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Introduzione

Questo fascicolo contiene gli atti del
Quarto convegno della Rivista Giustizia In-
sieme dal titolo La magistratura e l'indipen-
denza, dedicato a Giacomo Matteotti a 100
anni dal suo omicidio per mano di sicari di
Benito Mussolini.

Il convegno si ¢ svolto nella magnifica
biblioteca di Sant'Ivo alla Sapienza, in un
luogo ove sono conservati gli atti dei piu
importanti processi svoltisi durante il ven-
tennio fascista. Omicidi e pestaggi a opera
dell’Ovra e della milizia fascista rimasti im-
puniti anche per la mancanza di indipen-
denza della magistratura del ventennio.

L'omicidio di Giacomo Matteotti — delit-
to politico, snodo dell’avvento del fascismo
— ¢ strettamente collegato all'indipendenza
della magistratura.

E importante ricordare i magistrati coin-
volti nelle vicende processuali. E questo
¢ necessario farlo anche perché, come ha
scritto Primo Levi, bisogna ricordare «perché
quello e che accaduto una volta puo acca-
dere ancora». Tutto cio che ¢ accaduto puo
ripetersi, perché i meccanismi del genere
umano non mutano con il passare del tem-
po.

Il processo richiama prepotentemente la
questione dell’indipendenza della magistra-
tura.

La storia dell’omicidio di Giacomo Mat-
teotti ¢ anche la storia dell’indipendenza di
magistrati come Mauro Del Giudice e Gu-
glielmo Tancredi, ovvero della diversa de-
clinazione della dipendenza di magistrati
come Niccodemo Del Vasto, procuratore
che sostitui Tancredi e Fagella, Presidente
del Tribunale di Roma, Vincenzo Crisaful-
li, Procuratore Capo dell'Ufficio di Procura

di Roma, Giuseppe Francesco Danza, pre-
sidente del collegio giudicante di Chieti e
Alberto Salucci, procuratore d’accusa.

E evocativa del valore dell'indipendenza
la frase del memoriale di Mauro Del Giudi-
ce — conservato presso I’Archivio di Stato —
consegnato alla Corte di Assise di Appello
di Roma che procedette a carico dei sicari
a seguito del decreto luogotenenziale che
dichiaro inesistente, tra gli altri, la sentenza
emessa dalla Corte di Assise di Chieti il 24
marzo 1926.

«Ripeto che parlo per vero dire, non gia
perché mosso da alcun sentimento di ran-
core o per vendicarmi della persecuzione
ventennale subita per avere fatto allora il
mio dovere di magistrato indipendente. So-
no sull’orlo della tomba ed assai prossimo a
render conto a Dio della mia vita trascorsa
negli uffici giudiziari. Debbo percio essere
creduto.»

L'esperienza della magistratura degli an-
ni '20, come ricorda il prof. Scarselli «co-
stituisce per noi un indispensabile spunto
per riflettere sulle nostre attuali questioni,
e cio anche perché, nella storia, come molti
filosofi ci banno insegnato, tutto cio che e
accaduto puo ripetersi, e i meccanismi del
genere umano non mutano con il passare
del tempo».

dn primo luogo, in questo ricordo della
magistratura, si riesce a rinvenire tultti i
tratti dell’essere umano: si va dal senso del
dovere di Mauro Del Giudice al lassismo
opportunista di Giuseppe Francesco Danza,
dall’'orgogliosa consapevolezza della fun-
zione giudicante di Lodovico Mortara allo
scandaloso esercizio della funzione requi-
rente di Alberto Salucci, dalla sete di indi-




pendenza e giustizia di Vincenzo Chieppa
agli atteggiamenti privi di rigore quali quel-
li tenuti dai magistrati del processo a Beni-
to Mussolini tra il 1919 e il 1922, fino alla
smoderata ambizione e al trasformismo di
giudici quali Michele Isgro e Giuseppe Mon-
talto, disposti a dirigere un Tribunale Spe-
ciale a servizio di un dittatore per motivi
personali di tipo carrieristico.»

Lindipendenza della magistratura ¢ un
bene prezioso.

La definizione di Stato di diritto pre-
suppone un sistema di norme chiare, giu-
stificate quanto alla loro obbligatorieta dai
principi costituzionali e unionali, e che in
qualche modo ne siano la realizzazione,
esige la sottoposizione indifferenziata alla
legge di tutti i cittadini e tutti gli enti e pre-
suppone l'autonomia e la separatezza dei
poteri e dunque l'indipendenza del potere
giurisdizionale.

Non a caso, ai sensi dell’art. 3 del Regola-
mento 2020/2092 del 16 dicembre 2020 del
Parlamento europeo, come primo elemento
sintomatico di una situazione di violazioni
delle Stato di diritto, al primo punto ovvero
alla lett. a), sono indicate e minacce all’in-
dipendenza della magistratura».

La nozione di stato di diritto ¢ strettamen-
te collegata a quella di societa democratica
che trova il suo necessario contrafforte in
un sistema giudiziario efficiente, imparziale
e indipendente.

L'indipendenza del potere giurisdiziona-
le, di coloro che emettono la decisione, ma
pure della magistratura requirente costitui-
sce un diritto del cittadino.

La parita di tutti i cittadini davanti alla
legge pretende lindipendenza del potere
giurisdizionale cosi come pretende I'indi-
pendenza del magistrato e l'imparzialita
delle sue decisioni.

Se lindipendenza del corpo magistratua-
le e del singolo magistrato che lo compone
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¢ un diritto irrinunciabile dei cittadini e del-
la collettivita, per il magistrato pit che un
dovere e un dover essere.

Non a caso l'indipendenza e I'imparzia-
lita, sin dalla prima regolamentazione delle
valutazioni di professionalita dopo I'aboli-
zione, negli anni Sessanta, dei concorsi e
degli scrutini in cui si articolava il sistema
dei c.d. ruoli chiusi — mi riferisco alla cir-
colare Tamburino del 1985 — sono stati in-
dividuati — successivamente ¢ stato aggiun-
to l'equilibrio — come pre-requisiti, ai fini
dell’esercizio della funzione giurisdizionale.

La violazione di tali doveri da parte di
un singolo magistrato si riverbera negativa-
mente sull’intero corpo magistratuale.

D’altro canto, come ci ha ricordato Za-
grebelsky, Jndipendenza e imparzialita
sono doveri fondamentali riguardanti i
singoli magistrati e la magistratura nel suo
insieme. Vi e un nesso stretto tra cio che ri-
guarda il singolo magistrato che si esprime e
le ricadute sulla magistratura tutta. Quan-
do si dice — e si pretende che abbia portata
generale — che la magistratura e “potere dif-
fuso”, si deve poi considerare che il potere
giudiziario tutto e coinvolto nel comporta-
mento dei singoli magistrati> (La liberta di
espressione e l'imparzialita di Vladimiro Za-
grebelsky, pubblicato il 2 gennaio 2024 su
questa Rivista, sotto la voce Costituzione e
carte dei diritti fondamentali).

Abbiamo individuato come argomento
del quarto convegno di Giustizia insieme:
“l'indipendenza della magistratura” per tre
ordini di ragioni.

La prima: in quanto riteniamo che 'indi-
pendenza della magistratura debba essere
costantemente oggetto di attenzione e noi
vorremmo dare un senso alla necessita di
attenzione perché dall'indipendenza dipen-
de il sistema democratico.

Come ha scritto Licia Fierro nel bel sag-
gio intitolato Giacomo Matteotti: il suo e il
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nostro tempo, « sistemi democratici non na-
scono una volta e per sempre, vanno costrii-
iti e ricostruiti ogni giorno».

La seconda ragione ¢ che occorre essere
consapevoli dell’esistenza di situazioni po-
tenzialmente idonee a turbare I'indipenden-
za, situazioni spesso sottovalutate se non
addirittura ignorate. Occorre mettere sotto
osservazione le potenziali situazioni di ri-
schio.

La terza ragione ¢ che occorre iniziare
a ragionare attorno alla questione dell’indi-
pendenza delle decisioni in relazione all’in-
telligenza artificiale; a riflettere in tema di
indipendenza, prevedibilita e algoritmo.

La prima sessione del convegno ¢ sta-
ta dedicata all’indipendenza del magistrato
europeo.

Dalla Corte di Strasburgo arrivano segnali
che ci rassegnano una allarmante tendenza
verso la retrocessione dello stato di diritto
in alcuni paesi dell’'Unione, come peraltro
in paesi occidentali nell’orbita di influenza
con I'Unione — penso a Israele.

La Presidente della Corte di Strasburgo,
al seminario presso ’Accademia dei Lincei
— come richiamato da Simone Pitto nel suo
articolo “Unpacking the courts”: prevenzio-
ne e reazione agli attacchi all’indipenden-
za dei giudici. Brevi riflessioni a partire dal
Convegno “Giudice e stato di diritto”, pub-
blicato il 9 aprile 2024 sulla Rivista — ha
segnalato che quanto osservato a Strasbur-
go in questi ultimi anni non ¢ una mera
“retrocessione” dello Stato di diritto ma un
chiaro segnale dell’esistenza di un fenome-
no di degenerazione ed erosione della de-
mocrazia.

Si registra una ampia giurisprudenza
della Corte di Strasburgo che segnala in-
terventi diretti a minare l'indipendenza dei
magistrati attraverso provvedimenti che
modificano la disciplina in settori nevralgici
quali la carriera, i trasferimenti, le sospen-

sioni, i procedimenti disciplinari. Si tratta
di interventi normativi idonei a influenzare
nei paesi sotto osservazione quali Polonia,
Ungheria, Bulgaria, Malta, Romania, Slovac-
chia. Tanto per fare un esempio pendono
450 ricorsi che sollevano dubbi sull’indi-
pendenza della magistratura in Polonia.

Con riferimento all’'Ungheria, in relazio-
ne al caso Salis, la giudice Ungherese Anna
Madarasi ha scritto un interessante articolo
che evidenzia l'altra faccia della medaglia
ovvero quella della pressione di governi
esteri sui magistrati nazionali.

Le sue riflessioni portano a pensare che
li dove ¢ in dubbio l'indipendenza c’¢ me-
no rispetto dell'imparzialita nelle decisioni
(“(Quis Custodiet Ipsos Custodes? Note al
margine di un processo penale ungherese
pubblicato il 24 marzo 2024 — voce diritti
stranieri).

E indispensabile la ricerca collettiva de-
gli anticorpi per le criticita che rilevanti in
tema di condizionamento dei giudizi e qua-
li i rimedi.

(Si rinvia alla lettura dell’articolo dal ti-
tolo L'Unione Europea e lo Stato di diritto.
Fondamento, problemi, crisi di Vladimiro
Zagrebelsky del 28 maggio 2021 - voce di-
ritto UE).

La coordinatrice della tavola rotonda ¢
stata Sibilla Ottoni, giudice del Tribunale di
Tivoli. Hanno partecipato Simone Benvenu-
ti, professore di diritto pubblico presso I'U-
niversita Roma TRE, Leonardo Pierdominici,
ricercatore di diritto pubblico presso 1'Uni-
versita di Bologna e Simone Pitto, assegni-
sta di ricerca presso I'Universita di Genova.

La seconda sessione ¢ stata dedicata
all'indipendenza della magistratura in Ita-
lia. Ci siamo interrogati in ordine ai pericoli
per l'indipendenza ricollegabili, anche solo
in via indiretta, a talune riforme in itine-
re. Pensiamo alla valutazione professionale
fondata sulle valutazioni dei provvedimenti;




si tratta di una previsione potenzialmente
lesiva dell’indipendenza del giudice per il
metus che puo condurre il giudice a non
emettere la decisione giusta, scevra da con-
dizionamenti, per paura di valutazioni non
positive.

Come ha scritto Nello Nappi: I confor-
mismo e il vero rischio professionale dei ma-
gistrati, perché li esonera da quella “respon-
sabilita empatica” che e indispensabile per
riconoscere [l'effettivo significato dei com-
portamenti altrui nel contesto di una comu-
ne costellazione di valori> (su questa Rivista
in “Equilibrio e equilibrismi” pubblicato il 4
aprile 2024 — voce ordinamento giudiziario)

Premesso che lottimismo del cuore
ci induce a ritenere che i test psicoattitu-
dinali, come in piu sedi ha evidenziato il
Presidente Santalucia e come scrive Nappi,
non siano altro che “/'ennesima operazione
di equilibrismo propagandistico” i test, in
astratto, potrebbero divenire uno strumen-
to non utile al servizio giustizia bensi uno
strumento a disposizione di chi volesse se-
lezionare i vincitori di concorso in base alle
idee e al pensiero politico. Non ¢ con i test
che si valuta I'equilibrio e, d’altro canto, la
valutazione di detto pre-requisito deve es-
sere costante come lo ¢ in base alle valu-
tazioni periodiche alle quali negli organi di
governo autonomo decentrato partecipano
pure gli avvocati.

Una operazione che pure mette a repen-
taglio l'indipendenza della decisione, con
condizionamenti intenzionali provenien-
ti dall’esterno, ¢ lattivita di dossieraggio
e lattivita denigratoria diretta e personale
contro magistrati in ragione di provvedi-
menti emessi. A questo riguardo viene in
mente l'attacco del 15 ottobre 2009 al colle-
ga Raimondo Mesiano, che il giorno prima
aveva condannato la Fininvest a pagare una
multa milionaria per danni alla Cir di Carlo
de Benedetti, ma anche i recenti dossierag-
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gi, anche successivi al convegno — si pensi
alle notizie personali divulgate dalla Stampa
riguardo al Presidente Marco Gattuso per
rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia.

E di questi giorni il tweet di Elon Musk
del tenore “These judges need to go” rife-
rito ai giudici che si sono occupati delle
richieste di convalida del trattenimento di
cittadini dell’Egitto e del Bangladesh, ovve-
ro che hanno deciso con riferimento a que-
stioni riguardanti la procedura da adottare e
quindi scelta squisitamente giurisdizionale.

Le “schedature” realizzate in danno dei
magistrati dimostrano plasticamente come
anche la privacy sia condizione di liberta
e, a un tempo, di democrazia. L'utilizzo di-
storto dell'informazione pud determinare
condizionamenti e incidere su scelte deci-
sionali che presuppongono l'indipendenza
e cosi determinare rischi rilevanti per la te-
nuta delle garanzie democratiche.

A questo proposito occorre richiamare
la ricorrente affermazione della Corte di
Strasburgo secondo la quale deve essere
costantemente protetto «il ruolo speciale ri-
coperto nella societa dal potere giudiziario
che, in quanto garante della giustizia — va-
lore fondamentale in uno Stato di diritto —,
deve godere della fiducia della collettivita se
deve poter svolgere le proprie funzioni.

La sessione ¢ stata coordinata da Michela
Petrini, sostituta procuratrice a Spoleto. Al-
la tavola rotonda hanno partecipato Giulia-
no Scarselli, professore di procedura civile
presso l'universita di Siena, I'avv. Cataldo
Intrieri del foro di Roma e Giuseppe Santa-
lucia, Presidente dell’Associazione Naziona-
le Magistrati.

La terza sessione ha riguardato le in-
fluenze “ambientali”. La riflessione dalla
quale siamo partiti e che abbiamo deciso
di esaminare con questa tavola rotonda ¢
strettamente collegata alle enormi trasfor-
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mazioni che hanno interessato la nostra so-
cieta negli ultimi vent’anni.

Ci sono fattori ambientali destinati a in-
fluenzare surrettiziamente le decisioni giuri-
sdizionali delle quali ¢ necessario acquisire
coscienza per elaborare schermi di prote-
zione dell'indipendenza.

La riflessione dalla quale siamo partiti ¢
che con la trasformazione da homo politicus
a homo economicus anche lo iuris dicere si
trova a fare i conti con gli effetti economici
delle decisioni.

Su altro terreno, il PNRR, con la celerita
delle decisioni che impone per fini econo-
mici, potrebbe limitare la riflessione sotte-
sa alla soluzione dei conflitti. La rapidita
nell’assunzione delle decisioni in quest’otti-
ca potrebbe ledere 'indipendenza per la li-
mitazione dei tempi che impone ab esterno,
a scapito del cittadino. La celerita, d’altro
canto, conduce al conformismo, con i danni
ai quali abbiamo fatto riferimento, richia-
mando le parole di Nello Nappi e all’au-
tomatismo a scapito della ponderazione. I
condizionamenti a scapito dell'indipenden-
za si registrano con riferimento al fenomeno
del processo mediatico e a tutte le pulsioni
populistiche che ne derivano. Spinte che
portano il giudice a decidere come Pilato
per accondiscendere il popolo.

Ha coordinato la terza sessione Marco
Dell’Utri, consigliere della Corte di Cassa-
zione. Hanno partecipato alla tavola roton-
da Gabriella Luccioli, Presidente emerita
della Prima sezione della Corte di Cassazio-
ne, Bruno Montanari, professore di filosofia
del diritto presso I'Universita di Catania e
la Cattolica di Milano, Geminello Preteros-
si, professore di filosofia del diritto dell’'u-
niversita di Salerno e direttore scientifico
dell'Istituto Italiano per gli studi filosofici
di Napoli.

Infine la quarta sessione ¢ stata pensata
per analizzare l'indipendenza e l'intelligen-

za artificiale. Un terreno tutto da esplorare
nel quale ¢ nostra intenzione declinare il
profilo dell'indipendenza in un ambito del
tutto nuovo. ‘Lintelligenza artificiale ga-
rantisce l'assenza di condizionamenti?”

Ha coordinato l'ultima sessione Angelo
Costanzo, consigliere della Corte di Cassa-
zione e hanno partecipato alla tavola roton-
da Nicola Zamperini, giornalista esperto di
culture digitali, Giancarlo Montedoro, presi-
dente di sezione del Consiglio di Stato, Om-
bretta di Giovine, consigliera della Corte di
Cassazione.

Paora Fiuippr

Vil







L'Indipendenza
del magistrato europeo







1. Lindipendenza del magistrato

europeo

Apriamo i lavori sul tema dell’indipen-
denza della magistratura, da questo luogo
di memoria che ¢ I'Archivio di Stato, guar-
dando all'indipendenza del magistrato eu-
ropeo.

Magistrato europeo inteso non come O
comunque non soltanto come magistrato
di uno Stato Membro dell’'Unione, operan-
te nell’ambito di una determinata struttura
normativa e istituzionale, ma piuttosto co-
me magistrato che opera nell’ambito di un
dato sistema di principi e di valori: quelli
dello stato di diritto, come oggi sono codi-
ficati a livello unionale ed a livello interna-
zionale di Consiglio d’Europa. Proprio per
meglio comprenderne la portata e il valore,
nel guardare al magistrato europeo ¢ op-
portuno guardare anche alle esperienze
dei Paesi extracuropei vicini a quell’area di
influenza, uscendo dai confini dell’Europa
geografica e politica.

La scelta di aprire i lavori rivolgendo l'at-
tenzione al di fuori del nostro ordinamento
nazionale richiede un’altra premessa. Non ¢
un esercizio puramente scolastico, di collo-
cazione in un quadro normativo pit ampio
dei temi che saranno poi affrontati specifi-
camente in relazione alla situazione italia-
na, bensi uno sforzo piu profondo: aprire
lo sguardo su altre esperienze serve per te-
nere questo sguardo ben aperto mentre si
torna a parlare del quadro ordinamentale
interno. E all’'ordinamento nazionale biso-
gna tornare, necessariamente, poiché tutto
il richiamato quadro di principi sovranazio-
nali ed internazionali deve comunque con-
frontarsi con il contesto istituzionale, con

I'impianto costituzionale, ed anche con lo
scenario culturale propri di ciascun paese,
nell’ambito dei quali il concetto di stato di
diritto puo assumere declinazioni diverse.
Ciascun costituzionalismo, a prescindere
da matrici comuni, si connota del resto a
partire dal proprio momento genetico; e il
nostro concetto di stato di diritto, come de-
lineato dalla giurisprudenza costituzionale
fin dalle prime pronunce, non puo prescin-
dere dall’esperienza del totalitarismo, in ri-
sposta alla quale ha assunto la sua specifica
conformazione.

E allora utile tornare a quelle pronunce,
al tema della necessaria sicurezza dei diritti
espresso con forza dalla giurisprudenza co-
stituzionale fin dagli anni ’50, come presup-
posto per l'esercizio delle liberta proprie
dell’ordinamento democratico: alcun diritto
puo dirsi realmente tutelato, né puo realiz-
zare la propria funzione sociale, se lo stes-
SO non ¢ certo, 0ssia se non sono garantite
le condizioni minime per il suo esercizio.
Quello dello stato di diritto ¢ dunque un
tema rispetto al quale si dovrebbe ricercare
un posizionamento non solo come giuristi
o come intellettuali, ma ancor prima come
cittadini, poiché attiene alla cittadinanza, al-
la vita sociale, alla stessa tenuta dell’assetto
democratico.

Stato di diritto significa quindi per noi
qualcosa di estremamente chiaro e di forte-
mente legato al fatto di aver conosciuto in
tempi recenti un’esperienza in cui questo
era negato, in cui, in particolare, il giudizia-
rio non ¢ stato libero. La consapevolezza di
questa specificita va tenuta a mente mentre



si guarda ad altre esperienze. E viceversa,
I'apporto di quelle esperienze deve essere
tenuto a mente mentre si torna a parlare di
noi, per cercare di capire come sia possibile
che determinati punti di approdo, all’appa-
renza solidi e culturalmente interiorizzati,
rivelino in momenti di criticita delle fragilita
esiziali. Capire in quali e quanti modi, an-
che molto diversi tra loro ed anche molto
sottili e a volte subdoli, questo possa av-
venire, e soprattutto capire che € una pos-
sibilita reale e che in buona parte sta gia
avvenendo.

La dedica a Giacomo Matteotti, allora, ha
anche questo senso, una dedica a chi aveva
avuto la lungimiranza, la lucidita di vedere
i segnali di cid che stava accadendo e stava
per accadere, e aveva anche istintivamen-
te scelto di resistere, quando ancora questa
parola non aveva assunto la sua attuale se-
mantica, eppure gia la conteneva tutta.

Quello di oggi ¢ dunque un esercizio
ad allenare la nostra capacita di guardare
ai segnali, magari minuti, dell'incrinarsi di
quel modello storicamente e ideologica-
mente connotato, che sembra fatalmente
coincidere con una svalutazione di quella
radice storica ed ideologica, in un contesto
di principi sovranazionali ed internazionali
che puo sembrare rassicurante ma che, con
tutta evidenza, non basta, se non e rafforza-
to dall’interno con una consapevolezza che
¢ prima di tutto culturale.

La riflessione che seguira prende le mos-
se da una presa d’atto: i principi dello stato
di diritto sembrano oggi essere messi seria-
mente in discussione nel cuore dell'Unione
Europea. Si pensi alla situazione unghere-
se, o a quella polacca, dove l'indipenden-
za della magistratura ¢ oggetto di attacchi
frontali, sostanzialmente in quanto ostacolo
a disegni politici di stampo illiberale, riven-
dicati come tali. Si tratta di Paesi che pure
hanno superato il procedimento di ammis-
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sione, sicché avevano in tale momento un
assetto compatibile con le garanzie minime
dello stato di diritto: ¢’¢ stata quindi una re-
gressione. Dovra allora indagarsi quali sia-
no i fattori che ’hanno resa possibile, sotto
il profilo istituzionale, storico e culturale.

Dovra poi esplorarsi il tema di come
questa regressione sia stata materialmente
attuata, in che modo in particolare siano
stati ridefiniti i rapporti tra poteri ed in che
modo sia stato intaccato lo statuto di indi-
pendenza della magistratura. E interessante
prendere atto che non sono sempre state
necessarie riforme costituzionali o comun-
que modificative dell'impianto istituzionale;
al contrario, in alcune esperienze sono stati
sufficienti interventi normativi di rango or-
dinario e di portata settoriale, anche singo-
larmente comprensibili o giustificabili, che
tuttavia considerati nella loro globalita resti-
tuiscono un disegno estremamente chiaro.

Ulteriore spunto critico viene dalla con-
statazione che fenomeni di regressione del-
le garanzie di indipendenza della magistra-
tura, accompagnati da evoluzioni politiche
in senso tendenzialmente illiberale, si sono
verificati anche fuori dall’'Unione Europea
in paesi che, tuttavia, sono da alcuni pun-
ti di vista riconducibili alla sua sfera di in-
fluenza. Si pensi alla Turchia, che ¢ mem-
bro del Consiglio d’Europa, ma anche a
Israele, che pur non essendone membro ¢
osservatore all’Assemblea Parlamentare. Sa-
ra estremamente interessante osservare co-
me si atteggia questa problematica in uno
scenario costituzionale del tutto peculiare
come quello israeliano.

Alla luce di questa estesa analisi, sara
quindi opportuno chiedersi se esistano del-
le controspinte rispetto alle tendenze so-
ciali e culturali cui si ¢ fatto cenno. Se sia
possibile in altri termini individuare degli
anticorpi, eventualmente in quello stesso
sostrato culturale proprio di ciascun paese
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che ha portato alla regressione di cui si ¢
dato atto.

Dovra poi guardarsi alla reazione, deci-
sa, delle istituzioni eurounitarie ai fenomeni
di erosione delle garanzie di indipendenza
della magistratura: si ¢ infatti assistito all’e-
laborazione da parte della Corte di Giu-
stizia di una serie di principi in difesa del
primato dello stato di diritto, sulla base dei
parametri normativi contenuti nei Trattati
e non solo, ed anche gli organi del Con-
siglio d’Europa hanno preso posizione in
varie occasioni. Saranno quindi passati in
rassegna, sondandone anche i limiti, gli
strumenti sovranazionali ed internazionali
attraverso i quali sono state contrastate le
derive illiberali, ed attraverso i quali sono
state tutelate I'autonomia e l'indipendenza
degli organi giurisdzionali.

Da ultimo, al fine di meglio inquadrare
e comprendere il ruolo e il valore di questa

rete di sicurezza esterna, fatta di principi
sovranazionali e di organi che ne imple-
mentano l'effettivita, sara opportuno chie-
dersi cosa accade laddove, come nel caso
israeliano, manca del tutto un contesto isti-
tuzionale e normativo esterno altrettanto
strutturato a difesa dello stato di diritto.

Ne emergera un quadro estremamente
complesso e problematico, rispetto al quale
alcuna risposta si rivela da sola sufficien-
te a contrastare le tendenze illiberali che si
manifestano in attacchi cosi duri nei con-
fronti dell’indipendenza del giudiziario. Ne
emergera tuttavia, con altrettanta evidenza,
che i principi costituzionali di ogni livello e
gli strumenti di controllo e di enforcement
sovranazionali costituiscono un preziosissi-
mo, irrinunciabile baluardo.

SiBiLLA OTTONI







2. Fenomeni di regressione
costituzionale in Europa, il caso

ungherese

SOMMARIO: 1. Le dimensioni istituzionale, sociale e culturale della regressione costituzionale. — 2. L’in-

tegrita del giudice come anticorpo? — 3. La rilevanza della dimensione sovranazionale.

1. Le dimensioni
istituzionale, sociale e
culturale della regressione
costituzionale.

Ringrazio molto gli organizzatori per I'in-
vito. Mi pare anzitutto opportuno sottoline-
are a mo’ di premessa due punti essenziali'.
Quando si tratta di dinamiche relative alla
vitalita dell'indipendenza giudiziaria in se-
no a un ordinamento, i fattori sottostanti so-
no molteplici. C’¢ una multidimensionalita
che occorre considerare, nel senso che non
bisogna pensare ci sia una ragione unica
a spiegare certi fenomeni. Per identificare
¢li antidoti, non si puo percio prescindere
dalla delineazione di un quadro articolato.

In secondo luogo, con riguardo al feno-
meno di regressione relativo a Paesi di “piu
recente” adesione, come 1'Ungheria, la Polo-
nia, la Romania, non deve dimenticarsi che
da parte dell’'Unione europea il processo di
valutazione fu realizzato in tali ordinamenti

! Per una compiuta disamina sul tema affrontato si rinvia a

«Dodici anni di riforme della giustizia in Ungheria», in Giustizia
Insieme, vol. 3 settembre-dicembre 2023, Dialoghi oltre i confini
nazionali, 499.

attraverso il ricorso ai criteri di Copenaghen
e il metodo di lavoro della Commissione ¢
stato sempre caratterizzato da un approccio
formalista all'indipendenza giudiziaria, cosi
come ad altri profili costituzionali e ordina-
mentali.

Ritengo che occorra anzitutto partire da
queste due premesse: multidimensionalita
ed esigenza di guardare in un’ottica non
formalista, attenta non solo alle norme scrit-
te e alle istituzioni sulla carta. A emergere
accanto alla dimensione istituzionale sono
quelle sociale e culturale: prendere in con-
siderazione anche queste solo permette in
definitiva di far luce su situazioni problema-
tiche che per altri versi possono riguarda-
re anche Paesi dell’Europa occidentale, ma
che assumono negli ordinamenti menziona-
ti aspetti patologici.

Fatte queste premesse, mi preme sottoli-
neare tre punti.

Il primo punto riguarda I'importanza del
fattore storico-sociale. Non bisogna dimen-
ticare che si tratta di ordinamenti che ap-
partengono a una determinata area dell’Eu-
ropea, con una sua storia, appunto l'area
centro-orientale, peraltro caratterizzata da
forte eterogeneita delle esperienze del co-
stituzionalismo nella prima meta del Nove-
cento ma i cui ordinamenti sono accomu-
nati da un debole radicamento sociale della



magistratura e del valore dell'indipendenza
del giudice. C’¢ dunque anzitutto un pro-
blema di debole radicamento sociale.

E questo ¢ importante perché il radica-
mento sociale ¢ il primo bastione dell’in-
dipendenza della magistratura. La cultura
dellindipendenza non ¢ un fatto che ri-
guarda solo i magistrati — si parla spesso
del problema della diffusione della cultura
dell'indipendenza presso i magistrati — ben-
si € un fatto culturale che riguarda un’intera
societa. Vorrei ricordare a questo riguardo
un’osservazione che fa Paolo Ridola in un
contributo all'interno di un volume cura-
to da Beniamino Caravita e che ci interes-
sa molto da vicino. Ridola ci ricorda che
il tema del radicamento sociale, o meglio
il problema dell’assenza di radicamento
sociale della magistratura, ¢ presente alla
nostra Assemblea costituente nel momento
in cui si € venuto delineando quel model-
lo di consiglio superiore della magistratura
elettivo e a composizione mista. Dunque, la
presa d’atto dell’assenza di radicamento so-
ciale ha determinato alcune decisive scelte
istituzionali nell'Ttalia post-albertina.

Il secondo punto attiene ai fattori istitu-
zionali. Se si guarda ai modelli istituzionali
di governo della magistratura ad esempio in
Ungheria e in Polonia, che sono i Paesi che
evidenziano al massimo grado il processo
di regressione, rispettivamente dopo il 2010
e del 2015, si tratta di modelli formalmen-
te garantisti dell’autonomia della magistra-
tura. Eppure, questo modello non appare
essere stato in grado di garantire tale au-
tonomia sul lungo periodo. Per compren-
dere le ragioni di ci0, non si puo isolare il
sistema giudiziario come fosse una monade
disgiunta dal contesto, perché le riforme
del 2011/2012 e poi quelle che incremen-
talmente sono intervenute nel corso del
decennio sono in realta intimamente legate
alla situazione pre-2010.
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Tali riforme esprimono anche una reazio-
ne a una debole “accountability” del giudi-
ce, democratica e non, del modello istituzio-
nale pre-2010. Tale debole “accountability”
(utilizzo il termine inglese perché abbrac-
cia un concetto pit ampio rispetto a quello
nostro di responsabilita) ¢ stata resa ancor
piu problematica dall’assunzione da parte
degli organi giudiziari (che certo hanno lo-
ro canali di legittimazione democratica ma
che rimangono prevalentemente organi a
legittimazione tecnica) I'assunzione di una
centralita nei processi decisionali politici, di
“allocazione autoritativa dei valori”. Tutto
cio riguarda non solo la giustizia ordinaria,
ma anche, ovviamente, la giustizia costitu-
zionale. Il sistema politico ungherese della
transizione ¢ caratterizzato da una debolez-
za dell’organo rappresentativo in termini di
capacita decisionale e dalla sostituzione, o
supplenza, del giudiziario (si pensi alla no-
ta decisione della Corte costituzionale un-
gherese sulla pena di morte) — e alcune ten-
denze possono essere lette come reazione a
questa realta di fatto: lo shilanciamento nel
rapporto tra i poteri. Si tratta, come vedete,
di temi che sono a noi familiari.

Infine, guardando ai fattori che hanno
determinato il processo di regressione del
sistema giudiziario non bisogna perdere di
vista la prospettiva sistemica. Se si prende a
esempio 'Ungheria, cid che noi chiamiamo
regressione del sistema costituzionale ha
inizio da un evento — le elezioni dell’aprile
del 2010, che ha dato a una forza politi-
ca divenuta egemonica il potere di realiz-
zare riforme costituzionali e non ad ampio
spettro e tra queste una riforma del sistema
giudiziario. Alla radice di quella regressio-
ne del sistema istituzionale ¢ in altre paro-
le una “window of opportunity” consentita
dalla debolezza del disegno istituzionale —
sistema elettorale estremamente deforman-
te, procedura di revisione della costituzione
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“semplice” etc. Non si pud quindi prescin-
dere dal fatto che certi passi che sono sta-
ti fatti non sarebbero stati possibili se quel
disegno istituzionale fosse stato efficiente.

2. Lintegrita del giudice
come anticorpo?

Cio detto, emerge centrale il tema del-
la presenza di controspinte alle dinamiche
descritte e di anticorpi in grado di frenar-
le. Se si parla di controspinte, nel caso un-
gherese ¢ difficile vederne, e qui c’¢ forse
un elemento di divergenza rispetto al caso
polacco. Per quanto riguarda gli anticor-
pi, Simone Pitto ha giustamente osservato
che le modifiche ordinamentali che hanno
contrassegnato i casi ungherese e polacco,
dando luogo a fenomeni di cattura delle
istituzioni giudiziarie, hanno portato con sé
prassi di vera e propria epurazione della
magistratura, anche molto ampie — qualco-
sa che possiamo ritrovare a tali livelli an-
che nella storia francese, ma del XIX secolo.
Questo cosa ci dice? Ci dice che I'elemento
umano, per cosi dire, ¢ centrale, ed ¢ cen-
trale con esso il tema della integrita pro-
fessionale. Molto discusso anche a livello
internazionale, il tema dell’integrita profes-
sionale, o “judicial integrity” riguarda una
nozione ben pil ampia e per molti aspetti
non sovrapponibile a quella di indipenden-
za giudiziaria. Il tema riconduce a quanto ci
ricordava Paola Filippi — non il dover essere
ma il modo di porsi di fronte alla decisione
giudiziaria, al lavoro giudiziario — e ancor
prima all’esempio di Mauro Del Giudice,
giudice nel procedimento Matteotti, richia-
mato dal Direttore dell’Archivio di Stato di
Roma Michele di Sivo. E dunque, se guar-
diamo all’ordinamento ungherese di cui ho
una conoscenza piu approfondita, pur di
fronte a una situazione estremamente de-

gradata quel che vediamo ¢ l'esistenza di
isole di “resistenza” per cosi dire — seppure
il termine resistenza non sia il piu appro-
priato con riguardo alla magistratura per-
ché ritengo che non sia quello di resistere il
ruolo della magistratura, non foss’altro per-
ché finisce comunque per essere perdente
di fronte ai poteri politici rappresentativi.
Mi limito a riportare due esempi, cer-
cando di rimanere nei tempi. Anzitutto, a
distanza di quindici anni dallo smantella-
mento incrementale del sistema giudiziario
possiamo testimoniare ancora l'esistenza,
pur frammentaria, di una giurisprudenza di
tribunali e corti che non ¢ certo filo-gover-
nativa. Si pensi al noto caso GyongyoOspa-
ta... Gyongyospata ¢ un piccolo villaggio
di nemmeno tremila abitanti dell'Unghe-
ria centrale dove sono state messe in atto
politiche di segregazione scolastica in una
scuola elementare nei confronti dell’etnia
Rom. Si tratta di un caso molto rilevante sia
dal punto di vista politico, sia dal punto di
vista giuridico, sia dal punto di vista sociale
che ¢ arrivato fino alla Corte europea dei
diritti dell'uvomo. A seguito della condanna
dell’'Ungheria da parte della CEDU, la que-
stione riguardava essenzialmente la forma
del risarcimento, laddove il Governo si ri-
fiutava di risarcire le famiglie a titolo indi-
viduale, intendendo utilizzare le risorse per
programmi rivolti all’intera comunita scola-
stica di Gyongyospata. Ebbene, dopo diver-
si gradi di giudizio, il giudice ungherese, e
piu esattamente la Corte suprema, nel 2020
ha reso una decisione contraria al Governo.
Certo si puo dire si tratti di casi residuali ma
i quali evidenziano la capacita di alcuni giu-
dici ungheresi di continuare a tenere il pun-
to. Si puo poi richiamare 'esempio del con-
siglio giudiziario nazionale, organo ormai si
svuotato di poteri effettivi ma che ha avuto
la capacita in diverse occasioni di esprime-
re pareri pubblici ufficiali, che dunque han-




no fatto prassi, molto duri sia nei confronti
del Governo sia, mi preme sottolinearlo,
nei confronti di alcuni rappresentanti della
magistratura accondiscendenti nei confronti
del Governo, non ultimo lo stesso attuale
presidente della Corte suprema.

Va detto che quello che manca forse in
Ungheria ¢ il supporto a questa capacita di
far fronte alle pressioni, anche tacite, del
Governo: perché come dicevo in princi-
pio con riguardo al contesto allargato, vi ¢
comunque un debole radicamento sociale
della magistratura e perché, altro aspetto da
sottolineare, ¢ assente in Ungheria un pa-
norama associazionistico come quello ita-
liano che funga anche da collegamento tra
magistratura e societa (del resto si tratta di
magistrature molto differenti e il caso italia-
no ¢ forse piu un’eccezione da questo pun-
to di vista, nel panorama comparato), cosi
come forse il ruolo dell’avvocatura, molto
importante, ¢ carente da questo punto di
vista.

Ma, certamente, credo sia importante
volgere lo sguardo al tema della integrita
professionale e con esso a quello collega-
to del reclutamento e della formazione dei
giudici, spostare lattenzione dai modelli
formali alle precondizioni sociali e culturali
che permettano la tenuta del sistema anche
in tempi di crisi quale elemento di resilien-
za per ricorrere un termine che oggi va tan-
to di moda.

3. Larilevanza
della dimensione
sovranazionale.

Rimane da esplorare quale possa essere
la funzione dell’integrazione sovranaziona-
le in questo contesto. Al riguardo, c’¢ anzi-
tutto da dire che i fenomeni di integrazione
sovranazionale — Unione europea ma anche
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sistema convenzionale — sono decisamente
controversi in seno alla societa ungherese,
e questo per motivi storici che hanno a che
fare con il processo di costruzione della sta-
tualita ungherese la cui analisi ci portereb-
be lontano dal tema che stiamo discuten-
do. Insomma non bisogna nascondersi che,
sebbene Fidesz non goda della maggio-
ranza dei consensi in termini assoluti nella
societa ungherese, quello dell’integrazione
sovranazionale rimane un tema controverso
a livello trasversale.

Se poi riflettiamo sugli anticorpi esterni,
possiamo ben dire che questi nel caso un-
gherese non siano stati molto efficaci. Mi
permetto di ricordare come solo poche set-
timane fa, il 13 dicembre 2023, il Parlamento
ungherese abbia approvato un pacchetto di
riforma della giustizia per dare soddisfazio-
ne ad alcune richieste degli organi europei
e che mira a rafforzare I'indipendenza della
Corte suprema e del consiglio giudiziario
nazionale. In cambio anche di questa rifor-
ma, 'Ungheria ha ottenuto il provvisorio
sblocco di dieci miliardi di euro di fondi eu-
ropei. Che cosa si puo dire? Anzitutto, che
le riforme come quelle del dicembre scorso
sono, per richiamare 'espressione usata da
Leonardo, riforme Frankenstein, vale a di-
re pezzi che non possono che evocare un
giudizio positivo se considerati isolatamen-
te ma che in definitiva non sono decisivi in
un contesto degradato che ¢ l'esito di un
patchwork normativo dove cio che conta
sono alcuni dettagli, anche minimi. Si trat-
ta di riforme inoltre spesso inattuate, o che
possono rimanere inattuate, o che possono
prendere molto tempo per la loro attuazio-
ne, e che in definitiva operano come pedi-
ne di una partita a scacchi con gli organi
dell’'Unione europea. Questo ci dice che la
condizionalita politica e ¢ scarsamente effi-
cace e la condizionalita finanziaria puo es-
serlo solo se presa sul serio.



Fenomeni di regressione costituzionale in Europa, il caso ungherese

E veniamo qui al vero tema, che die- in materia di allocazione dei giudici tra le
tro a queste riforme, interventi normativi a  diverse sezioni, al pari dei presidenti del-
carattere formale, vi sono strumenti assai le corti negli ordinamenti centro-orientali,
raffinati a disposizione del Governo e dei assumeva iniziative che volte a indebolire
sostenitori, in seno al sistema giudiziario, notevolmente I'indipendenza de facto della
del cosiddetto “Sistema di cooperazione seconda sezione della corte suprema: pro-
nazionale” per raggiungere i propri obiet- prio quella che aveva dimostrato di saper
tivi. Cosi, proprio mentre venivano discus- esprimere una giurisprudenza meno favore-
se e poi approvate queste ultime riforme, vole alle posizioni del Governo.

il presidente della Corte suprema unghere-
se, che dispone di poteri significativi anche SIMONE BENVENUTI







3. Indipendenza della magistratura
e regressione democratica nel

contesto europeo

SOMMARIO: 1. Il caso polacco. — 2. La risposta delle istituzioni sovranazionali ed internazionali. — 3.

Problematiche irrisolte e prospettive future.

1. 1l caso polacco.

La riflessione odierna’ muove da una
questione che mi sembra centrale in que-
sta giornata di studi: come siamo arrivati,
nel cuore dell’Europa, culla della democra-
zia, a una regressione democratica come
quella riscontrata in Polonia e in Ungheria,
con rapporti della Commissione di Venezia
che testimoniano gravi mancanze nelle piu
basilari garanzie dello stato di diritto e in
materia di indipendenza e autonomia della
magistratura?

L'esempio polacco ci offre alcune lezio-
ni, anche nell’ottica dell'interpretazione dei
segnali di un attacco alle garanzie dello sta-
to di diritto, gia evocati nei precedenti inter-
venti. Caratteristica peculiare della regres-
sione democratica attuata in Polonia, infatti,
¢ quella di essere avvenuta a Costituzione
invariata. Cio ¢ stato possibile grazie alla
“cattura” — per usare un’espressione invalsa
nella dottrina italiana — o “court-packing”,
per usare invece l'espressione in uso nel

! Per una compiuta disamina sul tema si rinvia a dndipendenza

della magistratura in Polonia. Lo “strappo nel cielo di carta” della
rule of law e 'argomento identitario», in Giustizia Insieme, vol. 3
settembre-dicembre 2023, Dialoghi oltre i confini nazionali, 527.

diritto anglosassone, di organi di garanzia
di rilievo per il sistema costituzionale, at-
traverso molteplici interventi successivi del
legislatore ordinario.

Anche per questa ragione, nel caso del-
la Polonia ¢ quanto mai opportuno, come
accennato dal professor Benvenuti, adotta-
re un approccio non formalista ma attento
alle dinamiche della costituzione materiale
e all'interazione tra poteri.

Occorre pero fare un passo indietro. Per
capire come si € arrivati a questa situazione,
¢ necessario tornare al 2015. Alle elezioni
di quell’anno per il rinnovo del Parlamen-
to bicamerale polacco, emerse un risultato
egemonico in favore del partito ultraconser-
vatore, nazionalista ed euroscettico Diritto e
Giustizia (Prawo i Sprawiedliwos¢, PiS).

I1 PiS ha sin da subito avviato un percor-
so di riforma massiccio di tutto il sistema
giudiziario. 1l primo organo di garanzia ad
essere insidiato ¢ il Tribunale Costituziona-
le polacco che, gia dalla fine del 2015, vie-
ne interessato da misure volte a paralizzare
la sua funzione antimaggioritaria. E stata ad
esempio modificata la disciplina delle mag-
gioranze necessarie per le declaratorie di
incostituzionalita innalzando il relativo quo-
rum, con cio limitando l'effettiva possibilita
del Tribunale Costituzionale di esercitare il
sindacato di costituzionalita. Questa tecnica



ricorda quanto avvenuto in Israele, con il
tentativo di limitare il controllo dei tribunali
costituzionali sull’azione del legislatore, co-
me esposto dal Prof. Pierdominici.

Altri organi del sistema giudiziario polac-
co sono stati bersaglio dei tentativi del PiS
di “riorganizzare” l'assetto della magistratu-
ra. La Corte Suprema ¢ stata ad esempio
interessata da un massiccio pensionamento
anticipato, conducendo secondo alcune sti-
me a una sostituzione nell’ordine del 40%
dei giudici della Corte. Questo meccanismo
consentiva una richiesta di proroga da parte
dei giudici interessati a restare nelle fun-
zioni. Tuttavia, tale richiesta era soggetta al
vaglio del Presidente della Repubblica An-
drzej Duda (appartenente al PiS), il quale
poteva accoglierla o rigettarla con giudizio
discrezionale e senza possibilita di appello,
permettendo cosi una selezione dei giudici
pitt 0 meno invisi.

La magistratura dei gradi inferiori ¢ stata
parimenti interessata da pensionamenti an-
ticipati, con un abbassamento ex lege dell’e-
ta di collocamento a riposo ed un mecca-
nismo simile per la proroga nelle funzioni.
Trattasi di interventi successivamente og-
getto di censura da parte della Corte di giu-
stizia dell’'Unione europea, che ne ha sanci-
to la contrarieta al diritto unionale.

Anche il procedimento disciplinare ¢ sta-
to oggetto di significative modifiche. Pres-
so la Corte suprema ¢ stata introdotta una
nuova Camera disciplinare (Izba Dyscypli-
narna), nonché una Camera per il con-
trollo straordinario e degli affari pubblici,
entrambe oggetto di rilievi critici da parte
delle corti europee per la radicale assenza
di garanzie di indipendenza dall’esecutivo.

Un altro episodio di cattura da menzio-
nare riguarda l'organo di autogoverno, cioe
il Consiglio Nazionale della Magistratura. I
plurimi interventi di riforma della maggio-
ranza guidata dal PiS hanno comportato la

cessazione anticipata dei membri della pre-
cedente consiliatura ed una modifica alle
modalita di elezione della componente to-
gata, prima eletta da altri magistrati ed in
seguito nominata dalla Sejm, la Camera bas-
sa del Parlamento polacco. Cio ha condotto
a un sistema ove, tra nomine parlamentari
e presidenziali, la maggioranza governativa
espressione del PiS aveva di fatto la possi-
bilita di incidere sulla nomina di circa 1'80%
dei componenti del Consiglio Nazionale
della Magistratura, organismo con rilevanti
competenze nel sistema giudiziario.

Per concludere, questo processo di re-
gressione nelle garanzie del giudiziario
avvenuto in Polonia desta particolare at-
tenzione proprio perché intervenuto a co-
stituzione invariata, grazie a interventi che
hanno semplicemente svuotato di signifi-
cato garanzie come la separazione dei po-
teri, rimasta lettera morta nella Costituzio-
ne polacca. Come sottolineava il professor
Benvenuti, ¢ opportuno interrogarsi sugli
elementi che hanno reso possibile questo
svuotamento della Costituzione, che, nel
caso polacco, sembrano complesse ma pos-
sono individuarsi, tra I'altro, in un proces-
so di transizione democratica forse non del
tutto completato, nella presenza di riserve
di legge molto ampie in Costituzione e nel-
la forzatura dello spirito delle norme costi-
tuzionali.

2. Larisposta delle
istituzioni sovranazionali
ed internazionali.

Quanto alla reazione delle istituzioni in-
ternazionali e sovranazionali rispetto a que-
sto scenario, mi sembra si possa afferma-
re che lintegrazione eurounitaria nel caso
della Polonia ha rappresentato un’ulteriore
garanzia rispetto alla tutela delle preroga-
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tive di indipendenza della magistratura. La
risposta delle istituzioni dell'Unione euro-
pea ¢ stata diversificata, con strumenti piu
tradizionali come la procedura di infrazione
ma anche con altre modalita.

Riguardo al primo aspetto, varie pro-
cedure di infrazione sono state aperte nei
confronti di Polonia e Ungheria e sono sfo-
ciate in altrettante pronunce della Corte di
Giustizia dell’'Unione Europea. Sulla base
dell’articolo 19 del Trattato sull’'Unione Eu-
ropea e dell’articolo 47 della Carta di Niz-
za, la Corte di Lussemburgo ha giudicato
controversie aventi ad oggetto alcune delle
misure di cui abbiamo parlato, ad esempio
in materia di pensionamento anticipato e
limitazioni delle prerogative dei magistrati,
ritenendole contrarie al diritto dell’'Unione
e, segnatamente, al diritto ad un giudice im-
parziale e ad una tutela giudiziaria effettiva.
La dott.ssa Filippi ha ricordato in apertu-
ra come questi valori trovino fondamento
nell’articolo 2 del Trattato sull’'Unione Euro-
pea, il quale stabilisce che lo stato di diritto
costituisce un valore fondante dell’'Unione.

La risposta giudiziaria e le pronunce del-
la Corte di giustizia sono state, almeno nella
prima fase, sostanzialmente ignorate dalle
istituzioni polacche. Di contro, si sono re-
gistrati da parte della Polonia veri e pro-
pri “rigurgiti nazionalisti” da parte di organi
giudiziari polacchi, fondati su una presunta
identita costituzionale nazionale da proteg-
gere. Il riferimento ¢, in particolare, alla de-
cisione del Tribunale costituzionale polacco
K-3/21, che ha sostanzialmente propugnato
un’inversione del principio del primato del
diritto dell’Unione Europea, affermando la
prevalenza della Costituzione polacca sul
diritto eurounitario.

A fronte di queste resistenze e delle li-
mitate misure che le autorita polacche han-
no adottato in risposta alle pronunce della
Corte di Lussemburgo, 'Unione Europea ha

adottato ulteriori contromisure di carattere
politico, alcune delle quali senza prece-
denti. E il caso, in particolare, dell’attiva-
zione dell’articolo 7(1) TUE. Questultimo
consente, attraverso una deliberazione a
maggioranza del Consiglio, di riscontrare
un evidente rischio di violazione grave da
parte di uno Stato membro dei valori fon-
danti dell’'Unione di cui all’art. 2 TUE, tra i
quali rientra lo stato di diritto e, dunque,
I'indipendenza della magistratura. Tale pro-
cedura puo anche comportare I'adozione di
raccomandazioni formali rivolte allo Stato
membro affinché ponga rimedio ai suddetti
rischi.

Non ¢ stata invece esperita l'ulteriore
opzione dell’attivazione del meccanismo
previsto dai successivi commi dell’articolo
7 TUE, il quale consente di sospendere al-
cuni dei diritti derivanti allo Stato membro
dallapplicazione dei trattati ma richiede
I'unanimita del Consiglio europeo. Rispetto
a tale possibilita, infatti, si ¢ registrato un
asse di veti reciproci tra la Polonia e 'Un-
gheria di Orban che ne ha di fatto reso im-
praticabile I'utilizzo. Siamo rimasti, quindi,
nell’ambito della procedura prevista dall’ar-
ticolo 7 comma 1, la quale, tuttavia, non era
mai stata attivata in passato.

Oltre alla risposta attuata sulla base dei
trattati, un altro importante strumento da
menzionare ¢ il regolamento 2020/2092 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 16
dicembre 2020 sulla condizionalita al bi-
lancio europeo, ricordato in apertura dalla
dott.ssa Filippi. 1l regolamento condiziona
I'erogazione di fondi europei al rispetto
dei valori fondanti dell’'Unione, tra i quali
lo Stato di diritto e, quindi, I'indipendenza
della magistratura. Di fronte a riconosciute
violazioni della rule of law, la Commissione
ha di fatto congelato ingenti fondi del Next
Generation EU e del fondo di coesione de-
stinati alla Polonia.




Un’altra risposta di rilievo in ambito eu-
rounitario e stata data dall’ENCJ, la Rete
europea che riunisce i Consigli di giustizia
degli Stati membri dell’'Unione. Tale orga-
no ha tempestivamente escluso il Consiglio
Nazionale della Magistratura polacco dalla
rete dei Consigli europei, ritenendolo non
indipendente dal potere esecutivo a segui-
to delle riforme portate avanti dal governo
guidato dal PiS. Si € quindi potuto assistere
ad una ferma reazione in sede sovranazio-
nale anche da parte degli organi di rappre-
sentanza e autogoverno della magistratura
europea.

Vale la pena ricordare anche la risposta
di altri organi internazionali. La Commissio-
ne di Venezia ha espresso rilievi critici in
molteplici pareri sulle modifiche legislati-
ve polacche, esprimendo preoccupazioni e
raccomandazioni specifiche rivolte alla Po-
lonia. Interessante da questo punto di vista,
come ricordava la dott.ssa Filippi, € anche
la checklist elaborata dalla Commissione di
Venezia per riscontrare fattispecie sintoma-
tiche della violazione dello stato di diritto.
Si tratta di un ausilio interpretativo molto
importante, specie nell’ottica di individuare
tempestivamente i segnali propedeutici ad
una regressione democratica.

I GRECO (Gruppo di Stati contro la cor-
ruzione), un altro primario organismo del
Consiglio d’Europa che si occupa di anti-
corruzione, ha espresso ulteriori rilievi criti-
ci con riguardo alle riforme polacche.

Restando sul piano internazionale, va ri-
chiamata inoltre 'ampia giurisprudenza sul
punto sviluppata dalla Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo. La Corte di Strasburgo ha
avuto modo di giudicare alcune controver-
sie aventi ad oggetto fattispecie di lesione
dell’indipendenza della magistratura in Po-
lonia, specialmente con riguardo all’articolo
6, comma 1, della CEDU, relativo al diritto a

un tribunale indipendente e imparziale (ma
non solo).

E interessante notare l'ideale dialogo in-
staurato sul punto con la Corte di Giustizia
dell’Unione Europea. In una importante de-
cisione del novembre 2023 nel caso Walesa
¢. Polonia (ricorso n. 50849/21), la Corte di
Strasburgo ha richiamato integralmente le
conclusioni della giurisprudenza della Cor-
te di giustizia sull’assenza delle piu basilari
garanzie di indipendenza della Camera per
il controllo straordinario e gli affari pub-
blici, ricordando altresi che l'indipendenza
della magistratura ¢ un prerequisito e una
garanzia fondamentale dello Stato di diritto.

3. Problematiche irrisolte
e prospettive future.

Mi avvio alla conclusione con un paio
di notazioni finali collegate a questultimo
tema e ad altri evocati durante il dibattito di
questo panel.

In primo luogo, puo valere la pena in-
terrogarsi anche sulle ragioni di questi at-
tacchi ripetuti e sempre piu frequenti alla
magistratura. In Polonia e Ungheria questi
fanno apparentemente parte di una sorta
di strategia politica per perpetrare un dise-
gno di mutamento dell’ordinamento in sen-
so illiberale. Spesso si tratta di un disegno
palesato espressamente come nel caso del
primo ministro ungherese Victor Orban il
quale, in un discorso del 2014, affermava
direttamente di voler costruire uno stato de-
mocratico non liberale.

La magistratura rappresenta un bersaglio
naturale per i regimi illiberali, specie a fron-
te del crescente ruolo odierno svolto dal
giudice. Un ruolo che emerge specialmente
con riguardo alla tutela dei c.d. “nuovi di-
ritti” e alle tematiche di frontiera del diritto
che, peraltro, si ¢ ulteriormente accentuato
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grazie all’integrazione sovranazionale e alla
possibilita di disapplicare il diritto naziona-
le contrario al diritto dell’'Unione.

Vediamo che, se in passato le associazio-
ni per la promozione dei diritti collocavano
le proprie manifestazioni sotto i palazzi del-
le assemblee legislative, sempre piu spesso
oggi le stesse manifestazioni avvengono di
fronte ai palazzi ove hanno sede i tribunali
costituzionali e le alte corti. La magistratura
ha inoltre un fondamentale ruolo di garan-
zia dei diritti delle minoranze e delle istan-
ze contro-maggioritarie e cid contribuisce
a renderla invisa al disegno di regressione
democratica di un regime illiberale.

Non si tratta peraltro di una tendenza
nuova: basti pensare al celebre passo in cui,
gia nell’Enrico VI, parte II di Shakespeare,
il villain Dick il Macellaio afferma “The first
thing we do, let’s kill all the lawyers”, con cio
alludendo - piu che ai soli avvocati — ai giu-
risti in generale come denota il significato
letterale di lawyers e, quindi, anche ai giu-
dici. Come riconosciuto dal giudice Stevens
della Corte Suprema americana negli anni
Ottanta, con tale passaggio, Shakespeare
ha perspicacemente chiarito che attaccare
i giuristi costituisce la strada maestra verso
il totalitarismo (Cfr. Walters v. Nat’l Ass'n of
Radiation Survivors, 473 U.S. 305, 371 n. 24
(1985), Stevens, J., opinione dissenziente).

Concludo perd con una nota positiva
rispetto all’azione degli anticorpi esterni e
interni di cui abbiamo parlato. In Polonia
questi anticorpi interni hanno operato in
modo non trascurabile. C’¢ stata una op-
posizione parlamentare, seppur ridotta; ci
sono state manifestazioni del giudiziario,
come la marcia dei giudici di Varsavia nel
2020 e interventi di associazioni senza sco-
po di lucro. Dal punto di vista esterno, il
congelamento dei fondi dell’'Unione Eu-
ropea ha comportato una forte pressione

politica dell’opinione pubblica sul governo
guidato dal PiS.

Si tratta di fattori che, se non decisivi,
hanno indubbiamente contributo anche
all’esito delle ultime elezioni per il rinno-
vo del Parlamento polacco dell’'autunno
2023. Tali consultazioni elettorali hanno
infatti visto la prevalenza dell’opposizione
pro-europeista guidata da Donald Tusk al
quale, dopo alcune tensioni istituzionali,
il Presidente Duda ha alla fine attribuito
I'incarico di formare un nuovo governo, il
quale sembra intenzionato a promuovere
un ripristino delle garanzie dello stato di
diritto nell’ordinamento polacco. La nuova
compagine governativa ha cosi avviato un
dialogo con le istituzioni dell’'Unione Euro-
pea annunciando un piano di azione per
il ripristino dello stato di diritto, anche sul
fronte dellindipendenza della magistratu-
ra. Tale apparente nuovo corso dell’agen-
da politica polacca in materia di giustizia
¢ stato accolto con favore dalla Commis-
sione europea, la quale si ¢ recentemente
impegnata a sbloccare i fondi destinati alla
Polonia precedentemente trattenuti (com-
plessivamente pari a circa 137 miliardi di
euro). Nel maggio 2024, la stessa Commis-
sione ha ulteriormente rivelato l'intenzione
di chiudere la procedura dell’articolo 7(1)
del TUE contro la Polonia. Si dovra quindi
attendere l'attuazione di queste riforme per
valutare Deffettivo ripristino dello stato di
diritto in un paese ove molte sono ancora le
resistenze al nuovo corso europeista e nel
quale restano i segni di anni di giustizia il-
liberale. Del resto, come insegna la lezione
della storia di Giacomo Matteotti, lo stato di
diritto — valore che abbiamo forse dato per
scontato credendolo immune da involuzio-
ni democratiche — non ¢ una conquista di
una notte ma piuttosto un impegno senza
fine (M. Cartabia, The rule of law and the




role of courts, in Italian Journal of Public
Law, 1, 2018, 2).

In conclusione, e raccogliendo gli spunti
critici sollevati, parto dal tema dell'impor-
tanza dell’apparato sovranazionale rispetto
alla risposta ai tentativi di regressione de-
mocratica e lo ricollego al tema trattato dal
professor Benvenuti, cio¢ il ruolo della ma-
gistratura. Si tratta di un tema senza dub-
bio delicato. Tuttavia, nel caso polacco, va
rilevato che, sin dalle prime fasi di questa
regressione democratica, i magistrati polac-
chi hanno identificato nella Corte di Giusti-
zia un interlocutore naturale per portare gli
attacchi alla loro indipendenza su un piano
piu alto rispetto a quello nazionale. Questo
ha innanzitutto consentito quella reazione
attuata con gli strumenti piu “tradizionali”
della procedura di infrazione, contribuendo
a sviluppare una giurisprudenza della Corte
di Giustizia che ha chiarito la contrarieta al
diritto unionale di molte delle misure intro-
dotte dalla Polonia. Concordo sul fatto che
questa risposta non si ¢ rivelata del tutto
efficace, almeno da sola, tanto che la stes-
sa Unione Europea ha dovuto ricorrere ad
altri mezzi. Tra questi assumono particolare
rilievo la richiamata procedura di cui all’art.
7(1) TUE ed il regolamento sulla condizio-
nalita europea, che si ¢ in effetti rivelato
piuttosto efficace. Lo si vede anche dai toni
della campagna elettorale durante le elezio-
ni dell’autunno 2023 in Polonia. Il dibattito,
nonostante la propaganda governativa, si ¢
ampiamente focalizzato sulla necessita di
sbloccare questi fondi — oltre cento miliardi
— che, rispetto al PIL polacco, rappresenta-
no importi davvero rilevanti per 'economia
del paese.

In questa dialettica favorita dalle iniziati-
ve dei magistrati polacchi che si sono rivolti
alla Corte di Giustizia (tanto che il governo
guidato dal PiS ha anche cercato di limitare
la possibilita del rinvio pregiudiziale) si ve-

de l'importanza della rete di cooperazione
giudiziaria europea rispetto ai tentativi di
limitare l'indipendenza della magistratura.
Questo aspetto emerge in particolar modo
nella giurisprudenza della Corte di Giustizia
sul mandato d’arresto europeo. Alcuni giu-
dici di Stati membri europei si sono chiesti
se potessero fidarsi delle autorita giudiziarie
polacche, con le quali devono cooperare,
in presenza di evidenze di una situazione
di mancata indipendenza della magistratu-
ra nel paese. Questo dialogo ha avuto un
ruolo non trascurabile ed ha altresi avuto
il merito di portare la questione da un pia-
no meramente politico ad uno giuridico.
Mentre infatti la Corte costituzionale polac-
ca catturata ha tentato di rivendicare una
pretesa identita costituzionale nazionale da
far prevalere sul diritto dell'Unione, la giuri-
sprudenza della Corte di giustizia ha chiari-
to che, dal punto di vista giuridico, I'identi-
ta nazionale non puo valere come clausola
culturale di esonero rispetto al diritto dei
trattati. Infatti, lo stato di diritto, oltre a co-
stituire un valore fondante dell’'Unione in
base a quegli stessi trattati, ¢ parte integran-
te della cultura giuridica europea e pertanto
deve essere garantito senza eccezioni.

SIMONE P1TTO



4. La proposta di judicial overhaul in
Israele come paradigma di odierno
attacco all'indipendenza della

magistratura

SOMMARIO: 1. La rilevanza del caso israeliano. — 2.

paradigma?

1. Larilevanza del caso
israeliano.

La scelta di analizzare il caso di Israele'
quando si discute di problematiche costitu-
zionalistiche puo sempre sembrare, prima
Jacie, latamente esotica: e dunque non pie-
namente attinente con le sfide che i maturi
ordinamenti dell’area euro-atlantica si tro-
vano a fronteggiare.

In realta cosi non ¢, in particolare per
quel che attiene al nostro tema di discussio-
ne, e dunque all’organizzazione della magi-
stratura e alla sua indipendenza.

Israele, laboratorio di costituzionalismo
liberal-democratico in terra aliena (pur con
connaturate debolezze strutturali), costitu-
isce nell’attuale temperie un esempio pa-
radigmatico di ordinamento che fronteggia
un virulento attacco politico all’indipenden-
za della magistratura.

! Per una compiuta disamina sul tema si rinvia a «La riforma della

giustizia israeliana: cronache dall’ultima frontiera costituzionale»,
in Giustizia Insieme, vol. 3 settembre-dicembre 2023, Dialoghi
oltre i confini nazionali, 507.

La proposta di riforma governativa. — 3. Perché un

Certe dinamiche storiche rendono esa-
cerbate le dinamiche dei conflitti tra poteri,
che oggi prorompono; gli influssi populisti
recenti, sul modello anche di alcuni ordina-
menti europei, completano il preoccupante
quadro, che il conflitto a Gaza ha solo reso
meno impellente.

2. La proposta di riforma
governativa.

Cosa ¢ in particolare accaduto?

Il governo Netanyahu VI, insediatosi a
fine dicembre 2022, ha incardinato a stretto
giro presso la allora neo-costituita Knesset,
locale assemblea elettiva nazionale, una
complessa proposta di riforma della giusti-
zia, dopo averla posta al centro dell’accor-
do di programma della nuova coalizione di
destra vincitrice delle elezioni.

Essa si compone di una serie di elemen-
ti, che vanno partitamente analizzati, al fine
di giungere a una visione d’insieme delle
sue finalita.

La proposta intende intervenire su cin-
que fondamentali aspetti del sistema costi-
tuzionale israeliano.



La prima dimensione del proposto inter-
vento attiene alle modalita di selezione dei
giudici nell’ordinamento.

L'attuale sistema, fondato sulle disposi-
zioni della Basic Law: the Judiciary (1a leg-
ge costituzionale in materia di ordinamen-
to giudiziario), prevede che i giudici siano
nominati da un Judicial Selection Commit-
tee composto da nove membri: il Justice
Minister e il Chairman Cabinet Minister in
rappresentanza del governo, due membri
della Knesset usualmente designati in rap-
presentanza di maggioranza e opposizione
parlamentare, due membri della locale Bar
Association, ossia designati dall’avvocatura,
tre membri in rappresentanza dei giudici
della Corte suprema, tra cui il Chief Justice.
Sempre attualmente, la nomina dei giudici
ordinari avviene a maggioranza semplice
tra i membri del Judicial Selection Commit-
tee; quella dei giudici della Corte suprema,
in esito ad una riforma del 20082, avviene a
maggioranza di sette membri su nove, cosi
da garantire un sostanziale e speculare po-
tere di veto tanto in capo alla componente
magistratuale che a quella politica (compo-
sta dai due membri del governo e dal de-
putato di maggioranza), e cosi da garantire
nomine necessariamente congiunte.

L'attuale proposta governativa mira alla
modifica di tale assetto, al fine di dotare la
maggioranza politica all'interno dell’even-
tualmente riformato judicial Selection Com-
mittee di una capacita di decisione sostan-
zialmente autonoma. L'idea ¢ di modificare

2

Che gia ha interrotto il denunziato precedente sostanziale
dominio da parte dei giudici della Corte suprema nel consesso,
considerati sino a quella data capaci di porre in atto una
sostanziale politica di cooptazione rispetto a professionalita e
sensibilita affini (deliberando a maggioranza semplice con il voto,
tradizionalmente concorrente, dei rappresentanti dell'avvocatura
e/o almeno di alcuni dei rappresentanti politici).
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la composizione del Committee portandola
a undici memburi: il Justice Minister, che fun-
gerebbe anche da presidente, due altri mi-
nistri designati dal governo, i presidenti del
Constitution, Law and Justice Committee,
dello State Control Committee, dello Knes-
set Committee costituiti all’interno dell’as-
semblea parlamentare (anch’essi, quali
presidenti di commissione parlamentare,
solitamente riconducibili alla maggioranza),
il Chief Justice e altri due giudici della Cor-
te suprema scelti in autonomia dall’organo,
due altri rappresentanti scelti dal Justice Mi-
nister, di cui uno avvocato. La necessaria
maggioranza di sette membri per la nomina
di ogni giudice, anche della Corte supre-
ma, sarebbe cosi facilmente raggiungibile
coi soli voti dei componenti in un modo o
nell’altro riconducibili al governo in carica:
cosi da potenzialmente dotare quest'ultimo
di un pieno controllo su nomine e revoche
degli appartenenti all’'ordine giudiziario.

La seconda dimensione del proposto in-
tervento attiene alle modalita del control-
lo di costituzionalita delle leggi in essere
nell’ordinamento.

Nel sistema costituzionale israeliano
a partire dagli anni 90 s’¢ sviluppata per
via pretoria una forma di controllo di co-
stituzionalita delle leggi, nonostante I'inesi-
stenza di una costituzione unidocumentale
e rigida, e lesistenza di un solo reticolo,
incompleto, di cd. Basic Laws emanate nel
corso dei decenni, adottate senza la previ-
sione di alcun procedimento aggravato, e
sino agli anni '90 vertenti solo su aspetti or-
ganizzativi dei poteri dello Stato. Sulla scor-
ta della adozione nel 1992, da parte della
Knesset, delle prime Basic Laws in materia
di diritti fondamentali, la Corte suprema
d’Israele ha dichiarato, col noto caso Uni-
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ted Mizrahi Bank del 1995° (non a caso da
piu parti paragonato alla storica sentenza
Marbury v. Madison della Corte suprema
degli Stati Uniti che nel 1803 “inventd” il
judicial review of legislation®), 1'esistenza
di una «ivoluzione costituzionale» nell’ordi-
namento, ossia di un preteso cambiamento
paradigmatico nella struttura costituziona-
le del paese e nei rapporti tra potere po-
litico e potere giudiziario, prima modellati
sull’ancoraggio alla common law britannica
e ad un costituzionalismo “evoluzionista™,
ma ormai da ritenersi fondati, invece, sulla
Jjudicial supremacy®, e dunque sulla piena
possibilita di un controllo giudiziale della

*  United Mizrahi Bank PLC v. Migdal Cooperative Village (1995)
49 (iv) PD 221.

4 ExpluribusT. Grovei, La Corte supremadi Israele: la legittimazione
della giustizia costituzionale in una democrazia conflittuale,
in Giurisprudenza costituzionale, 2000, 3543, 3554; Z. SEGaL,
The Israeli Constitutional Revolution: the Canadian Impact
in the Midst of a Formative Period, in Forum Constitutionnel,
1997, 53, 54; M. Hawserstam, Judicial Review, A Comparative
Perspective: Israel, Canada, and the United States, in Cardozo
Law Review, 2010, 2393, 2424; ed estesamente sul raffronto Y.
RaBIN, A. Gurrewd, Marbury v. Madison and its Impact on the
Israeli Constitutional Law, in University of Miami International
& Comparative Law Review, 2000, 303; criticamente infine M.
Troper, Marshall, Kelsen, Barak and the Constitutionalist Fallacy,
in International Journal of Constitutional Law, 2005, 24.

> M. Lucany,  Costituzionalismo irenico e costituzionalismo

polemico, in Giurisprudenza costituzionale, 2006, 1643, 1652:

F noto che si possono contrapporre due modelli di sviluppo

costituzionale: quello britannico dell’evoluzione delle regole

Jfondamentali della convivenza sociale attraverso il graduale

sviluppo delle leggi, delle consuetudini, della giurisprudenza,

e quello continentale dell’evoluzione attraverso passaggi

ordinamentali, rotture della continuita, momenti - cioe -

costituenti. Lidea della radicalita di tale contrapposizione,
molto diffusa tra Ottocento e Novecento, ¢ in realta risalente:
la ritroviamo, in particolare, nella tesi ciceroniana della
superiorita della forma di governo romana (“quam patres nostri
nobis acceptam iam inde a maioribus relinquerunt”) proprio in
ragione della gradualita dei suoi sviluppi.

Per approfondimenti sulla ricostruzione teorica sottostante

v. da ultimo S. Garosavm, What is Judicial Supremacy?, in GJ.

JacossHon, M. Scror (a cura di), Comparative Constitutional

Theory, Cheltenham,, 2018, 21.

conformita delle leggi ordinarie con i di-
sposti delle Basic Laws.

Tale «ivoluzione costituzionale», a far
data dal 1995, ha costituito il paradigma
ampiamente maggioritario nella lettura del-
la struttura costituzionale d’Israele: ma tale
paradigma interpretativo, seppur largamen-
te adottato, non € mai stato I'unico, ha con-
dotto ad un uso cauto e spesso contestato
degli effetti poteri di controllo di costituzio-
nalita delle leggi, e ha sempre conosciuto
tentativi «contro-rivoluzionari» da parte del
potere politico tesi alla riaffermazione della
propria primazia’.

Ecco dunque che l'attuale proposta go-
vernativa in discussione mira alla modifica
di tale assetto, e dunque a porre un fre-
no al potere di controllo di costituzionalita
delle leggi che la Corte suprema d’Israele
s'e arrogata: da un lato, finalmente, san-
cendone l'esistenza nell’ambito della nor-
mazione primaria, mediante l'adozione di
una Basic Law: the Legislation sino ad oggi
ripetutamente prefigurata ma mai emanata;
dall’altro, espressamente limitandolo in due
fondamentali sensi, ossia anzitutto vietando
il judicial review avente ad oggetto Basic
Laws, e dunque sancendo l'impossibilita
di controllo giudiziale di «wunconstitutio-
nal constitutional amendments® (si noti:
nellambito di un sistema che non diffe-
renzia l'adozione di Basic Laws mediante
procedimenti legislativi aggravati, e dunque
rimanendo solo nominalistica la differenza
tra leggi ordinarie e tali “leggi fondamenta-

Secondo la nota locuzione di D. Navor, Y. Peiep, Towards a
Constitutional Counter-Revolution in Israel?, in Constellations,
2009, 429.

Cfr. Y. Roznal, Unconstitutional Constitutional Amendments: The
Limits of Amendment Powers, Oxford, 2017, e, per riferimenti
tradizionali, O. BacHor, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?,
Tubinga, 1951.




1i”), e poi richiedendo, per la dichiarazione
d’incostituzionalita di leggi ordinarie, una
pronunzia della Corte suprema in necessa-
ria seduta plenaria di quindici membri, e
con un quorum deliberativo dell’'80% dei
membri stessi.

Fin troppo evidente, in tal ottica, I'inten-
to governativo: una severa actio finium re-
gundorum degli spazi tra potere giudiziario
di controllo di costituzionalita delle leggi e
potere politico, che, pur istituzionalizzando
il primo, ne sancisca significativi limiti pro-
cedurali, e soprattutto esoneri dal controllo
la normazione attuata nelle forme di Basic
Law - senza pero che tali forme prevedano,
ad oggi, procedure aggravate particolari, e
dunque essendo esse alla mercé di maggio-
ranze politiche semplici.

Tale intento di ridefinizione dei ruoli tra
politico e giudiziario risulta vieppiu chiaro
se poi si guarda alla terza dimensione del
proposto intervento, che attiene alla pos-
sibilita di cd. override parlamentare delle
decisioni della Corte suprema in punto di
incostituzionalita della legislazione.

L'idea che si propone ¢ quella di dotare
la Knesset in via generalizzata del potere
di sovvertire, mediante votazione a mag-
gioranza assoluta (61 deputati su 120), una
decisione della Corte suprema che abbia di-
chiarato l'illegittimita costituzionale di una
legge: cosi ri-affermando, mediante delibe-
razione assembleare ulteriore, la vigenza
della normazione censurata.

Si gioca, con tale proposta, con la gene-
ralizzazione di un meccanismo di pretesa
soluzione della cd. counter-majoritarian
difficulty teorizzata, da noti costituzionalisti
americani’, come insita in ogni esercizio di

 In primis A.M. BickeL, The Least Dangerous Branch: The Supreme
Court at the Bar of Politics, New Haven, 1986, specie 34 ss.;
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controllo di costituzionalita delle leggi: con
il controllo di costituzionalita si sancisce si
la preminenza di regole e principi di rango
costituzionale su deliberazioni legislative di
rango ordinario; ma, sul piano istituziona-
le, si afferma la possibilita che giudici, o
organi in ogni caso non eletti o comunque
dotati di legittimazione diretta, annullino le
volonta dei rappresentanti del corpo eletto-
rale, e dunque agiscano in contrasto con la
volonta maggioritaria, e cio costituirebbe la
“difficolta” di base che alimenta il secolare
dibattito sulla legittimita e sulle forme di le-
gittimazione necessarie a tal fine'.

Il potere di cd. override parlamentare ¢
uno degli svariati sistemi teorizzati e poi
applicati, in ambito comparatistico'!, per la
pretesa soluzione di tale intrinseco dilem-
ma istituzionale: sancendo una deroga al
principio di judicial supremacy, che dareb-
be all’organo di controllo di costituzionalita
I'“ultima parola” sulla questione controver-
sa, si prevede che 'organo politico si possa
riappropriare di tale ultima parola, con de-
liberazione susseguente presa semmai con
speciali maggioranze. Ma qui ¢ ovviamente
il punto: tale soluzione ¢ invero prevista,
in ambito comparatistico, da alcuni sparu-
ti ordinamenti, e tra questi v'’e gia Israele
rispetto a puntiformi disposizioni delle Ba-

sulla «ossessione» di certa dottrina costituzionalistica, specie
nordamericana, per la questione v. B. Friepman, The Birth of an
Academic Obsession: The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part Five, in Yale Law Journal, 2002, 153.

Per una utile summa in italiano del dibattito in materia pud
vedersi L. Mezzern, Teoria della giustizia costituzionale e
legittimazione degli organi di giustizia costituzionale, in
Estudios Constitucionales, 2010, 307.

Siv. ad es. rispetto al paradigma costituito dalla nota Section 33
della Canadian Charter of Rights and Freedoms, nella dottrina
italiana, G. Gerasi, Problematiche costituzionali sulla clausola
nonobstant di cui all'art. 33 della Canadian Charter of Rights
and Freedoms, in C. AMIRaNTE, S. GamBiNo (a cura di), Il Canada.
Un laboratorio costituzionale, Padova, 2000, 241.
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sic Laws del 1992 sui diritti fondamentali (e
insomma previsto che ove queste specifi-
che disposizioni fungano da parametro in
un giudizio di costituzionalita, un override
parlamentare ¢ possibile); ¢ di solito ac-
compagnata da limiti di vigenza temporale
e relativi ai possibili parametri costituzio-
nali interessati'’; la proposta in discussio-
ne ¢ invece anzitutto relativa alla genera-
lizzazione di tale istituto (relativamente ad
ogni possibile parametro di costituzionalita,
anche fondamentale), puo condurre a ri-af-
fermazioni di vigenza permanenti della leg-
ge censurata, e soprattutto si calerebbe in
un contesto ordinamentale in cui, s’é¢ detto,
non esistono procedimenti legislativi aggra-
vati per 'adozione di Basic Laws (donde il
rischio che la disciplina costituzionale para-
metro sia sostanzialmente messa in dubbio,
nella sua effettivita, dalla successiva delibe-
razione che deroghi alla sua applicazione
giudiziale), e la maggioranza assoluta di 61
deputati su 120 ¢ usualmente appannag-
gio della coalizione governativa (donde il
rischio che una mera maggioranza politica
possa sovvertire in ogni caso decisioni giu-
diziali di incostituzionalita).

Ancora sostanzialmente collegata ¢ la
quarta dimensione del proposto intervento,
che attiene alla volonta governativa di vie-

2.V, appunto Sez. 33 della Canadian Charter of Rights and
Freedoms: 33. (1) Parliament or the legislature of a province may
expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature, as
the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate
notwithstanding a provision included in section 2 or sections
7 to 15 of this Charter. (2) An Act or a provision of an Act in
respect of which a declaration made under this section is in effect
shall bave such operation as it would have but for the provision
of this Charter referred to in the declaration. (3) A declaration
macde under section (1) shall cease to have effect five years after
it comes into force or on such earlier date as may be specified in
the declaration. (4) Parliament or the legislature of a province
may re-enact a declaration made under section (1). (5) Section
(3) applies in respect of a re-enactment made under section (4).

tare ex lege ogni modalita di censura giudi-
ziale dell’azione amministrativa sub forma
di controllo di ragionevolezza.

Il vaglio giudiziale della ragionevolezza
dell’azione amministrativa ¢ istituto antico
che appartiene ab origine all’ordinamento
giuridico israeliano: come noto, tale ordi-
namento s’¢ modellato sin da principio con
aderenza alla tradizione di common law
britannica, che era unificante law of the
land ai tempi del Mandato britannico in
Palestina precedenti al 1948'%. E importante
rimarcare che all’aderenza a tale tradizione
Israele deve anche la cd. original jurisdic-
tion della Corte suprema quale Alta Corte
di giustizia (High Court of Justice), supre-
mo tribunale amministrativo destinato, in
via diretta, al vaglio degli atti governativi
e delle pubbliche autorita'®, che si affianca
alla sua appellate jurisdiction quale organo
di vertice dell'ordinamento per le questioni
civili e penali.

Cio si rimarca al fine di comprendere co-
me la proposta in discussione sia, nuova-
mente, indirizzata contro il perenne idolo
polemico dell’attuale maggioranza politica
conservatrice d’Israele: la Corte suprema,
rea in questo caso di avere sviluppato ap-
punto quale Alta Corte di giustizia, a partire
dalla fine degli anni ‘70, una invero assai lar-
gheggiante giurisprudenza tesa alla sostan-
ziale eliminazione, per via interpretativa,

% Lo sottolinea opportunamente oggi, discutendo della riforma,
R. Ziecier, The British Are Not Coming: Why You Can’t Compare
Israel’s Proposed Legal Overbaul to the UK System, in Haarelz,
7.2.2023, disponibile al sito  https://www.haaretz.com/
opinion/2023-02-07/ty-article-opinion/.premium/the-british-are-
not-coming-why-you-cant-compare-israels-legal-overhaul-to-
the-uk/00000186-2cdb-d2f6-afe6-3dffe4880000.

14 Sulla storia dell'istituzione v. da ultimo Y. Sacy, The Missing Link:
Legal Historical Institutionalism and the Israeli High Court of
Justice, in Arizona Journal of International and Comparative
Law, 2014, 703.




delle principali restrizioni procedimentali
al potere di scrutinio degli atti amministra-
tivi e dell’esecutivo, ed in particolare dei
requisiti di justiciability (idoneita di una
controversia a essere decisa da un giudice)
e di standing (legittimazione/interesse ad
agire), e che avevano in precedenza impe-
dito di pronunciarsi su molte delle questio-
ni portate, anche informalmente od irritual-
mente, dinanzi ad essa'®. La trasposizione di
questa innovativa giurisprudenza (in larga
parte imputabile all’ispirazione teorica del
presidente della Corte Aharon Barak!®, che
poi sara nel decennio successivo il fautore
della proclamata «ivoluzione costituziona-
le» cui s’¢ accennato) ai procedimenti co-
nosciuti in veste di Alta Corte di giustizia
ha finito per conformare un modello di giu-
stizia amministrativa fortemente aperto alle
istanze provenienti dalla societa, pronto ad
affrontare ogni tipo di questione sensibile
anche di natura militare, facendo giustizia
del motto «everything is justiciable» con cui
era stato apertamente teorizzato'’. La Corte
ha in tal senso da decenni strategicamente
aperto le proprie porte a pressoché ogni ti-
pologia di attore sociale e di sue doglianze;
si € cosi costruita un ruolo centrale nel va-

5 D. Barak-Erez, Broadening the Scope of Judicial Review in
Israel: Between Activism and Restraint, in Indian Journal of
Constitutional Law, 2009, 118, 119 ss.

Facciamo soprattutto riferimento, a livello di pubblicistica
internazionale, ad A. Barak, Judicial Discretion, New Haven,
1989; In., Forward: A Judge on Judging: The Role of a Supreme
Court in a Democracy, in Harvard Law Review, 2002, 119; Ib.,
Purposive Interpretation in Law, Princeton, 2005; Ip., The Judge
in a Democracy, Princeton, 2006, su cui si v. anche H. Niueg,
Abaron Barak’s Revolution, in Azure, 1998, 5758.

Un modello che ¢ stato definito di dperattivismo giudiziario», e
paragonato per apertura alle istanze sociali al sistema di giustizia
costituzionale canadese, da T. Gropry, La Corte suprema di Israele:
la legittimazione, cit., p. 3557, sulla scorta della definizione di Y.
Doram, Judicial Accountability in Israel: The High Court of Justice
and the Phenomena of Judicial Hyperactivism, in Israeli Affairs,
2002, 87 ss.
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glio di legittimita dei poteri amministrativi
e poi anche legislativi e financo di norma-
zione costituzionale, esercitato sino a cen-
surare, di recente, proprio anche sub forma
di vaglio di ragionevolezza, I'abuso del pro-
cedimento legislativo'®, 'abuso delle forme
delle Basic Laws", oltre che la violazione
dei principi costituzionali.

Evidente allora che la contestazione go-
vernativa oggi in discussione non attiene di
per sé al vaglio giudiziale di ragionevolez-
za, ma all'impiego, invero pervasivo, che la
Corte ne ha fatto da decenni, sulla scorta di
una giurisprudenza largheggiante ma mai
sinora messa in discussione.

Da ultimo, la disamina va completa-
ta con la quinta dimensione del proposto
intervento, che mira alla relativizzazione
dellimportante, e “costituzionalizzato”®,
ruolo dell’Attorney General.

Tale organo, monocratico, si ispira
anch’esso a forme di common law, ma assu-
me nell’ordinamento israeliano un’originale
postura. Anziché essere parte della com-
pagine di governo, come omologhi organi
in similari sistemi, ne € una sorta di consi-
gliere giuridico, che pero s’atteggia a mo’
di autorita indipendente: lo rappresenta in
giudizio, sovraintende alla pubblica accu-

18 V. HCJ 10042/16 Quantiski v. the Israeli Knesset (Aug. 6, 2017),
e il commento di Y. Bar-Sman-Tov, In Wake of Controversial
Enactment Process of Trump’s Tax Bill, Israeli SC Offers a Novel
Approach to Regulating Omnibus Legislation, in International
Journal of Constitutional Law Blog, 13.12.2017, disponibile al
sito www.iconnectblog.com/2017/12/in-wake-of-controversial-
enactment-process-of-trumps-tax-bill-israeli-sc-offers-a-novel-
approach-to-regulating-omnibus-legislation/.

V. HCJ 8260/16 The Academic Center for Law & Business v.
Israeli Knesset (Sept. 6,2017), e le riflessioni di S. Navor, Y.
Roznal, From Supra-Constitutional Principles to the Misuse of
Constituent Power in Israel, in European Journal of Law Reform,
2019, 403.

% Giacché il suo ruolo & positivizzato tanto nella Basic Law: the

Judiciary (1984) che nella Basic Law: the Government (2001).
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sa, formula pareri, spesso obbligatori*'. Ma,
proprio alla luce dell'indipendenza che gli
¢ conferita, 'azione e i pareri dell’Attorney
General sono prese di posizione che spesso
impegnano, malvolentieri, il governo.

La proposta ¢ di rimodulare la configura-
zione dell’Attorney General, trasformando-
lo da organo indipendente a mero consu-
lente posto nei ranghi del Ministero della
giustizia, a rendere i pareri del medesimo
espressamente non vincolanti per il gover-
no, a consentire ai ministri di svincolarsi
dalla necessaria rappresentanza giudiziale
dell’Attorney mediante la possibilita di rap-
presentanza su base volontaria da parte del
libero foro, in caso di differenza di vedute
con costui.

Ovviamente, ha attratto critiche la po-
sizione di un governo non solo esplicito
nella sua volonta di diminuire la possibilita
di vaglio da parte dei giudici sul proprio
operato, ma anche riluttante ad accettare in
tal ottica le prese di posizione dell’Attorney
General*.

3. Perché un paradigma?

Il tentativo di judicial overbaul israelia-
no, cosi sommariamente descrvibile, & in
piu sensi paradigmatico.

E anzitutto indicativo di una recrude-
scenza nelle dinamiche di conflitto tra po-
teri che sono tipiche, da decenni, in Israele.

L'idea di una «ivoluzione costituzionale»
consumatasi negli anni Novanta, e condu-

2 Sulla figura in extenso E. OrroweNehy, La forma di governo, in
T. Groppi, E. Orrotench, A.M. Raseuo (a cura di), 11 sistema
costituzionale dello stato di Israele, Torino, 2006, 111.

2 ] H.H. WEeILEr, Israel: Cry, the Beloved Country, in Verfassungsblog,
1.2.2023, disponibile al sito https://verfassungsblog.de/cry-
beloved-country/.

cente a pieni poteri di controllo di costi-
tuzionalita delle leggi da parte della Corte
suprema, in un paese che non ha una costi-
tuzione unidocumentale e rigida, ¢ da de-
cenni il paradigma interpretativo maggior-
mente accettato, ma non € mai stata avallata
in senso univoco da ogni strato della com-
plessa, plurale popolazione israeliana. Cio
vale, in generale, per parte significativa del
fronte conservatore, ed in particolare vale
per i plurimi fronti conservatori religiosi,
che temono da sempre un sovvertimento
dei delicati equilibri politici di un paese
che, sin nella propria Dichiarazione d’indi-
pendenza del 1948, s’¢ proclamato <Jewish
and democratic»: ossia, temono il poten-
ziale impatto laicizzante che l'applicazione
iussu iudicis di principi costituzionali libe-
ral-democratici potrebbe avere, ad esempio
in settori simbolici ma altamente sensibili
quali la gestione pluralistica su base reli-
giosa dei regimi di diritto di famiglia® o le
storiche esenzioni, pure su base religiosa,
dal servizio militare*.

Da tale constatazione deriva un primo
elemento di contingenza da sottolineare:
gia si erano registrati, da almeno quindici
anni, tentativi «contro-rivoluzionari> da par-
te del potere politico di riaffermazione della
propria primazia rispetto alla proclamazio-
ne pretoria del potere di controllo di costi-
tuzionalita delle leggi, anche nelle gravi for-
me oggi proposte (0, rectius, riproposte)®;

3 Cfr. in merito E. Orrowencrr, Profili storici € AM. RaBELLO,
Costituzione e fonti del diritto, in T. Groppi, E. OTTOLENGHI, A.M.
RasewLo (a cura di), 11 sistema costituzionale dello stato di Israele,
cit., 11 ss.; G. TepescHi, Le Centenaire de la Mejelle, in Revue
internationale. de droit comparé, 1969, 125.

Sul punto cfr. la ricostruzione recente di D. Eiienson, The
Supreme Court, Yeshiva Students, and Military Conscription:
Judicial Review, the Grunis Dissent, and its Implications for
Israeli Democracy and Law, in Israel Studies, 2018, 197.

D. Navor, Y. Petep, Towards a Constitutional Counter-Revolution
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la proposta di riforma in discussione pero
li riunisce, ed ¢ avanzata in un frangente in
cui la dinamica politica pud concretamente
condurre ad una sua adozione.

Occorre infatti considerare che almeno
sin dal 2007, e dunque subito successiva-
mente al ritiro di Aharon Barak dalla sua
presidenza (e quale carismatica guida),
gli attacchi politici alla Corte iniziarono a
concretarsi. Chi si fece primo promotore di
quella che sarebbe divenuta una serie ripe-
tuta di tentativi di contenimento del potere
giudiziario fu I'allora ministro della giustizia
Daniel Friedmann, un illustre accademico
gia voce critica rispetto al tralaticio siste-
ma di nomine giudiziali nel paese®, e che
avrebbe poi anche nella propria produzio-
ne scientifica evidenziato aspre critiche sul-
la «ivoluzione» giudiziale”’. Fu nell’ambito
del suo mandato che si inizio a prefigurare
I'impiego di quel tipico arsenale di metodi
che gli studi comparatistici tradizionali e le
riflessioni svolte ci fanno facilmente prefi-
gurare, e che s’attualizzano oggi.

In linea con le ragioni critiche del pas-
sato, egli propose anzitutto una riforma del
sistema di selezione dei giudici, ed in par-
ticolare di quelli della Corte suprema, nella
prospettiva di un «court packing*® in chia-

in Israel?, cit.
2 Jpi, 440.
7 D. FriepManN, The Purse and the Sword: The Trials of Israel’s
Legal Revolution, Oxford, Oxford University Press, 2016: su cui,
criticamente e in chiave comparatistica, FI. MicHemAN, Israel’s

“Constitutional Revolution”: A Thought from Political Liberalism,
in Theoretical Inquiries in Law, 2018, 745.

1l riferimento € ovviamente all’antecedente del Judicial
Procedures Reform Bill of 1937 nordamericano, con cui il
Presidente Franklin D. Roosevelt si propose di emendare le
procedure di selezione dei giudici della Corte suprema U.S.A.
al fine di ottenere giudizi piti favorevoli rispetto alla legislazione
sul New Deal; per una recente ricostruzione storica in materia, si
v. J. Bravir, Court-Packing: An American Tradition?, in Boston
College Law Review, 2020, 2747.
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ve conservatrice, ossia di una ridefinizione
degli equilibri di forza al suo interno®: cio
in particolare ragionando della possibile ri-
forma della Basic Law: the Judiciary cosi
da emendare la composizione di quel Ju-
dicial Selection Committee tradizionalmente
incaricato delle nomine, e tradizionalmente
dominato dagli stessi giudici della Corte su-
prema, capaci dunque di porre in atto, sino
a quel momento, una sostanziale politica
di cooptazione rispetto a professionalita e
sensibilita affini.

Altra proposta fu quella di ridefinizio-
ne, addirittura mediante legge ordinaria,
dell’ambito delle Basic Laws capaci di fun-
gere da parametro in un giudizio di costi-
tuzionalita: giacché, da parte critica, si con-
siderava che tra le varie questioni lasciate
aperte dal caso United Mizrabhi Bank del
1995 vi fosse quella di quali leggi fonda-
mentali potessero fondare i nuovi poteri
giudiziali, se solo quelle nuove sui diritti
umani del 1992 od anche, opportunamente
interpretate, anche quelle passate ed even-
tuali future®. A cio, viste le polemiche sorte
dalla sentenza che per prima aveva inte-
ressato la materia®, si accompagnava l'idea
di emendare la Basic Law: Human Dignity
and Liberty, cui pur confermare il potenzia-
le valore parametrico, cosi da esentare le
leggi relative alla cittadinanza, visto il loro

¥ D. lznserG, Friedmann Urges Revamping Judges Selection
Commilttee, in Jerusalem Post, 27.3.2007, disponibile al sito www.
jpost.com/israel/friedmann-urges-revamping-judges-selection-
committee.

% C. Prick, Israel Cabinet Backs Bill Restricting Supreme Court
Review Power, in Jurist.org - Legal News and Commentary,
7.9.2008, disponibile al sito www.jurist.org/news/2008/09/israel-
cabinet-backs-bill-restricting/.

3UHC 7052/03 Adalab v. Minister of the Interior (2006) 2 TakEl
1754.
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potenziale simbolico, dal vaglio di costitu-
zionalita*?.

Ancora, si propose di emendare sin da
quell’epoca, in altri sensi, la Basic Law: the
Judiciary: in particolare prevedendo ex lege
la possibilita di judicial review of legislation
solo da parte della Corte suprema (miran-
do a risolvere le pur registratesi incertezze
sulla natura diffusa o accentrata dei relativi
poteri*®), e solo mediante deliberazioni di
collegi di almeno nove giudici, con almeno
due terzi dei voti dei giudicanti in favore
(mirando a sradicare i pur registratisi episo-
di di deliberazioni di invalidita a composi-
zione ristretta).

Non solo. Sostanziando appieno l'idea di
una «contro-rivoluzione» chiamata a sradi-
care i frutti della «ivoluzione» di Barak, e
dunque in primis lidea della judicial su-
premacy fondata sul potere di controllo di
costituzionalita delle leggi, si propose la
positivizzazione di un generale potere di
ovverride da parte della Knesset rispetto ai
dicta giudiziali: cosi che, nella configura-
zione dei disegni dell’epoca (comunque piu
garantistica rispetto a quella oggi propala-
ta), una super-maggioranza di 70 membri
su 120 della camera rappresentativa potesse
rendere inefficace una dichiarazione di in-
costituzionalita, riasserendo validita ed ef-
ficacia della disciplina di legge censurata®.

Nessuna delle proposte suddette si fece
effettivamente strada, in quell’iniziale fran-

32 D. Navor, Y. Petep, Towards a Constitutional Counter-Revolution
in Israel?, cit., 440.

3 Su cui v. O Aronson, The Democratic Case for Diffuse Judicial
Review in Israel, cit., e, volendo, L. PierbomiNicl, Diffusione
e concentrazione del giudizio di costituzionalita delle leggi
in Israele. Lottica del conflitio tra poteri, in D. Burturini, M.
Nicount (a cura di), Giurisdizione costituzionale e potere
democraticamente legittimato, vol. 11, Bologna, 2017, 183.

3 D. Navor, Y. Petep, Towards a Constitutional Counter-Revolution
in Israel?, cit., 440.

gente come poi successivamente. Cid nono-
stante ognuna di esse sia stata destinata a
riemergere a piu riprese nel dibattito pub-
blico, ad esempio nel 2012* e poi ancora
recentemente con il mandato al ministero
della giustizia della combattiva conservatri-
ce Ayelet Shaked, la quale propose gia in
quel frangente I'idea, oggi tornata a la page,
di un generale override power legislativo a
sola maggioranza assoluta®.

Solo, nel 2008, s’¢ emendata la discipli-
na del Judicial Selection Committee (1a cui
composizione pur rimase intatta) al fine di
richiedere la cennata speciale maggioran-
za di sette membri su nove per nominare i
giudici della Corte suprema: cid motivando
sulla base della delicatezza del ruolo, ma
sostanzialmente nella speranza, gia in effet-
ti oggi in essere, di ribaltare le usuali dina-
miche interne all’'organo, che vedevano il
sostanziale controllo delle nomine da parte
dei giudici stessi, presenti nel Committee nel
numero di tre, d’intesa coi membri dell’av-
vocatura, presenti nel numero di due, e cosi
da privilegiare il peso dei componenti poli-
tici (due membri governativi e due membri
parlamentari)?’. Riforma parziale che pero
non ebbe effetti dirompenti, anzi avendone
in fondo di condivisibili: richiamando ad un

% A. Borrorr, Israel Bill Would Allow Parliament to Overturn
Supreme Court Decisions Cabinet Backs Bill Restricting Supreme
Court Review Power, in Jurist.org - Legal News and Commentary,
9.4.2012, disponibile al sito www.jurist.org/news/2012/04/
israel-bill-would-allow-parliament-to-overturn-supreme-court-
decisions.

Si v. criticamente A. Harer, The Israeli Override Clause and the
Future of Israeli Democracy, in Verfassungsblog — On Matters
Constitutional, 15.5.2018, disponibile al sito verfassungsblog.de/
the-israeli-override-clause-and-the-future-of-israeli-democracy.
Y. Levy Awie, Judicial Diversity in Israel: An Empirical Study
of Judges, Lawyers and Law Students, tesi dottorale depositata
alla Faculty of Laws, University College London, disponibile al
sito www.ucl.ac.uk/judicial-institute/sites/judicial-institute/files/
judicial_diversity_in_israel.yla__1.pdf, 50 ss.
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necessario vasto consenso nelle procedure
di nomina, senza possibilita di preponde-
ranze tra frange diverse di componenti.

Va dunque ben inteso in che senso si
sottolinei tale primo elemento di contingen-
za: analoghi tentativi di «contro-rivoluzione»
rispetto a quelli odierni si registrano, ap-
punto, da quindici anni almeno; essi pe-
ro non hanno mai incontrato, nel sistema
parlamentaristico israeliano fondato sulla
formula proporzionale e dunque indefetti-
bilmente su governi di coalizione®, 'ampio
supporto necessario tra le forze politiche
delle varie maggioranze succedutesi, pur se
spesso conservatrici e dunque generalmen-
te ostili rispetto all’attivismo considerato /i-
beral della Corte®.

Terminato tuttavia 'esperimento del go-
verno di larga coalizione Bennett-Lapid in
carica tra il 2021 e il 2022 (fondatosi sulla
conventio ad excludendum «ak lo Bibi», 0s-
sia “tutti dentro fuorché Bibi Netanyahu”),
il governo Netanyahu VI oggi in carica si
presenta come un potenziale sovvertimento
delle dinamiche politiche degli scorsi anni.
Esso gode nella Knesset di una maggioranza
di supporto solida, che ammonta a 64 de-
putati su 120; e si fonda su una coalizione
che puo dirsi quella piu a destra della storia
di Israele, che federa gli storici alleati ul-
traortodossi Shas e United Torah Judaism e
per la prima volta formazioni di destra radi-
cale quali Otzma Yebhudit, Tkuma e Noam,
rispetto alle quali il Zikud &, insolitamente,
“ala moderata”; e che ¢ resa vieppii omo-
genea dalla precedente, risentita esperienza
all’opposizione.

3 E. OrrowencHl, La forma di governo, in T. Groppi, E. OTTOLENGHI,
AM. Rasewo (a cura di), I sistema costituzionale dello stato di
Israele, cit., 79 ss.

¥ M. MauTNer, Law and the Culture of Israel, Oxford, 2011, 159 ss.
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Quel che insomma non s’era concretato
negli scorsi due decenni, ossia una conver-
genza di forze conservatrici, sia religiose
che piu laiche, programmaticamente ostili,
nel conflitto tra poteri, rispetto alla Corte e
al suo operato, e pronte per cid a sovver-
tire il sistema costituzionale, oggi viene in
essere: tanto che, in punto di contingenza
politica, va registrato che non solo (s’¢ ac-
cennato) la proposta riforma era parte del
programma elettorale espressamente pro-
palato dall’attuale maggioranza, e siglato
dalle sue forze componenti, ma che, addi-
rittura, in simultanea rispetto alla sua pre-
sentazione, che é tesa alla ridefinizione dei
poteri costituzionali della Corte, il governo
¢ pure al lavoro sul sensibile tema dell’am-
pliamento simmetrico dei poteri delle Cor-
ti rabbiniche, nell’idea di facoltizzarle ad
agire da arbitri in materia civile sulla base
del diritto religioso in presenza di accordo
delle parti in conflitto — ma dunque ulte-
riormente tendendo alla delegittimazione
del sistema giudiziario civile, e attentando
all’'uniformita ordinamentale e di trattamen-
to dei cittadini®.

Il fatto che anche il Likud, quale “ala
moderata” di coalizione e soprattutto quale
partito tradizionale, sia ormai decisamente
spinto ad esacerbare il conflitto tra pote-
ri — almeno ad oggi, e nonostante qualche
primo timido recentissimo ripensamento?! —

O J. Art Gross, Bills to ban bametz, expand powers of rabbinic
courts breeze through commitiee, in Times of Israel, 19.2.2023,
disponibile al sito https://www.timesofisrael.com/bills-to-ban-
hametz-expand-powers-of-rabbinic-courts-breeze-through-
committee/.

A. OBEL, M. BacuNer, Two Likud MKs back Gallant’s call to pause
overbaul; others urge PM to fire him, in Times of Israel, 26.3.2023,
disponibile al sito https://www.timesofisrael.com/several-likud-
mks-back-gallants-call-to-pause-overhaul-others-urge-pm-to-
fire-him/.
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deriva poi da un secondo elemento di con-
tingenza, che pure va sottolineato.

Benjamin Netanyahu, leader del Likud,
¢ dal 2020 imputato per frode e corruzione
dinanzi alla District Court di Gerusalemme.
Cio non solo comporta ragioni nuove di
tensione tra coalizione di governo e ordine
giudiziario, che aggravano quelle gia esi-
stenti e di cui s’¢ detto; ma ha comportato
ripetuti interventi dell’Attorney General che
hanno stigmatizzato il conflitto d’interessi
del primo ministro rispetto alla proposta ri-
forma giudiziaria, e lo hanno invitato a non
assumere, nell’iter legis, un ruolo attivo, in
ottemperanza al patto da lui stesso siglato
nel 2020*%, su invito proprio dell’Attorney
General, per continuare a rivestire legitti-
mamente cariche pubbliche di governo no-
nostante la delicata posizione assunta®. Si e
recentemente arrivati addirittura all’appro-
vazione di una specifica disciplina di legge
che garantisce I'impossibilita di rimozione
del primo ministro dall’incarico per ordine
giudiziario, evidentemente fondata sul ti-
more che I'Attorney General potesse richie-
dere alla Corte suprema misure del genere
contro Netanyahu: e subito successivamen-
te all’approvazione di tale discutibile disci-
plina novella, il primo ministro ha ripreso
senza requie il proprio battage polemico
sul tema™.

2] FepervaN, Israel’s Netanyabu pressed to sign conflict-of-
interest deal, in Associated Press News, 10.9.2020, disponibile
al sito https://apnews.com/article/trials-israel-virus-outbreak-
benjamin-netanyahu-910eaed8d1ad6e8d985858¢55931450e.

1. Desre, Israeli AG warns Netanyabu broke law on conflict of
interest, in Associated Press News, 24.3.2023, disponibile al sito
https://apnews.com/article/israel-netanyahu-politics-judicial-
overhaul-protests-crisis-courts-aefbf9607a6e3a0e1bb5e335
5€733043.

T, Stan, L. Kerrer-Lynn, Knesset passes law shielding Netanyabu
Jfrom court-ordered recusal 61-47, in Times of Israel, 23.3.2023,
disponibile al sito  https://www.timesofisrael.com/knesset-
passes-law-shielding-netanyahu-from-recusal-in-61-47-final-

Cio spiega facilmente, gia di per sé, per-
ché la proposta di riforma sia largamente
indirizzata contro la figura indipendente
dell’Attorney General, oltre che contro l'or-
dine giudiziario organizzato.

Va poi ulteriormente rimarcato come,
nel sistema israeliano, il circuito Attorney
General - High Court of Justice si sia reso
depositario di prerogative invero ampie, e
di scarsa diffusione, per come delineatesi, a
livello comparatistico.

Tra queste vi ¢ quella del vaglio di am-
missibilita dei candidati a ruoli parlamentari
e di governo: talvolta sulla base di disci-
pline di legge specifiche, tra cui quella di
cui all’articolo 7a comma 2 della Basic Law:
the Knesset che impedisce la candidatura
nell’assemblea a chi inciti al razzismo; talal-
tra sulla base, piu discutibile, di un vaglio
di ragionevolezza della candidatura rispet-
to a elementi ostativi pregressi. Su tali fon-
damenti si sono registrate esclusioni quali
quelle, recenti, dell’estate 2019 relativa al-
la rimozione dal seggio dei deputati della
destra radicale ebraica Gopstein e Marzel®
— membri del partito Otzma Yehudit dell’at-
tuale Ministro della sicurezza nazionale Ita-
mar Ben-Gvir — e del leader del partito Shas
Aryeh Deri nel gennaio 2023 quale Mini-
stro dell'interno dell’attuale compagine di
governo, giacché reo di evasione fiscale e
pregressi episodi corruttivi.

vote/.

. Macd, Supreme Court bans extreme-right Gopstein and Marzel
[from elections, in Times of Israel, 26.8.2019, disponibile al sito
https://www.timesofisrael.com/supreme-court-bans-extreme-
right-gopstein-and-marzel-from-election-race/.

6 J. SmaroN, AG: Deri’s appointment as minister ‘unreasonable
in the extreme’, in Times of Israel, 4.1.2023, disponibile al
sito  https://www.timesofisrael.com/ag-deris-appointment-as-
minister-unreasonable-in-the-extreme/.




Anche in tal ottica, risultano evidenti gli
elementi di tensione diretta tra maggioran-
za governativa attuale e ordine giudiziario.

V’¢ poi una contingenza che potremmo
definire comparatistica, ossia che accomu-
na Israele ad altri ordinamenti nell’attuale
temperie.

A piu riprese, nell'inusuale lunga serie
di governi guidati da Benjamin Netanyahu
tra il 2009 e il 2021 (che & coincisa, non a
caso, con la gran parte delle iniziative «con-
tro-rivoluzionarie» che abbiamo descritto) i
commentatori hanno ragionato di tendenze
populiste della politica israeliana, quando
non proprio di arretramento delle sue cre-
denziali democratiche. Si sono stigmatizza-
ti i ripetuti attacchi al potere giudiziario e
allindipendenza della figura dell’Attorney
General' | su cui ci siamo soffermati; ma an-
che I'adozione di nuove discipline penaliz-
zanti nei confronti delle ONG, ampiamente
attive nel paese nell’ambito della tutela dei
diritti umani®®; la centralizzazione del ruo-
lo del Committee of Ministers on Legislation
cosi da controllare, da parte governativa, il
calendario dei lavori parlamentari®’; 'avoca-
zione in capo al primo ministro di plurime
deleghe diffusamente esercitate™.

7 Si v. organicamente il report di D. ScuewpuN, The Assault

on Israel’s Judiciary, in The Century Foundation, 7.7.2021,
disponibile al sito tcf.org/content/report/assault-israels-judiciary.
C. Levinson, Netanyabu Seeks to Clamp Down on Human-
rights Groups and Bar Funding from Foreign States, in
Haaretz, 11.6.2017, disponibile al sito www.haaretz.com/israel-
news/1.795078.

¥ Mediante un inedito accordo di coalizione che vincolava ogni
parlamentare dei partiti di maggioranza al voto conforme agli
indirizzi presi dal Committee ministeriale: lo rileva G. StopLEr,
Special Symposium-Part 2 of 7. Constitutional Capture in
Israel, in International Journal of Constitutional Law Blog,
21.8.2017, disponibile al sito www.iconnectblog.com/2017/08/
constitutional-capture-israel.

N. MoroecHaY, Y. Roznal, A Jewish and (Declining) Democratic
State? Constitutional Retrogression in Israel, in Maryland Law
Review, 2017, p. 244, 257: «Governmental powers and government

48

50

Leonardo Pierdominici

S’¢ dunque molto ragionato in tema di
preteso coinvolgimento del paese nelle
odierne globali tendenze di «constitutional
retrogression», o «comnstitutional capture» o
«democratic decay»' che dir si voglia: le
quali, secondo gli studiosi che piu da vici-
no le hanno studiate, «drawing on compa-
rative law and politics analysis», si invere-
rebbero attorno a cinque tipiche dinamiche
istituzionali, ossia la revisione costituziona-
le, I'eliminazione degli istituti di garanzia,
la centralizzazione del potere nelle mani
dell’esecutivo, la contrazione o distorsione
della sfera pubblica, l'eliminazione della
competizione politica®?.

In particolare, specie in punto di elimi-
nazione degli istituti di garanzia e di cen-
tralizzazione del potere nelle mani dell’e-
secutivo, l'attacco all'indipendenza e alla
funzionalita della magistratura ¢ tipico di
tali tendenze, e ben conosciuto anche in

departments are concentrated in the hands of Prime Minister

Netanyahu, reducing the weight of bis coalition partners. At a

certain point, Prime Minister Netanyabu bas simultaneously

been Israel’s Prime Minister, Foreign Minister, Communications

Minister, Economy Minister, and Regional Cooperation Minister.

La stessa Corte suprema fu investita, quale Alta Corte di giustizia,

della questione, giudicata legittima nella sua transitorieta

sebbene, espressamente, non opportuna: v. HCJ 3132/15 Yesh

Atid v. Prime Minister of Israel (Apr. 13, 2016) (Ist.).

Si v. almeno [linteressante dibattito online Symposium:
Constitutional Capture in Israel? ospitato sulle pagine
dell' International journal of Constitutional Law Blog tra il
20.8.2017 e il 26.8.2017, la cui introduzione & disponibile al sito
www.iconnectblog.com/2017/08/introduction-to-i-connecticon-
s-il-symposium-constitutional-capture-in-israel/,  nonché in
italiano, volendo, L. PmroomiNicr, Evoluzioni, rivoluzioni,
involuzioni. Il costituzionalismo israeliano nel prisma della
comparazione, Padova, 2022.

2 A. Hug, T. GinssurG, How to Lose a Constitutional Democracy, in
UCLA Law Review, 2018, 78, 118: «Drawing on comparative law
and politics analysis of these cases, we then extract five specific
mechanisms by which constitutional retrogression unfolds.
These are: (i) constitutional amendment; (ii) the elimination of
institutional checks; (iii) the centralization and politicization of
executive power; (iv) the contraction or distortion of a shared
public sphere; and (v) the elimination of political competition».


http://www.iconnectblog.com/2017/08/introduction-to-i-connecticon-s-il-symposium-constitutional-capture-in-israel/
http://www.iconnectblog.com/2017/08/introduction-to-i-connecticon-s-il-symposium-constitutional-capture-in-israel/
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ordinamenti a noi prossimi, persino appar-
tenenti all’'Unione europea: si pensi agli or-
mai noti «usual suspects> Polonia e Unghe-
ria, gia oggetto di plurime censure da parte
della Commissione europea e della Corte
di giustizia in proposito®, ma anche a casi
meno noti come la Romania, ove recenti ri-
forme giudiziarie hanno attirato critiche da
parte dei commentatori e delle stesse istitu-
zioni sovranazionali®,

Proprio dall’accostamento tra analoghe
tendenze alla tensione tra potere politico
e ordine giudiziario, e a riforme limitanti
la capacita della magistratura di svolgere in
via indipendente il proprio ruolo, vari ana-
listi hanno potuto osservare, soffermandosi
anche su Israele, che de somiglianze nelle
misure adottate in diversi sistemi giuridici e
politici, in contesti storici radicalmente di-
versi, suggeriscono non solo un certo grado
di comunanza di idee e obiettivi, ma anche
una certa condivisione di esperienze e pra-
tiche da parte di forze illiberali»>>.

II fenomeno dello scivolamento verso
tendenze autocratiche ¢ indubitabile, e cer-
to simile a quello di altri ordinamenti, seb-
bene nei contesti dell’Est Europa vengano
in rilievo mancate compiute transizioni co-
stituzionali di origine relativamente recente,

% Cfr. almeno L. Pecn, K.L. Scueepetk, Hiberalism Within: Rule of
Law Backsliding in the EU, in Cambridge Yearbook of European
Legal Studies, 2017, 3, e, in italiano, G. DetLeponng, Ungheria e
Polonia: punte avanzate del dibattito sulle democrazie illiberali
all’interno dell’Unione Europea, in DPCE online, 2020, 3999.

' E.S. TANAsescu, The independence of justice as proxy for the rule
of law in the EU - Case study — Romania, in Nuovi Autoritarismi
e Democrazie: Diritto, Istituzioni, Societa, 1/2021, 103.

M. Kremintzer, Y. Suany, [liberal Measures in Backsliding
Democracies: Differences and Similarities between Recent
Developments in Israel, Hungary, and Poland, cit., 152: «it can be
noted that the similarities in the measures laken across different
legal and political systems, in radically different bistorical
conlexts, suggests not only some degree of commonality in ideas
and goals, but also some sharing of experiences and practices by
illiberal forces».

posteriore al collasso dei sistemi socialisti*®,
mentre in Israele, vedremo specificamente,
il fenomeno ¢ piu radicato e, se vogliamo,
strutturale, ossia relativo ad un programma
di costituzionalizzazione frustrato sin da
principio.

L'osservazione di tali tendenze ¢ comun-
que rilevante, e deve condurci ad una con-
nessa, necessaria, e forse piu approfondita
riflessione, che pure riecheggia teorizza-
zioni gia svolte proprio relativamente alle
esperienze di democratic backsliding dei
paesi dell’Est Europa e che ben si attagliano
alla nostra analisi degli sviluppi israeliani.

Kim Lane Scheppele, nota studiosa di
Princeton, ha icasticamente descritto le ri-
forme costituzionali ungheresi degli scorsi
anni come una sorta di sindrome di Fran-
kenstein, proprio nel senso del romanzesco
personaggio mostruoso di Mary Shelley, ca-
paci di condurre a un <Frankenstate»’: cid
al fine di sottolinearne il potenzialmente
mostruoso effetto cumulativo, nonostante la
possibile opinabilita di alcune di esse, e al
fine di dissuadere gli osservatori, in tempo
di tendenze globali al democratic backsli-
ding, dal commentare riforme costituzionali
simultanee una ad una, partitamente, nei
loro aspetti magari innocui o similari ad al-
tre esperienze comparatistiche, senza con-
siderare il disegno complessivo capace di
creare per accumulo, appunto, mostruosita
costituzionali.

% Cfr. per un inquadramento, tra i vari, L. Mezzert, Corrosione
e declino della democrazia, in Diritto pubblico comparato ed
europeo, 2019, 441.

7 K.L. Scueerrie, The Rule of Law and the Frankenstate: Why
Governance Checklists Do Not Work, in Governance. An
International Journal of Policy Administration and Institutions,
2013, 559.




Tale insegnamento ¢ di particolare uti-
lita per l'analisi della proposta riforma in
Israele.

Singolarmente prese, e a un occhio pro-
fano, le riforme attualmente suggerite pos-
sono sembrare relativamente innocenti, o
essere vagamente giustificate proprio anche
in ottica comparatistica — e cio € stato pun-
tualmente fatto nel corso del dibattito degli
scorsi mesi®: in fondo assegnare le nomine
giudiziarie apicali al controllo del governo
in carica non ¢ soluzione sconosciuta a or-
dinamenti liberal-democratici, persino pro-
totipici come quello degli Stati Uniti d’Ame-
rica; richiedere una maggioranza speciale
in un collegio giudiziale per la censura co-
stituzionale delle leggi parlamentari puo es-
sere una soluzione inedita, ma prima facie
forse nemmeno irragionevole, al problema
storico, gia cennato e onnipresente nelle
teorizzazioni in materia, della cd. counter-
majoritarian difficulty, specialmente senti-
to ove non si incarichi per disciplina co-
stituzionale positivizzata un organo ad hoc
di tale compito, come invece nella tradizio-
ne europea”; la stessa idea di consentire
all'assemblea parlamentare di sovvertire ex
post gli effetti delle decisioni giudiziali di
illegittimita costituzionale non ¢ esperienza
sconosciuta, anzi ¢ ispirata a modelli no-
ti, Canada e Finlandia su tutti, gia persino
trasposti in via puntiforme in Israele®; e

% Lo sottolinea opportunamente anche J.H.H. Wener, Israel: Cry,
the Beloved Country, cit.

¥ A livello comparato, la previsione dei relativi poteri «xpressis
verbis in costituzione» €, o dovrebbe essere, la caratteristica
fondamentale dei cd. sistemi accentrati di giustizia costituzionale:
v. AR. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law,
Cambridge, 1989, 188; seppure proprio il caso di Israele sia
una possibile eccezione, cfr. volendo L. Pierbominicr, Diffusione
e concentrazione del giudizio di costituzionalita delle leggi in
Israele. Lottica del conflitto tra poten, cit.

La Basic Law: Freedom of Occupation, emanata nel 1992, fu
emendata gia nel 1994, su pressione dei partiti religiosi, proprio
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le specificita dei ruoli dell’Attorney Gene-
ral nel sistema israeliano, e la potenziale
pervasivita della sua figura, risultano certo
inedite ad uno sguardo d’altrove, e dunque
pud non sembrare assurdo concepire una
riforma di tali aspetti.

E evidente perd che la simultanea propo-
sta di tali riforme non sia un caso, e il suo
significato vada apprezzato organicamente,
nell’interezza: connotandosi dunque, a pre-
scindere dalla opinabilita di alcuni aspetti,
come un sicuro affronto all’equilibro nella
separazione tra i poteri, e fondato sull’e-
sercizio di un fenomeno pure ormai noto
agli studiosi di diritto costituzionale com-
parato, quello del cd. abusive constitutio-
nal borrowing, ossia sull@ppropriazione
di modelli, concetti e dottrine costituzionali
liberal-democratici, al fine di far avanzare
progetti autoritarb®!. Difatti, il successo del

in esito ad un primo suo sensibile impiego giudiziale, quando,
nel caso Mitral Ltd. v. The Prime Minister, 47(5) P.D. 485 (1993)
la Corte suprema stabili la violazione della legge fondamentale
in parola da parte della legislazione ordinaria che poneva
limiti allimportazione in Israele di carne non kosher, ossia
non macellata secondo le regole ebraiche tradizionali. In esito
a quella riforma, subito successiva alla pronunzia giudiziale,
anche quella Basic Law fu dotata di una notwithstanding clause,
che disponeva: «(A) provision of a law that violates freedom of
occupation shall be of effect, even though not in accordance with
section 4, if it bas been included in a law passed by a majority
of the members of the Knesset, which expressly states that it shall
be of effect, notwithstanding the provisions of this Basic Law;
such law shall expire four years from ils commencement unless
a shorter duration has been stated therein». Si doto dunque il
parlamento dell'ultima parola in tema di costituzionalitd di una
normativa in materia, purché mediante votazione a maggioranza
assoluta e con una disciplina necessariamente a termine quanto
ai suoi effetti.

R. Dixox, D. Lanoau, Abusive Constitutional Borrowing: Legal
Globalization and the Subversion of Liberal Democracy, Oxford,
2021, 1 ss.: «Legal globalization has a dark side: norms intended
to protect and promote liberal democratic constitutionalism can
often readily be used to undermine it. Abusive constitutional
borrowing involves the appropriation of liberal democratic
constitutional designs, concepts, and doctrines to advance
authoritarian projects. Some of the most important hallmarks of
liberal democratic constitutionalism—including constitutional
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diritto costituzionale comparato, conclama-
tosi negli scorsi decenni, e che ha condot-
to alla rapida diffusione globale di istituti
di marca liberal-democratica, porta con sé
possibili dinamiche perverse: tra le quali
quella che pare in atto proprio in Israele,
come anche in altri ordinamenti, ossia la
manipolazione e decontestualizzazione di
modelli ed esperienze stranieri, asserviti
strumentalmente alla giustificazione di so-
luzioni che tendono a limitare o corrompe-
re, comunque a strumentalizzare, nozioni e
istituti che negli ordinamenti di riferimento
hanno avuto e hanno ben altro significato®.

LEONARDO PIERDOMINICI

rights, judicial review, and constituent power—can be turned
into powerful instruments to demolish rather than defend
democracy.

2 Cfr. in tal ottica T. Grovpl, Il diritto comparato nel prisma
delle regressioni democratiche. Recensione al volume di
Rosalind Dixon e David Landau, Abusive Constitutional
Borrowing. Legal Globalization and the Subversion of Liberal
Democracy, Oxford University Press, 2021, in Diritticomparati.
it, 28.9.2022, disponibile al sito https://www.diritticomparati.it/
il-diritto-comparato-nel-prisma-delle-regressioni-democratiche-
recensione-al-volume-di-rosalind-dixon-e-david-landau-abusive-
constitutional-borrowing-legal-globalization-and-the-subversion-
of-liber/.







5.1l caso ungherese. Una

testimonianza

Sono magistrata della sezione fallimen-
tare presso la Corte Capitale di Budapest,
che ¢ la corte grande dell’'Ungheria, e so-
no fondatrice e componente del comitato
direttivo dell’Associazione di Magistrati Res
Iudicata. L'obiettivo della nostra associazio-
ne ¢ di promuovere l'accettazione dei valori
dello Stato di diritto nella societa, di appro-
fondire il riconoscimento della professione
giudiziaria e di aumentare la fiducia del
pubblico nella magistratura. Questa piccola
presentazione mi appare doverosa perché
nel nostro paese l'attivita associativa non ha
le sue tradizioni come in Italia, e la nostra
associazione non ha una storia come le vo-
stre, e nella attuale realta ungherese andare
avanti con questa attivita non ¢ senza osta-
coli.

La stessa partecipazione a questo Con-
vegno mi pone in una situazione ambigua,
perché da un lato sono contenta di essere
qui e fare sentire la mia voce, la voce di un
giudice ungherese indipendente, ma dall’al-
tro lato so benissimo che negli ultimi tempi
I'opinione pubblica italiana, in correlazio-
ne con il caso Salis, ha messo in dubbio
I'indipendenza e l'europeismo dei giudici
ungheresi.

Negli ultimi anni l'indipendenza del si-
stema giudiziario ungherese ¢ stata al cen-
tro del dialogo europeo in corso relativo
allo stato di diritto tra la Commissione Eu-
ropea e il governo ungherese. Anche do-
po una riforma molto importante dell’anno
Scorso esistono ancora problemi sistemici.
Anche se recentemente affrontiamo diversi
tipi di difficolta, e problemi sistemici, credo

che nelle nostre decisioni non siamo assog-
gettati al potere esecutivo.

Vorrei brevemente fare un riferimento ad
un fenomeno, di cui non abbiamo parlato
qui ancora e che ho capito anch’io esami-
nando la criticita politica e pubblica intorno
il caso Salis. Secondo me ¢ molto impor-
tante nella lotta per difendere lo stato di
diritto.

Negli ultimi anni 'amministrazione del
sistema giudiziario ungherese non sente
la necessita di fornire al pubblico informa-
zioni chiare e puntuali sul funzionamento
della giustizia, in particolare quando que-
sta viene messa in discussione. Il sistema
giudiziario ungherese ¢ in silenzio. I singoli
giudici non hanno nessun mezzo di comu-
nicazione, perché la liberta di espressione
dei giudici ¢ molto limitata e in Ungheria
da anni si moltiplicano i tentativi per limi-
tarla ancora, scoraggiando ad esempio le
lezioni all’'universita, l'organizzazione e la
partecipazione a convegni, la pubblicazio-
ne di articoli, e nel frattempo le decisioni
giudiziarie di tutti i livelli di corti spesso
sono fortemente criticati dai parlamentari o
direttamente dai componenti del governo,
quindi dal potere esecutivo.

Da un lato, naturalmente, in uno stato
democratico i mezzi di comunicazione ri-
feriscono cio che la giustizia fa ed € nor-
male, anzi & necessario, che la critichino
pure, ma all’altro lato la comunicazione,
particolarmente la comunicazione politica,
puo diventare un mezzo molto efficace per
erodere la fiducia del cittadino nel sistema
giudiziario.



Un esempio recente ¢ proprio il caso Sa-
lis, in cui in mancanza di comunicazioni da
parte della Corte Capitale o dell’'organo am-
ministrativo centrale del sistema giudiziario
ungherese, che avrebbe potuto fornire in-
formazioni puntuali, sia 'esecutivo italiano,
che l'esecutivo ungherese, dopo le imma-
gini pubblicate dall'udienza preliminare si
sono riferiti all'indipendenza della magi-
stratura e di tale riferimento non ha dubi-
tato nessuno, anche se per quanto riguarda
le condizioni carcerarie e la traduzione del
detenuto, il giudice ungherese non ¢ “in
gioco”, perché non ha il potere decisionale.
Soltanto il sistema penitenziario ¢ il titolare
di decidere sull'uso delle misure coercitive.

In questo modo la politica, trasmettendo
i suoi messaggi al pubblico, riesce a minare
la fiducia pubblica, sia italiana, che europea
nei giudici ungheresi diventando una ma-
novra molto pericolosa contro lo Stato di
diritto che pud comparire ovunque, anche
nelle vecchie democrazie.

Secondo la mia esperienza i limiti della
liberta di espressione dei giudici sono in di-
scussione non solo da noi o qui in Italia, ma
in molti altri paesi europei: per esempio in
Francia, Olanda, Croazia, Slovenia, Spagna.

I miei studenti mi hanno chiesto all'uni-
versita, come si puo difendere un giudice?
Chi difende i difensori? Penso, che questo
¢ un tema molto attuale, perché il sistema
giudiziario riesce a difendersi soltanto tra-
mite la liberta di espressione e se riesce ad
usare in modo efficace i mezzi di comunica-
zione per spiegare le sue decisioni aumen-
tando in questo modo la fiducia del pub-
blico nella magistratura. Si sente sul livello
europeo gia la necessita di fissare almeno
i limiti minimi della liberta di espressione
dei giudici. E nel frattempo continuiamo ad
andare avanti con il nostro lavoro nell’asso-
ciazione!

ANNA MADARASI
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1. Lindipendenza del magistrato
italiano: gli effetti delle riforme dal

2006 a oggi

Il tema dell'indipendenza del magistrato
¢ strettamente connesso all’assetto costitu-
zionale di cui ciascuno Stato si dota ed ¢
uno degli indici di democraticita dell’ordi-
namento.

I principi costituzionali che regolano
I'autogoverno della magistratura e la stessa
attivita giurisdizionale costituiscono la cor-
nice entro la quale il legislatore dipinge la
tela normativa che colora I'assetto organiz-
zativo e funzionale del potere giudiziario.

In questa sessione si evidenzieranno le
luci e le ombre della tela, grazie ai con-
tributi del dott. Giuseppe Santalucia (Presi-
dente di Sezione della Corte di cassazione
e Presidente dell’A.n.m.), del prof. Giulia-
no Scarselli (Professore ordinario di diritto
processuale civile dell’Universita di Siena) e
dell’avv. Cataldo Intrieri (Avvocato del Foro
di Roma), i quali si confronteranno su alcu-
ni degli aspetti piu significativi delle attuali
prospettive di riforma, senza dimenticare di
volgere lo sguardo al recente passato ed ai
precedenti interventi legislativi.

La riflessione sulle riforme ordinamenta-
li costituisce uno snodo fondamentale per
affrontare il tema dell'indipendenza della
magistratura: le scelte di politica legislativa
non sono mai neutrali o indifferenti all’ar-
chitettura costituzionale.

Occorre in primo luogo individuare il fo-
cus sul quale si concentrera il dialogo, a
distanza, offerto dai diversi contributi.

Quando si parla di indipendenza si fa ri-
ferimento alla c.d. indipendenza funzionale
interna che riguarda la stessa integrita della
coscienza del singolo magistrato che eser-
cita la giurisdizione in modo imparziale ed
alla c.d. indipendenza istituzionale che at-
tiene alle regole che coordinano l'organiz-
zazione della magistratura e che disciplina-
no il rapporto tra la magistratura e gli altri
poteri dello Stato.

In questa dicotomia si esplica il senso
delle parole indipendenza e autonomia.

Lindipendenza istituzionale ¢ stretta-
mente connessa al tema delle prerogative
costituzionali del magistrato, e va intesa
non come privilegio di casta, ma come ri-
conoscimento di uno status che pone limiti
agli altri poteri.

In questa prospettiva l'indipendenza ¢
un prerequisito costituzionale, ma ¢ anche
un dovere del singolo magistrato e, con-
temporaneamente, un diritto di ogni singo-
lo cittadino.

L'articolo 47 della Convenzione europea
dei diritti dell'uvomo sancisce espressamente
il diritto ad avere un ricorso effettivo davan-
ti ad un giudice imparziale: cosi si passa da
una prerogativa collettiva della magistratura
come corpo giudiziario ad una dimensione
di tutela di un diritto di ciascun individuo.

Il riconoscimento di tale diritto si traduce
in uguaglianza di tutti i cittadini davanti alla
legge. E solo muovendo da questa prospet-
tiva la magistratura e I'esercizio della giuri-



sdizione verranno effettivamente percepite
come un servizio.

La funzione giurisdizionale come servi-
zio al cittadino impone di affiancare al tema
della indipendenza anche il tema della re-
sponsabilita del singolo magistrato, il qua-
le deve operare con coscienza, coerenza e
consapevolezza dell'incidenza delle proprie
decisioni.

Ed ¢ proprio il tema della coscienza del
magistrato e del rapporto con la sua indi-
pendenza interna che costituisce un terreno
di confronto forse meno arato rispetto ad
altre riflessioni che, anche in passato, han-
no focalizzato le analisi sui rapporti ester-
ni tra la magistratura e gli altri poteri dello
Stato.

E necessario chiedersi se non si sia in at-
to, almeno in parte della magistratura, quel-
lo che potrebbe essere definito un sabotag-
gio delle coscienze, cioe una limitazione
interna (forse non del tutto consapevole)
del proprio agire.

Una certa giurisdizione (interna) difen-
siva, forse, non ¢ meno pericolosa rispet-
to ad interferenze che derivano dall’ester-
no; ed ¢ proprio su questo profilo che non
pud non tornare alla memoria il pensiero
di Calamandrei: «a peggiore sciagura che
potrebbe capitare a un magistrato sarebbe
quella di ammalarsi di quel terribile morbo
dei burocrati che si chiama il conformismo.
E una malattia mentale, simile all’agorafo-
bia: il terrore della propria indipendenzay
una specie di ossessione, che non attende le
raccomandazioni esterne, ma le previene;
che non si piega alle pressioni dei superiori,
ma le immagina e le soddisfa in anticipo.»

Queste parole dovrebbero risvegliare la
coscienza del magistrato da un certo torpo-
re, ricordando a tutti che, a volte, la pigri-
zia mentale ¢ la strada piu facile rispetto a
quella che impone una solida intransigenza.
Una magistratura pigra ¢, inesorabilmente,
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una magistratura piu debole e meno credi-
bile innanzi ai cittadini, i quali rivendicano
il diritto ad avere un giudice imparziale ed
autonomo, ma anche indipendente da un
certo conformismo interno.

Partendo proprio dall'immagine che la
magistratura ha mostrato nel corso del tem-
po alla societa non pud non ricordarsi lo
straordinario impegno che I’Associazione
nazionale dei magistrati ha profuso nell’ela-
borazione culturale di un determinato mo-
dello di giurisdizione.

Vi ¢ stato, storicamente, un significativo
contributo dell’Associazione nel dibattito
sulle riforme ordinamentali e tale contribu-
to appare piu che necessario oggi, ove non
si pud nascondere che, nell’attuale contesto
socio-politico-culturale, esista il tema della
difesa dell'indipendenza della magistratura.
Tra le diverse riforme oggetto del dibattito
politico certamente quella sulla separazio-
ne delle carriere ¢ quella che desta maggio-
re clamore mediatico.

Il tema della separazione € un tema sto-
rico, da taluni ritenuto solo ideologico, ma
certamente divisivo. L’Associazione nazio-
nale magistrati ha da sempre manifestato
contrarieta, esponendo plurime argomenta-
zioni ed obiezioni che oramai sono ben no-
te e che in questa sede non verranno ripro-
poste, al fine di dedicare nuovi e pit ampi
spazi di confronto, orientando la riflessione
verso i progetti di riforma del Titolo IV del-
la Costituzione, con particolare riferimento
agli artt. 104, 106 e 107 della costituzione.

Appare evidente come la eventuale mo-
difica del rapporto tra il numero dei com-
ponenti togati e quello dei componenti lai-
ci all'interno del Consiglio superiore della
magistratura determini una organizzazione
dell’organo di autogoverno non “neutrale”
rispetto al concreto esercizio della funzio-
ne costituzionalmente riconosciuta al Con-
siglio. Cosi come l'eventuale soppressione



Lindipendenza del magistrato italiano: gli effetti delle riforme dal 2006 a oggi

del principio secondo il quale i magistrati si
distinguono solo per le funzioni porta con
sé il serio rischio di una gerarchizzazione
degli Uffici, con conseguente inevitabile ri-
caduta in termini di perdita di indipenden-
za.

In relazione a questo aspetto occorre poi
forse interrogarsi sulla attuale unicita del-
lo statuto di indipendenza del magistrato e
verificare se la sua tenuta sia identica nel
modello requirente ed in quello giudicante.

Probabilmente nel corso degli anni, a
partire dal 20006, le modifiche ordinamentali
che sono intervenute in tema di organizza-
zione degli uffici giudiziari, di rapporti con
il dirigente dell’ufficio e di organigramma
dei controlli si sono declinate in modo par-
zialmente diverso per i Tribunali e per le
Procure. Allo stato, invece, anche alla luce
delle ultime circolari sulle tabelle dei Tribu-
nali e sulla organizzazione delle Procure si
intravede una tendenza al riconoscimento
di maggiori spazi di autonomia anche per
i magistrati requirenti, responsabilizzati nel
progetto comunitario dell’ufficio.

Un’ulteriore questione al centro del di-
battito politico e istituzionale che interfe-
risce direttamente sul tema della indipen-
denza ¢ quella relativa alla introduzione di
test-psicoattitudinali nella fase del concor-
so di accesso alla magistratura. UANM ha
manifestato una netta opposizione a tale
riforma, definendo la proposta “simbolica”,
“inutile” e “pericolosa” e ha prospettato il
rischio che l'uso dei test psicoattitudinali —
utilizzati nel mondo delle imprese private
anche per valutare l'adesione psicologica
della persona da assumere ai principi rego-
latori del sistema in cui chiede di entrare a
far parte — nasconda una strumentalizzazio-
ne della psicologia, che si allontana dall’es-
sere scienza della comprensione dell’essere
umano e si avvia a diventare strumento di
controllo delle idee.

Al contrario il Presidente delle Camere
Penali ha evidenziato come la polemica in-
sorta sia priva di fondamento in quanto non
si intravede alcuna forma di controllo sulla
magistratura tale da minarne l'indipenden-
za, dovendosi piuttosto spostare l'attenzio-
ne sul piano tecnico, individuando in modo
puntuale come selezionare i soggetti depu-
tati a somministrare i predetti test e quali
siano le finalita degli stessi, con specifica
indicazione della rilevanza in termini di
idoneita del candidato, oppure in termini di
determinazione del punteggio finale conse-
guito all’esito delle prove scritte e orali.

Se il tema dell'indipendenza lambisce le
regole di accesso alla magistratura, non da
meno le modifiche delle regole inerenti la
valutazione della carriera del magistrato e
l'organizzazione degli organi deputati alla
predetta valutazione possono determinare
un possibile vulnus alle prerogative costi-
tuzionali.

Uno degli aspetti piu significativi attiene
certamente alla modifica dei parametri e dei
criteri inerenti la valutazione di professio-
nalita.

Come ¢ noto nelle valutazioni I'indipen-
denza € un prerequisito ed ¢ presupposto
della imparzialita del singolo. Nella recente
riforma ¢ stata introdotta la previsione se-
condo la quale una valutazione di profes-
sionalita puo essere inficiata dalla esistenza
di gravi anomalie concernenti I'esito degli
affari nelle successive fasi e nei gradi del
procedimento.

Da piu voci della magistratura e della
dottrina sono state evidenziate delle criti-
cita nella individuazione del metodo di ac-
certamento di tali “gravi anomalie”, sia in
termini di individuazione di un parametro
numerico sia in termini di individuazio-
ne del successivo grado di procedimento
per i giudici della Corte di Cassazione. Ma
nell’ambito della riflessione che ci occupa
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occorre chiedersi se l'introduzione di tale
previsione sia indispensabile per eliminare
il rischio di una giurisprudenza creativa (da
taluni definita a volte anche “eccentrica”) e
sia funzionale a sanzionare l'arbitrio, oppu-
re se sia concreto il rischio di determina-
re un conformismo giudiziario, con conse-
guente riduzione degli spazi di autonomia
interpretativa connaturali al nucleo essen-
ziale della giurisdizione.

La posta in gioco ¢ elevatissima, conside-
rato che — parafrasando le parole di Cala-

mandrei richiamate all’inizio di questo con-
tributo — il conformismo ¢ il terrore della
propria indipendenza e, come tale, ¢ sub-
dolo, non facilmente riconoscibile e, quin-
di, molto pericoloso per lo statuto di indi-
pendenza che connota l'identita funzionale
di ciascun magistrato.

MicHELA PETRINI



2. Lo statuto di indipendenza del
magistrato: modelli culturali a
confronto in prospettiva di riforme

costituzionali

Lindipendenza della magistratura ¢ una
precondizione ma ¢ anche un risultato a
cui tendere sia attraverso la cristallizzazione
in norme o in assetti disciplinari, sia con
un determinato approccio culturale. Credo
che su questo terreno I'associazionismo e il
confronto interno sia fondamentale per una
percezione del modo di essere ed una con-
sapevolezza del ruolo del magistrato.

La discussione pubblica tralascia alcuni
meriti storici dell’associazione che oggi so-
no un po’ messi in ombra. Siamo un’asso-
ciazione unitaria che, pur nella presenza di
tanti gruppi e, quindi, di diversi modi di in-
tendere il rapporto tra il giudice e la societa
— perché poi questo ¢ quello che in fon-
do divide i gruppi interni all’associazione
— ha la consapevolezza della unitarieta del-
la giurisdizione, che € un bene importante
da difendere perché nel frazionismo, nella
frammentazione corporativa, si perderebbe
il senso della importanza e del valore della
giurisdizione.

I meriti storici dell’associazionismo sono
tantissimi e si colgono proprio sul piano del-
la cultura e della crescita democratica della
magistratura, non soltanto nel suo rapporto
con l'esterno ma anche nel far crescere al
suo interno una idea di magistrato quanto
piu aderente alla costituzione. Il problema
¢ proprio di tono culturale, di come si in-
terpretano le norme: ci possono essere vari

livelli e varie intensita di compatibilita costi-
tuzionale sia nelle norme, sia nel modo di
essere magistrati. L'associazione cerca e ha
cercato, pur con tutte le difficolta che I'han-
no attraversata, di favorire un discorso pub-
blico sulla giurisdizione. Poi ci rapportiamo
agli altri poteri solamente rivendicando un
diritto-dovere alla parola, a prender paro-
la nelle discussioni che riguardano I'assetto
della giustizia. Credo che questo sia un di-
ritto dei magistrati e che sia anche un do-
vere. Noi siamo una parte della dirigenza di
questo paese e sperimentiamo ogni giorno,
al pari di altre comunita di giuristi, il mondo
giudiziario e la vita giudiziaria. Tacere sa-
rebbe anche una forma di ignavia. Prendere
la parola non ¢ imporre una linea — ed ¢
questa poi l'accusa ricorrente nei confron-
ti dell’associazionismo giudiziario — perché
prendere la parola ¢ un arricchimento del
discorso nello spazio pubblico che porta e
pud portare a riforme migliori. Non com-
prendiamo - o almeno io personalmente
non comprendo — quali possano essere le
colpe di una magistratura che, consapevo-
le del ruolo, della funzione e anche degli
aspetti piu tecnici che a volte sono toccati
dalle riforme, dice la sua sulla base di un
portato di esperienza professionale che cre-
do sia una cifra di qualita da non disperde-
re. Lo facciamo perché sperimentiamo che
anche nella legislazione ci possono essere



intensita diverse di rapportarsi allo statuto
costituzionale.

Io credo che le ultime riforme legate
all'idea di produttivita ed alla necessita di
rispondere in tempi rapidi celeri ad una
crescente domanda di giustizia — tutte esi-
genze che certamente vanno tenute in de-
bita considerazione — abbiano portato cul-
turalmente a un eccesso di ristrutturazione
gerarchica della magistratura.

Riprendendo le parole di Calamandrei in
merito all’esistenza di un pericolo di buro-
cratizzazione in maniera pit 0 meno visi-
bile, perché credo che la capacita di resi-
stenza possa misurarsi, ovviamente, solo sul
piano culturale. E da questo punto di vista
ritengo che esista un vero e proprio dovere,
perché noi siamo un pezzo importante del-
le istituzioni del paese e abbiamo il dovere
di intervenire. Su questo terreno si gioca,
secondo me, un’importante partita, perché
c¢’¢ una generale insofferenza nei confronti
degli organi di garanzia, vissuti sempre piu
come ostacoli da chi ha il diritto di governa-
re il nome del popolo. Questa insofferenza
¢ un elemento costante di ogni discussione
sul potere giudiziario che deve contenersi e
deve essere contenuto, perché ogni forma
di espansione giurisdizionale ¢ vissuta co-
me un’invadenza del campo di chi, legitti-
mato dal consenso popolare, ha il diritto e
il dovere di governare. In questo senso c’¢
una percezione della debolezza della po-
litica che si rifrange su un tentativo di co-
stringere gli altri poteri a stare nel proprio
confine.

A mio avviso si tratta di debolezza delle
forze politiche, ma le debolezze, si sa, pos-
sono essere anche pericolose.

Ed ¢ proprio prendendo le mosse dal
rapporto tra la politica e la magistratura che
voglio spendere alcune riflessioni in ordine
ai progetti di riforma oggetto del dibattito
pubblico, non solo tra i giuristi.
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Come gia riferito in sede di commissione
affari costituzionali, intendo ribadire anche
in questa sede che i quattro disegni di leg-
ge di riforma, figli dell’originario disegno di
iniziativa popolare promosso dalle Camere
Penali nella scorsa legislatura, determinano
una riscrittura dell’autonomia del potere
giudiziario. Tale finalita & peraltro manifesta
nella relazione illustrativa.

Il giudiziario viene avvertito e descritto
— non solo il giudiziario inquirente, ma il
giudiziario nel suo complesso — come un
potere che deve essere ridimensionato. E
quindi I'abbandono del rapporto di preva-
lenza numerica dentro il consiglio superio-
re della magistratura, soprattutto I'abbatti-
mento del principio della non diversita dei
magistrati se non per le funzioni (che non
trova nella relazione illustrativa alcun tipo
di spiegazione) la possibilita di immettere
in magistratura giudicante qualsiasi grado
delle funzioni senza nessuna predetermina-
zione numerica e poi l'indebolimento del
principio di obbligatorieta dell’azione pena-
le fanno parte — insieme alla separazione
della carriere — di un quadro assolutamente
chiaro, ed ¢ la ragione per la quale ’ANM si
oppone alla separazione delle carriere.

Al candore illuminista di gran parte
dell’avvocatura associata che ricorda che
la riforma ¢ figlia del modello accusatorio
rispondiamo di andare oltre, di squarciare
quel velo di ingenuita che impedisce lo-
ro di guardare la vera prospettiva in cui si
muove il riformatore costituzionale, che &
quella volta ad un ridimensionamento del
giudiziario.

La riforma non ¢ un’esigenza imposta
dal cambiamento del sistema processuale
penale, ma ¢ la volonta dichiarata di una
politica che ha paura della espansione del
giudiziario; espansione che ha cause com-
plesse, tra le quali, a mio avviso, vi ¢ anche
I'incapacita della politica di includere in un



Lo statuto di indipendenza del magistrato

progetto collettivo le istanze individuali. Per
cui alla fine I'unico luogo di ascolto degli
interessi dei cittadini diventa I'aula e la giu-
risdizione e questo porta ad una espansio-
ne del potere dei magistrati.

Sempre in tema di riforme voglio aggiun-
gere qualche parola anche sulla introduzio-
ne dei test psicoattitudinali. Si ¢ intervenuti
con un colpo di mano, con un atto di forza,
piu che con un prodotto della ragione nor-
mativa: in sede finale di discussione di un
decreto legislativo (la cui delega era muta
sul punto) si sono voluti introdurre i non
meglio precisati test (test Minnesota? test
psicoattitudinali?) senza chiarire chi, oltre la
legge, deve decidere quali sono le attitudini
del magistrato. Mi pare ci sia una doppia
violazione della garanzia dei magistrati, un
eccesso di deleghe e soprattutto una vio-
lazione della riserva di legge in materia di
ordinamento giudiziario e questo la dice
lunga sul modo con cui il potere esecutivo
ha inteso porsi nei confronti della magistra-
tura.

Si guardi bene che non ¢ solo un pro-
blema di magistratura ordinaria, perché la
magistratura ordinaria storicamente e cultu-
ralmente ha una sua rappresentanza molto
piu forte e piu visibile; e mi riferisco a cio
che ¢ avvenuto e sta avvenendo anche con
altre magistrature, e penso alla magistratura
contabile ed alle tensioni che si sono avute
sull’abolizione del controllo concomitante e
sulla estensione dello scudo erariale.

Tutto questo in nome di quella neces-
sita di poter governare e di poter realizza-
re il bene comune solo da chi ha trovato
nella legittimazione del consenso popolare
la forza della sua azione. Tutto ci0d che in
qualche modo ¢ controllo e garanzia di-
venta, quindi, fisiologico ostacolo e viene
vissuto con insofferenza. C’¢ un interesse
spasmodico anche su chi entra in magistra-
tura nella consapevole idea che bisogna

controllare anche culturalmente questo ce-
to che poi andra a svolgere un compito cosi
importante e cosi pericoloso per il governo,
altrimenti non si spiegherebbe questa atten-
zione anche schizofrenica sul concorso: da
un lato prevedo un aggravio per le prove
del concorso ed introduco i test selettivi e
dall’altro pretendo una semplificazione di
accesso per categorie predeterminate di
soggetti. Tutto questo nell’idea che i magi-
strati, in qualche modo, hanno un eccesso
di indipendenza e che bisogna temperare
questa indipendenza, anche introducendo
categorie gia formate che hanno una loro
storia alle spalle e che non hanno condiviso
una stessa omogeneita culturale.

Se si parte dal regolamentare la fase di
accesso alla magistratura poi non deve sor-
prendere che si pretenda di delineare an-
che un certo assetto ordinamentale e orga-
nizzativo negli Uffici.

Credo sia sotto gli occhi di tutti che da
una certa data, diciamo dal 2000 in poi, la
risposta che si ¢ data al tema della efficien-
za della macchina giudiziaria ¢ stata una ri-
sposta che ha pescato su un armamentario
culturale antico: cio¢ si ¢ riproposta la ge-
rarchia pitt 0 meno temperata come rispo-
sta al bisogno di allineare i dati su maggiori
livelli di efficienza. Questo ha riguardato
innanzitutto le procure della Repubblica,
in quanto la concentrazione del potere di
azione penale in capo al magistrato dirigen-
te dell'ufficio fa diventare quest’'ultimo un
vero centro di imputazione delle decisioni
in materia di azione penale, contraddicen-
do e contravvenendo ad una diffusivita del
potere anche inquirente che ¢ stato il tem-
peramento della irresponsabilita politica
dell’azione penale.

La spinta efficentista ha riguardato, da
ultimo, anche il giudicante perché ancora
una volta la tensione verso un aumento di
produttivita, dovuta anche alla contingenza




del piano nazionale di ripresa e resilienza,
ha fatto adottare alcune soluzioni che spin-
gono verso un incremento della leva disci-
plinare. Basti pensare alla punizione delle
violazioni delle mere direttive, non meglio
definite e non meglio individuate ancora
una volta da un legislatore di ordinamento
giudiziario che arretra sul piano delle do-
verose garanzie che la legge dovrebbe dare
all'indipendenza e all’autonomia dei magi-
strati.

Ed ancora. Un aumento del potere diret-
tivo in termini di piani di rendimento e di
progetti di smaltimento dell’arretrato, senza
il necessario coinvolgimento dei magistrati
non direttivi — che sono stati visti piti come
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soggetti da irreggimentare che come pro-
fessionisti da coinvolgere e responsabiliz-
zare — spinge verso una maggiore burocra-
tizzazione. Poi € pur vero che per taluni la
burocrazia pud essere anche una comfort
zone: ¢ meglio essere impiegati tutelati che
professionisti responsabili.

Quello che il Governo non ha compre-
so ¢ che noi combattiamo una progressiva
burocratizzazione dell’ordine, ma lo faccia-
mo non per interessi corporativi ma perché
abbiamo una risposta culturalmente diversa
alla domanda: cosa auspichiamo e voglia-
mo che siano i magistrati?

GIUSEPPE SANTALUCIA



3. Avvocati e magistrati: quali
riforme nell'ordinamento giudiziario

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Le verifiche di professionalita. — 3. T consigli giudiziari. — 4. Gli avvo-

cati: quale ruolo?

1. Introduzione.

Giacomo Matteotti, cui questo convegno
¢ dedicato ¢ stato un eroe, un grande rifor-
mista, radicale nelle sue prese di posizione,
un uomo che ¢ morto difendendo strenua-
mente lo Stato di diritto e le regole della
legge.

II modo migliore di onorarlo sarebbe
certamente seguire il suo esempio con il
coraggio del cambiamento e della verita.

Premetto doverosamente che il mio € un
punto di vista strettamente personale, quel-
lo di un anziano avvocato con quasi mez-
zo secolo di professione alle spalle e che
quindi cerchera di non far prevalere quel
discutibile privilegio dell’eta matura che ¢
I'esperienza, in realta un misto di cinismo e
di rassegnazione. Parto da un presupposto:
dato che parliamo di riforme, va ricordato
che Matteotti era un riformista che credeva
nel cambiamento in tempi assai pit cupi
di questi, io penso che una istituzione, una
forza associativa che ha una sua forte rap-
presentanza come la magistratura o trova la
capacita di cambiare nel tempo o ¢ destina-
ta fatalmente a diventare marginale.

L’ANM ha sempre mostrato una costante
contrarieta ad ogni forma di cambiamento:
quello sui test psicologici e sulle “pagelle”
dei consigli giudiziari € solo I'ultimo capito-
lo di un lungo racconto.

Sicuramente c’¢ nei vari progetti di leg-
ge che vorrebbero regolare la materia una
qualche forma di volonta revanscista della
politica ma il problema piu grave ¢ il ri-
schio di fossilizzarsi su un aspetto singo-
lo certamente discutibile, il problema della
valutazione di professionalita dei magistrati
tramite i test, di fronte ad un sistema di pro-
gressione della carriera quale quello attuale
che comunque non soddisfa nessuno.

La riforma dell’ordinamento giudiziario
del 2006 voluta dal Guardasigilli Mastella
che subentrava quella del precedente mi-
nistro Castelli, di poco antecedente, ed ¢
rimasta invariata ad oggi non soddisfa né
gli avvocati e neanche i magistrati.

E diffusa l'opinione che bisognerebbe
apportarvi sostanziali modifiche ma non si
comprende quali e come, quando cambia-
re.

Dal tempo delle cd “pagelle Flick” ipo-
tizzate dal guardasigilli del primo governo
di sinistra di Romano Prodi (1996-98) molte
erano le voci, anche all’interno della magi-
stratura che auspicavano un deciso cambia-
mento nei criteri di valutazione della pro-
fessionalita.

Bisogna, innanzitutto, svolgere una pre-
messa sul reale oggetto della “questione
test”.



In una intervista su Giustizia Insieme
che ha curato Angelo Costanzo!, il profes-
sor Santo Di Nuovo che ¢ un ordinario di
Psicologia giuridica all'Universita di Catania
ha spiegato la confusione che si fa sulla ma-
teria.

I test “di personalita” che sono quelli che
dovrebbero indicare eventuali patologie e
distorsioni della personalita mentre i test
“attitudinali” sono quelli che individuano
le caratteristiche ed inclinazioni attitudinali
degli individui.

I test di personalita ¢ indubbio che pos-
sano servire soprattutto nella selezione di
accesso alla magistratura, per escludere
patologie inconciliabili con I'esercizio del-
la funzione ma certo non per valutare la
professionalita, anche perché diventa diffi-
cile capire I'incidenza di determinati difetti
e distorsioni di personalita sulla professione
di magistrato.

Winston Churchill era un bipolare con
tendenza all’alcolismo: ¢ stato il piu illustre
rappresentante della politica del Novecen-
to, un premio Nobel, eloquente, retore ec-
cellente, ma era un uomo che soffriva di
sindrome bipolare, “il cane nero”, come
lui la chiamava. Non necessariamente un
soggetto ossessivo-compulsivo ¢ destinato
a essere un pessimo giurista 0 un pessimo
giudice, quindi, come dice il professor Di
Novo non esistono test affidabili sotto que-
sto profilo.

Cosa diversa invece sono i test attitudi-
nali che sono quelli che ad esempio veri-
ficano il grado di tenuta del ragionamento
giuridico, si pensi alla capacita di decritta-

U Itest psicoattitudinali ai magistrati. Intervista di Angelo Costanzo
a Santo Di Nuovo, https://www.giustiziainsieme.it/it/le-
interviste-di-giustizia-insieme/3091-i-test-psicoattitudinali-
ai-magistrati-intervista-di-angelo-costanzo-a-santo-di-
nuovo in Giustizia Insieme, 25 Marzo 2024.
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re le fallacie argomentative di cui ha scritto
Daniel Kahneman, premio Nobel per 'eco-
nomia nel 2002 con uno storico paper su
tale argomento.

Egli dimostro, pur essendo uno psicolo-
g0, che il cervello umano ¢ tarato sull’erro-
re, in specie sulle scelte finanziarie dove le
decisioni vengono prese sulla base di euri-
stiche, mere scorciatoie argomentative che
causano fallacie sotto forma di ragionamen-
ti apparentemente logici (biases).

Esse possono applicarsi anche al ragio-
namento del giudice come ad esempio le
pit comuni, l'euristica dell’”’ancoraggio” e
quella “della rappresentativita”?.

Io ricordo una bellissima lezione di Pie-
ro Gaeta alla scuola superiore della magi-
stratura, in un convegno in cui spiegava
che spesso in Cassazione il problema piu
grosso che avevano in Procura generale
era quello di riuscire a garantire il giudi-
cato della sentenza: molto spesso, troppo
spesso, emergevano nei provvedimenti sot-
to esame le fallacie argomentative ed erano
anche evidenti.

Ebbene sia all’accesso in magistratura
sia come verifica nel corso degli anni non
sarebbe scandaloso che venissero applicati
questi test per verificare appunto I'idoneita
al corretto ragionamento logico.

2. Le verifiche di
professionalita.

Sul tema delle verifiche di professiona-
lita preliminarmente ¢ difficile comprende-
re cosa esattamente pensi la magistratura

2 D. Kauneman, P. Stovic, A. Tversky, Judgment Under Uncertainty:

Heuristics and Biases. (1982) Cambridge University Press.
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di fare oltre a convenire sulla necessita di
cambiare il sistema di verifica professionale.

Nel suo ultimo libro, dedicato al ruolo
del pubblico ministero’, Edmondo Bruti Li-
berati colloca nel 1996, con il primo gover-
no dell’Ulivo, I'ultimo serio tentativo rifor-
mista nel campo della giustizia.

Egli incolpa la magistratura associata
dell’epoca di aver contribuito alla caduta
dell’esecutivo guidato da Romano Prodi al
pari di Bertinotti, con la preordinata sfidu-
cia nei confronti delle riforme sulla giustizia
proposte dalla “famigerata” e “limacciosa”
bicamerale.

Tuttavia, scrive Bruti Liberati, gia allo-
ra, una parte della magistratura, nell’area
di sinistra, era favorevole all’introduzione
nell’'ordinamento di quello che qualcuno
aveva definito “il sistema delle pagelle Flick”
dal nome dell’allora Guardasigilli, raffinato
giurista non certo preconcetto nemico della
magistratura.

Egli aveva ipotizzato un sistema di valu-
tazione che fu bocciato dalle correnti con-
servatrici e moderate, Unicost e Magistra-
tura indipendente, ma verso cui una parte
dell’area riformista delle toghe, non era
contraria: la realta era che una fetta impor-
tante della magistratura avvertiva gia allora
I'insufficienza del sistema e perd non si ¢
riusciti mai andare oltre, alla fine ha pre-
valso nella magistratura associata la volonta
di non superare il sistema delle verifiche di
professionalita quadriennale, quelle che si
fanno nei primi ventotto anni di attivita per
poi consentire che nell'ultimo scorcio di
professione si vada con il pilota automatico.

Ovviamente non ¢ che si debba ritornare
al sistema degli scrutini pre-Breganze-Bre-

> E. Brun LiBerati, Pubblico Ministero, un protagonista controverso
della giustizia, R. Cortina, 2023.

ganzone perO ¢ da chiedersi se un sistema
che a un certo punto genera “todos cabal-
leros” sia accettabile e che dunque fatalisti-
camente se ne accettino i riflessi sulle va-
lutazioni degli incarichi direttivi, frustrando
la giusta aspirazione a veder riconosciuto
quella “cosa oscura” che in Italia viene vista
con sospetto: il merito.

Quando esso manca ¢’¢ una notte dove
“tutte le vacche sono nere” non si distingue
il mediocre dall’eccellente e si rischia come
¢ successo sviluppare fenomeni di clien-
telismo, di raccomandazione, di relazione
personale dove anche un magistrato meri-
tevole ¢ costretto a passare dal capobastone
di turno per veder riconosciuto il proprio
diritto. Una realta avvilente emersa in tutta
la sua gravita ma dalla quale non si sono
tratte tutte le necessarie conseguenze.

3.1 consigli giudiziari.

La presenza degli avvocati all’interno dei
consigli giudiziari ¢ necessaria perché il
controllo di anche di costituzionalita rispet-
to alla presenza di un giudice imparziale
ed indipendente ¢ un diritto del cittadino e
quindi ¢ necessaria.

La questione ¢ se tale partecipazione
debba limitarsi al ruolo di convitati di pietra
o debba prevedere il diritto di votare.

Sembra sussistere nei confronti degli
avvocati la “sindrome del candidato della
Manciuria” parafrasando il titolo di un film
americano in cui si immaginava che un sol-
dato americano subisse un “brainwashing”
da parte dalle forze comuniste che lo ave-
vano catturato dopodiché completamente
plagiato venisse presentato come candidato
alla presidenza degli Stati Uniti, uno sce-
nario che si potrebbe definire oggi su altri
versanti non proprio di fantapolitica.




L'avvocato secondo taluni sarebbe un ca-
vallo di Troia di interessi opachi, manovrato
dall’esterno, un rappresentante plagiato di
forze oscure.

Vengono delineati scenari vagamente
apocalittici, denunciati piani di controllo
della magistratura, ma forse c’¢ un eccesso
di sospettosita.

In un suo intervento, il presidente Santa-
lucia ha sottolineato che non sia possibile
il controllo integrale di tutti i provvedimenti
emessi dai 9000 magistrati italiani.

In effetti non ¢ possibile pensare ad un
sistema che distingua minuziosamente ma-
gistrato per magistrato, quello bravo piutto-
sto che 'eccellente, ma certamente I'analisi
statistica, che ’ANM avversa, puo servire a
stroncare le patologie, le sacche di ineffi-
cienza ed inadeguatezza.

Quale sistema si vuole utilizzare se non
quello di ricorrere a dati statistici che cer-
to non esauriscono lo spettro della valuta-
zione professionale ma comunque possono
essere la spia di anomalie, come la presen-
za di un elevato tasso di riforma delle pro-
prie sentenze?

E chiaro che deve essere solo il presup-
posto per un approfondimento dei moti-
vi di una anomalia, che a sua volta non &
certo costituito dalla singola sentenza che
viene modificata con la concessione delle
attenuanti generiche e neanche dalla asso-
luzione che subentri in appello alla condan-
na in primo grado, ma se le sentenze di un
determinato organo della giurisdizione so-
no costantemente e radicalmente riformate,
se i provvedimenti cautelari di un determi-
nato gip presentano un elevato tasso di re-
voche ed annullamento, se (mi si consenta
la provocazione) si sbaglia platealmente
I'applicazione dei precedenti giurispru-
denziali consolidati, poniamo in materia di
competenza per territorio, e si causa l'az-
zeramento integrale di complessi processi
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con grave danno ad imputati e parti offese,
si puo chiedere senza menare scandalo una
riflessione ed un approfondimento. Certa-
mente senza automatismi sanzionatori, ma
neanche allargando le braccia per rifugiarsi
nel fatalismo dell’errore “che pud capitare
a tutti”.

Ecco se ci si fermasse un attimo a pen-
sare: “davvero non si poteva evitare tutto
cio?” sarebbe un’utile profilassi contro 'er-
rore inescusabile.

Qui si parla ovviamente di difetti eviden-
ti e vistosi: io sarei dell’idea che dovrebbero
essere gli stessi magistrati che riformano le
sentenze qualora rilevino evidenti patologie
ed anomali errori o grossolanita a prendere
I'iniziativa di inviare il provvedimento rifor-
mato o quantomeno segnalarlo per un’ana-
lisi nel consiglio giudiziario.

Non esauriamo certamente il tema con la
statistica ma intanto cominciamo sulla base
della statistica ad approfondire quali magi-
strati sono adeguati oppure se c¢i sono pm
che non sanno fare le indagini o giudici che
sbagliano grossolanamente il ragionamento
induttivo.

4. Gli avvocati: quale
ruolo?

Sul ruolo degli avvocati a volte vien vo-
glia di pensare che sia quello della mitica
“sora Camilla” che tutti a parole desiderano,
senza che poi al dunque alcuno si decida a
farsi avanti.

Noi abbiamo continui commoventi atte-
stati dellimportanza del nostro ruolo poi
perd quando chiediamo, non dico di fare
come Jep Gambardella ne “La grande bel-
lezza” di Sorrentino, (non solo partecipare
alle feste ma anche il potere di farle fallire)
a quanto pare non diamo sufficiente garan-
zia.



Awvocati e magistrati: quali riforme nell’ordinamento giudiziario

Ecco, io penso che si sopravvaluti il
coraggio (o la cattiveria) dell’avvocato, se
qualcuno pensa di trovare colleghi che va-
dano nei Consigli giudiziari ad accusare a
testa bassa, o peggio a diffamare si sbaglia
di grosso: la prudenza ¢ una dote necessa-
ria che gli avvocati coltivano attentamente e
talvolta in eccesso.

Piuttosto va utilizzata 'esperienza del di-
fensore: noi avvocati sappiamo benissimo
chi ¢ il magistrato bravo e chi I'inadeguato
e non ¢ vero che il parametro sia il tasso di
assoluzioni.

Noi sappiamo che il giudice bravo ¢
quello che sa condurre un dibattimento au-
torevolmente senza urlare, senza autorita-
rismo ma con autorevolezza, regolare con
imparzialita esame e controesame del teste,
che sa essere rigoroso sulla prova come an-
che distinguiamo il Pubblico ministero duro
ma leale e capace, da quello incline alle
cantonate ed al pregiudizio.

Se la magistratura teme che gli avvocati
nei consigli facciano fuori i magistrati bravi
nell’interesse dei clienti mafiosi, crede ad
una caricatura grottesca.

Certo i magistrati hanno il diritto di chie-
dere e pretendere che nei consigli giudi-
ziari non vadano gli amici del presidente
dell’ordine di turno che deve dare una seg-
giola per ricambiare favori o ricompensare
la fedelta ma che venga fatto un minimo di
scelta rappresentativa.

Non ¢ piu tollerabile che noi avvoca-
ti dobbiamo subire l'ombra del sospetto
di essere portatori di interessi oscuri; che
ci siano avvocati collusi purtroppo € vero
ma che costituiscano la maggioranza io lo
escludo, cosi come é falso che un avvocato
non sappia ragionare autonomamente sulla
base delle sue valutazioni.

Gli avvocati non sono un pezzo di Stato
ma sono parte dello Stato come controllo-

ri della giurisdizione come cani da guardia
della giurisdizione.

Credo debbano interloquire sui criteri
prioritari di indagine delle varie procure e
possano criticare la gestione di un ufficio
mal diretto perché non ¢ sempre questione
di mancanza di risorse ma anche di carenze
umane.

Io credo che l'avvocato lo possa dire lo
debba dire e che di cid non si debba me-
nare scandalo o essere accusati di delegitti-
mazione dei magistrati, di esporli a gravi ri-
schi, quindi io spero che almeno il diritto di
tribuna sia riconosciuto pacificamente ma
che si consenta anche il voto nei consigli
giudiziari.

Concludo con un ricordo per far capi-
re a cosa servano gli avvocati, anche fuori
dalle aule: alcuni anni fa in un convegno
organizzato dagli avvocati del Triveneto fu
trasmesso un accorato messaggio del presi-
dente dell’ordine degli avvocati di Varsavia.

Era un appello quasi disperato in cui il
collega lanciava l'allarme su cio che acca-
deva in Polonia dove il governo sovranista
dei fratelli Kaczynski stava tentando di in-
gabbiare I'indipendenza della giurisdizione,
con programmi di pensionamento anticipa-
to, mettendo sotto controllo governativo la
Corte Costituzionale e 'organismo discipli-
nare della magistratura.

Io con profondo stupore mi resi conto
che a distanza di due ore di volo dall'ltalia
stava entrando in crisi, in un paese dell’Eu-
ropa aderente alla CEDU, il concetto stesso
di Stato di diritto.

Troppo spesso riteniamo, meglio ci cul-
liamo nell’idea che lo Stato di diritto, I'in-
dipendenza della magistratura, le regole, il
garantismo siano conquiste ormai irrinun-
ciabili un sistema.

Non ¢ cosi: invece i rischi sono gravi e
allora ci deve essere la capacita delle forze
riformiste di saper proporre dei programmi
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seri e concreti di cambiamento perché se
ci si chiude nel discorso “si le riforme van-
no bene ma non nel mio cortile, nel cor-
tile dell’altro”, ci si limita a ripetere come
Montale “cid che non siamo, cid che non
vogliamo” non si andra da nessuna parte
e ci si esporra a pericoli sempre piu gravi.
Non si puo rispondere quando si propone

di cambiare “a me non piace o’presepio”
come Tommasino Cupiello nella commedia
di Eduardo al padre che glielo mostrava: bi-
sogna saper indicare quale tipo di presepio
si vuole.
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4. Alcune note sulla riforma
costituzionale della magistratura

“La civilta dei popoli si misura non tanto dalla bonta delle leggi
che li reggono, quanto dal grado di indipendenza raggiunto
dagli organi che queste leggi sono chiamati ad applicare”.
Piero Calamandrei, Governo e magistratura, Siena, 2021, 7.

SOMMARIO: 1. I progetti di riforma costituzionale volti a separare la carriera della magistratura giudicante
da quella requirente. — 2. Essi contengono, soprattutto, ulteriori modificazioni dell’ordine giudiziario di
particolare allarme. Analisi di queste altre proposte di riforma. — 3. Prima ulteriore proposta: la modifica
della composizione dei membri del CSM. — 4. Seconda ulteriore proposta: I’abolizione del principio se-
condo il quale i magistrati si distinguono soltanto per funzioni. — 5. Terza ulteriore proposta: la riscrittura
dell’art. 106, 3° comma Cost. e il venir meno della regola secondo la quale I'accesso alla magistratura
ordinaria si da solo per concorso pubblico. — 6. T limiti di tali proposte di riforma in base ai nostri valori
repubblicani.

Tutte queste proposte prevedono di se-
parare le carriere della magistratura giudi-
cante da quella requirente.

1.1 progetti di riforma
costituzionale volti a

separare la carriera della Gli A.A.C. 23, 434, e 824 riproducono in-
magistratura giudicante tegralmente il testo dell’A.C. 14 della XVIII
da quella requirente. legislatura di iniziativa popolare, e si tratta

di un progetto che fu esaminato dalla Com-
missione affari costituzionali a partire dal
febbraio del 2019; le ultime proposte di ri-
forma sono invece del gennaio 2023.

Tutte queste proposte prevedono:

a) la separazione formale dell’ordine
giudiziario nelle due categorie della magi-
stratura giudicante e della magistratura re-
quirente, con previsione di distinti concorsi
per I'accesso in esse;

b) e conseguentemente due diversi or-
gani di autogoverno della magistratura, uno
per la magistratura giudicante e uno per la
magistratura requirente.

Si prevede, infatti, una modifica dell’art.
104 Cost. che andrebbe ad affermare che:

Sono in discussione da qualche anno in
Parlamento piu disegni di modifica della
nostra Carta costituzionale sulla possibilita
di separare la carriera dei magistrati giudi-
canti da quella dei magistrati requirenti.

A questi progetti ¢ stato dato il nome di
Norme per lattuazione della separazione
delle carriere giudicante e requirente della
magistratura.

Vi sono, infatti, sul tavolo, piu proposte
di revisione della costituzione: in tal senso
possono essere ricordati i progetti A.A.C.
23, 434, e 824, che presentano testi identici,
e poi la proposta A.C. 806, che presenta,
rispetto a quelle, solo piccole differenze.



“L'ordine giudiziario e costituito dalla ma-
gistratura giudicante e dalla magistratura
requirente”; e si prevede conseguentemen-
te un: “Consiglio superiore della magistra-
tura giudicante” e poi, art. 105 bis Cost.
un “Consiglio superiore della magistratura
requirente’; e infine l'art. 106 Cost. asseri-
rebbe che: “Le nomine dei magistrati giudi-
canti e requirenti hanno luogo per concorsi
separati’.

In questo modo, la separazione delle
carriere tra giudici e pubblici ministeri, da
tempo da molti pretesa, si realizzerebbe
in modo pieno, e senza alcun equivoco o
mezza misura.

A cio si aggiunga che i progetti di rifor-
ma in questione pretendono di modifica-
re altresi P’art. 112 Cost. sull’obbligatorieta
dell’azione penale, con un testo che dispor-
rebbe per il futuro che: “Il pubblico ministe-
ro ha l'obbligo di esercitare l'azione penale
nei casi e nei modi previsti dalla legge”.

Non solo cosi il pubblico ministero sa-
rebbe in futuro un magistrato separato
all’interno dell’ordinamento giudiziario, ma
anche non avrebbe piu la determinazione
delle priorita nell’esercizio dell’azione pe-
nale, le quali passerebbero nelle mani della
politica, ovvero del Parlamento (rectius: del
Governo), che farebbe (magari di anno in
anno) una legge per stabilire quali siano i
reati da perseguire con priorita e quali vice-
versa da collocare in lista di attesa.

Piero Calamandrei, nel 1921, scriveva
che: “Dire da un lato che la giustizia e indi-
pendente dalla politica, e dall’altra lasciare
al governo la facolta di decidere se la giu-
stizia debba seguire il suo corso; affermare
da una parte che la legge é uguale per tut-
ti, e dall’altra lasciare al potere esecutivo la
Jfacolta di farla osservare soltanto nei casi
in cui cio non dispiaccia al partito che e
al governo, e tale un controsenso che non
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importa spendervi su molte parole per rile-
varne tutta la enormita”.

Evidentemente, dopo cento anni, siamo
sempre al medesimo punto.

2. Essi contengono,
soprattutto, ulteriori
modificazioni dell’ordine
giudiziario di particolare
allarme. Analisi di queste
altre proposte di riforma.

Personalmente, mi sia consentito ricor-
dare che fin dalla stesura della prima edi-
zione del mio manuale di Ordinamento
giudiziario, ovvero venti anni fa, nel 2004,
presi posizione contro la separazione delle
carriere, addirittura, provocatoriamente, de-
finendo i pubblici ministeri “giudici requi-
renti” (pag. 155).

Negli anni, non ho poi avuto modo di
mutare questa mia posizione, che anzi ho
ribadito anche in un piu recente saggio ap-
parso su www.judicium.it del 9 novembre
2017, Contro la separazione delle carriere
tra pubblici ministeri e giudici.

Ma non ¢ questo, al momento, il tema
che mi preoccupa.

Al contrario, desidero evidenziare che
sotto I'etichetta di una modifica che riguar-
derebbe la separazione delle carriere, in re-
alta oggi si profilano modifiche dell’ordine
giudiziario di piu vasta e piu incisiva gravi-
ta, e che viceversa non emergono ne’ nei ti-
toli delle proposte di riforma, che continua-
no a definirsi solo Norme per l'attuazione
della separazione delle carriere giudicante
e requirente della magistratura, ne’ nel di-
battito pubblico.

Conviene allora rivolgere la nostra atten-
zione soprattutto a quelle, perché, sommes-
samente, le trovo preoccupanti.


http://www.judicium.it
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3. Prima ulteriore
proposta: la modifica della
composizione dei membri
del CSM.

La prima ¢ questa: i progetti di riforma
menzionati intendono modificare la com-
posizione dei membri del CSM rispetto a
quella esistente, e dispongono che il rap-
porto tra membri togati € membri laici non
dovra piu essere quello di 2/3 di membri
togati e un 1/3 di membri laici, cosi come
stabilirono i nostri costituenti nel 1947, ma
dovra trasformarsi invece in un rapporto
di parita, ovvero meta dei membri dovran-
no essere nominati tra i magistrati ordinari
secondo criteri fissati dalla legge, e I'altra
meta dovra al contrario comporsi di avvo-
cati e professori universitari nominati dal
Parlamento (oppure dal Parlamento e dal
Presidente della Repubblica nella misura di
Y4 ciascuno).

Al riguardo, infatti, si propone di mo-
dificare lart. 104 Cost., che al 4° comma
andrebbe a statuire che: “Gli altri compo-
nenti (del CSM giudicante) sono scelti per
meta tra i giudici ordinari con le modalita
stabilite dalla legge, e per l'altra meta dal
Parlamento in seduta comune tra i profes-
sori ordinari di universita in materie giuri-
diche e gli avvocati dopo quindici anni di
esercizio”; parimenti il nuovo art. 105 bis
Cost. sul CSM requirente disporrebbe che:
“Gli altri componenti sono scelti per metd
tra i pubblici ministeri ordinari con le mo-
dalita stabilite dalla legge e per l'altra me-
ta dal Parlamento in seduta comune tra i
professori ordinari di universita in materie
giuridiche e gli avvocati dopo quindici anni
di esercizio”.

E evidente che se la maggioranza dei
membri del CSM ¢ togata, ¢ possibile con-
siderare I'amministrazione della giurisdizio-

ne distanziata dall’attivita politica; ma se al
contrario i membri laici saranno in parita di
numero rispetto ai togati, e vice-presidente
restera egualmente un membro laico, va da
sé che gli equilibri dell’organo non saranno
pit gli stessi, e I'idea dei nostri costituenti
di una amministrazione della giurisdizione
non subordinata alla classe politica, se non
ai governanti di turno, andra persa.

Lincidenza della politica sulla giurisdi-
zione, cosi, potremmo dire, si istituziona-
lizzerebbe, ed entreremo in questo modo
in una nuova fase costituzionale della ma-
gistratura.

4. Seconda ulteriore
proposta: I'abolizione del
principio secondo il quale
i magistrati si distinguono
soltanto per funzioni.

La seconda importante novita, contenuta
anch’essa in tutti i progetti di riforma qui a
commento, ¢ la soppressione del 3° comma
dell’art. 107 Cost.

Quella disposizione recita, come ¢ noto,
che: “I magistrati si distinguono fra loro sol-
tanto per diversita di funzioni’.

Si tratta di un momento essenzia-
le dell’organizzazione della magistratura,
volto a significare che tutti i giudici sono
eguali fra loro, e sono soggetti soltanto alla
legge, e che quindi la magistratura, come
da piu parti negli anni € stato sostenuto, co-
stituisce funzione diffusa, priva di strutture
gerarchiche.

Nelle schede di lettura su tale interven-
to predisposte dalla Camera dei Deputati a
pag. 24 si legge che: “La modifica appare
consequenziale rispetto alla separazione
formale dell’ordine giudiziario nelle due
categorie della magistratura giudicante e
della magistratura requirente”.




Certamente questa contrapposizione sa-
ra la prima che caratterizzera i magistrati
se si arrivera ad una simile riforma; tutta-
via questa contrapposizione non dovrebbe
egualmente impedire che i vari magistrati,
ognuno nel proprio ordine, continuino poi
pero a distinguersi solo per diversita di fun-
zioni.

Se si arriva, invece, all’abrogazione inte-
grale del 3° comma dell’art. 107 Cost. senza
nient’altro specificare, pare evidente che la
novita puo essere non solo funzionale al-
la nuova contrapposizione tra magistratura
giudicante e requirente, ma anche idonea
ad incidere sulla struttura e l'organizzazio-
ne delle due magistrature, con il rischio che
a questo punto tutti gli ordini giudiziari,
giudicanti o requirenti che siano, perdano
il modello di magistratura diffusa fino ad
oggi avuto, e si assimilino cosi, puramente
e semplicemente, alle altre pubbliche am-
ministrazioni.

5. Terza ulteriore
proposta: la riscrittura
dell’art. 106, 3° comma
Cost. e il venir meno della
regola secondo la quale
I’'accesso alla magistratura
ordinaria si da solo per
concorso pubblico.

La terza novita concerne la modifica
dell’art. 106, 3° comma Cost., che andrebbe
a disporre che: “La legge puo prevedere la
nomina di avvocati e di professori ordinari
universitari a tutti i livelli della magistratu-
ra giudicante”.

Si ricorda che il 3° comma dell’art. 106
Cost. prevede invece che: “Su designazio-
ne del CSM possono essere chiamati all’uf-
ficio di consigliere di cassazione per meriti
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insigni, professori ordinari di universita in
materie giuridiche e avvocati che abbiano
quindici anni di esercizio e siano iscritti
negli albi speciali per le giurisdizioni supe-
riori”, e la materia ¢ disciplinata nel detta-
glio dalla legge 5 agosto 1998 n. 303.

Le differenze tra un testo e l'altro sono
evidenti: ca) nel primo caso il potere di in-
serire in magistratura soggetti aspiranti fuo-
ri concorso € affidato al CSM, nel secondo
caso viene invece trasferito alla legge, che
evidentemente potra regolare il fenomeno
in modo del tutto discrezionale, non essen-
do fissati in Costituzione criteri per cio; cb)
nel primo caso si tratta di accedere solo
presso la Corte di cassazione, mentre ora si
immagina che il fenomeno possa estender-
si a tutti i livelli della magistratura giudi-
cante; cc) nel primo caso la condizione per
accedere senza concorso alla magistratura
¢ quella di aver conseguito meriti insigni,
mentre oggi pare che ogni professore e
ogni avvocato, anche senza meriti insigni e
senza anzianita particolare, possa accedere
ad ogni tipo di magistratura.

Si comprende non solo, cosi, come listi-
tuto sia stato totalmente snaturato, ma an-
che come vi sia in questo modo il rischio
che in magistratura possano accedere sog-
getti privi di idonea formazione, fuori da
ogni logica concorsuale, e fuori da ogni
controllo del CSM.

E soprattutto puo esservi il rischio, se
si esce dalla logica del concorso pubblico,
che vi siano un domani dei magistrati che
debbano dire grazie a qualcuno per essere
diventati tali.
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6. | limiti di tali proposte
di riforma in base ai nostri
valori repubblicani.

Alla luce di tutto questo non si tratta al-
lora, a mio parere, di discutere se sia giu-
sto o meno separare la carriera giudicante
da quella requirente, si tratta di domandar-
si che fine possa fare il nostro ordine giu-
diziario si dovessero approvare riforme di
questo genere.

Nel nostro sistema costituzionale i tre
cardini sui quali poggia il principio di sepa-
razione dei poteri e di indipendenza della
magistratura sono quelli:

a) di avere un organo di amministrazio-
ne della giurisdizione il quale, seppur non
composto di soli magistrati, sia comunque
indipendente dal potere politico;

b) di avere una magistratura ordinaria
alla quale si accede solo per concorso pub-
blico;

¢) e infine di avere una magistratura sog-
getta solo alla legge, strutturata in modo
non gerarchico, e distinta al proprio interno
esclusivamente in base alle funzioni svolte.

Se queste tre caratteristiche vengono me-
no, la stessa idea di magistratura quale cor-

po che si distingue dalle altre amministra-
zioni dello Stato viene meno.

E io credo che una rivoluzione costitu-
zionale di questo genere, che disegnerebbe
un’altra magistratura rispetto a quella che
fino ad oggi abbiamo avuto, non solo sia
programma che abbiamo il dovere di osteg-
giare, ma anche, piu radicalmente, costitui-
sca una novita impedita dai valori di fondo
del nostro sistema repubblicano.

Dobbiamo, allora, ancora una volta ricor-
dare la filosofia illuminista, secondo la qua-
le difendere I'indipendenza della magistra-
tura non significa difendere i giudici (con,
alle volte, le loro arroganze nella gestione
quotidiana della vita giudiziaria): significa
custodire la liberta di tutti i cittadini, perché
nessun avvocato avra una funzione nel pro-
cesso se il giudice che gli sta di fronte non
avra l'indipendenza del decidere, nessuno
cittadino sara mai libero se non saranno li-
beri i giudici, nessuno Stato potra definirsi
democratico se il suo governo pretenda di
incidere nello svolgimento della funzione
giurisdizionale.
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1. Indipendenza del giudice e ruolo
dei contesti: societa, economia,

culture

1. La prospettiva piu consueta — vorreb-
be dirsi ‘classica’ — dalla quale suole decli-
narsi il tema dell’indipendenza del giudi-
ce ¢ quella che ne esamina i contorni dal
punto di vista dei rapporti istituzionali tra
il giudice (o, se si vuole, tra la magistratura
nel suo complesso) e gli altri poteri costi-
tuiti dell’apparato statale, in primo luogo di
quello legislativo e di quello di governo.

Puo anzi dirsi che la trattazione tradizio-
nale del tema dell’indipendenza del potere
giudiziario, rispetto ai parlamenti e agli or-
gani di governo, ha costituito la cartina di
tornasole della verifica della natura liberale
o democratica dei sistemi istituzionali rivisti
nel prisma della reciproca comparazione,
a partire dall’originaria riflessione storica-
mente avviata dal pensiero illuministico in-
glese e francese.

Si tratta di vicende che la sensibile accor-
tezza dello storico ha piu opportunamen-
te ricondotto, al di la ed oltre 'apparenza
degli schemi formali (si pensi ai conflitti
tra la corona regia e i parlamenti france-
si di Ancien Régime e alla sorte di questi
ultimi all’indomani della Rivoluzione), alla
dinamica dello scontro tra classi o gruppi
di potere attivi allinterno della medesima
comunita politica.

Da qui la ricchezza degli apporti di stu-
dio condotti sulle relazioni, le connessioni
e le possibili compenetrazioni tra i diversi
apparati di potere, pur tra loro autonomi e
indipendenti, allinterno di ciascuna strut-

tura statale, ma anche il valore degli studi
condotti comparativamente sulle esperien-
ze istituzionali dei diversi paesi, da quelli
appartenenti ad aree ideologicamente piu
affini, a quelli formatisi storicamente in
contesti o nel quadro di sensibilita culturali
tra loro distanti o irriducibili.

2. Assai meno frequente appare, al con-
trario, lo studio del tema dell’'indipendenza
del potere giudiziario dal punto di vista dei
fattori sociali, intellettuali o economici che
pure sono destinati a condizionare la virtu
del giudice nel considerare i frammenti di
realta condotti al suo esame a partire da
uno sguardo libero da vincoli o da pregiu-
dizi.

Pur non trascurando i termini della re-
ciproca correlazione o dell’interdipenden-
za tra i due livelli di analisi — in definiti-
va riassumibili in una considerazione della
magistratura come gruppo sociale istituzio-
nalmente inquadrato (e dunque in chiave
collettiva), da un lato, e del giudice come
singolo, investito di una funzione intellet-
tuale, prima ancora che di un potere spe-
cifico, dall’altro — I'invito di queste pagine
(nella prospettiva di un’analisi dei nessi che
collegano l'esercizio della giurisdizione al
tema dell’effettivita democratica di una co-
munita politica) ¢ quello dell'impegno alla
ricerca di quegli elementi d’indole cultura-
le, sociale o economica che, guardando al
giudice ‘spogliato’ della sua veste istituzio-



nale, ne indagano le modalita di condizio-
namento che valgono a insidiarne la liberta
di coscienza.

Da questa prospettiva, il giudice ¢ ri-
guardato in primo luogo dal punto di vista
della sua esperienza esistenziale individua-
le e, dunque, della rete di relazioni che lo
circondano e lo definiscono.

L'assunzione antropologico-filosofica al
fondo di una simile impostazione, se co-
si si puo dire, ¢ quella che avvicina 'idea
dell’essere umano alla sua dimensione ‘co-
stitutivamente’ relazionale; un’idea per cui
la relazione con gli altri, o l'originaria col-
locazione comunitaria di ciascuno, appare,
non gia alla stregua di un fatto che si ag-
giunge all’analisi dell'individuo come dato
‘essenzialistico’ di base (ossia dell'individuo
come elemento centrale nella considerazio-
ne dell’esperienza intellettuale o spirituale),
bensi come suo presupposto originario, tal-
ché nessuno possa dirsi realmente indipen-
dente dall’ambito relazionale in cui vive e
consuma il tempo della propria esistenza.

In questo senso, l'idea della possibile li-
berazione di ciascuno da ogni forma di con-
dizionamento potra sembrare financo falsa
o illusoria: se ognuno riceve gli elementi
costitutivi o i contrassegni della propria in-
dividualita dal sistema di rapporti entro il
quale si trova inserito (‘gettato’ secondo il
piu incisivo linguaggio heideggeriano), I'im-
magine di quellimpegno di emancipazione
non potra che rimandare a una grottesca
esperienza da Barone di Miinchhausen, per
I'insensatezza della pretesa di rinvenire in
sé le forze o le capacita di trarsi oltre i limiti
della propria umana condizione.

E tuttavia, se il trascendimento della di-
mensione relazionale che ci costituisce ap-
pare compito impossibile (o financo incon-
cepibile o insensato), ¢ altresi vero che ogni
struttura sociale e relazionale a cui risale
la determinazione della nostra condizione
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possiede taluni (impliciti) assunti simbolici
di base: valori che vivono e si affermano
nei gruppi all’interno dei quali nasciamo e
costruiamo i riferimenti della nostra indi-
vidualita e che, spesso nascosti o confusi,
chiedono d’essere portati alla luce.

‘Come si diventa cio che si ¢, dunque,
potrebbe definirsi, secondo esplicite asso-
nanze nicciane, il compito affidato a ciascu-
no, se la strada per la costruzione della pro-
pria individuazione (che ¢ il risvolto della
propria indipendenza) si origina, in primo
luogo, dalla preliminare decifrazione delle
categorie simboliche che contrassegnano lo
spazio e il tempo della propria apparizione
nel cerchio dell’esistenza.

Si tratta di un compito di acquisizione
progressiva di consapevolezze non partico-
larmente nuovo od originale, se si pensa, a
partire dalla descrizione kantiana dell’uscita
dell'uomo dallo stato di minorita (in cui si
riassume, secondo il filosofo di Konigsberg,
I'esperienza  culturale dell'Tlluminismo),
all’esortazione, piu vicina nel tempo, che
ha condotto Heidegger alla riscoperta del
tema dell’autenticita attraverso la sottrazio-
ne di ciascuno alla cosiddetta ‘dittatura del
si (si fa, si dice, si pensa...).

Da questa prospettiva, l'indipendenza,
lungi dal misurarsi in relazione ai rapporti
istituiti con il potere (sia esso parlamentare,
di governo o, piu in generale, di carattere
istituzionale), tende a configurarsi alla stre-
gua di una condizione d’indole eminente-
mente coscienziale, costantemente sottopo-
sta alle tentazioni della superficialita e ai
rischi di una trascurata sorveglianza.

E qui in gioco la (sempre riacquistata)
liberta di essere s¢ stessi, di sapersi conser-
vare custodi della propria originalita e della
propria ‘non gestibilita’.

In termini pit elementari, un simile atteg-
giamento etico potra anche tradursi nell’as-
sunzione di un habitus di pregiudiziale an-
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ticonformismo; un valore che al giudice ¢
richiesto di preservare in primo luogo sul
piano della propria esperienza esistenziale
individuale.

Converra interrogarsi sulle condizioni
di possibilita di una societa di esseri non
gestibili e non conformisti: si tratterebbe
inevitabilmente di una comunita destinata
a definirsi, in primo luogo, in contrasto con
ogni principio di economicita; insofferente
a ogni forma di economie di scala; struttu-
ralmente ‘troppo costosa’.

E ricorrente lidea che identifica la so-
cieta contemporanea come la societa della
‘razionalizzazione economica’, del pensiero
‘unico’, del mercato ‘unico’, dell’'unico ven-
taglio di prospettive esistenziali proposte
dai responsabili della produzione-intesa,
quest'ultima, nel senso piu largo del termi-
ne, non ridotto alla sola dimensione della
trasformazione materiale, quanto piu com-
prensivamente esteso all'idea dell’elabora-
zione creativa delle ‘forme’ simboliche.

Le nostre esistenze sarebbero, in tal sen-
so, solo l'effetto di una ‘scelta’ tra proposte
preconfezionate: cio a cui finiremmo, prima
o poi, per acconsentire con docilita.

In una simile configurazione sociale, in
cui l'organizzazione collettiva appare sotto-
posta a continui processi di razionalizzazio-
ne, ¢ possibile domandarsi se vi sia ancora
lo spazio per l'originalita, o se, al contrario,
le forze scatenate da una simile tecnologia
sociale totale siano divenute troppo potenti
per la coltivazione di qualunque progetto
creativo realmente alternativo, struttural-
mente ostile a ogni forma di vita educata
all’evasione, alla poverta del linguaggio,
all'iterazione degli stereotipi, alla mortifica-
zione del senso critico.

I rischi della standardizzazione negli stili
di consumo, nei modi di trascorrere il tem-
po libero, nelle forme dei pensieri e dei
linguaggi, I'abdicazione alle potenze che ci

costringono a questa sorta di omologazione
delle abitudini, deprime, irrimediabilmen-
te, la capacita di coltivare la curiosita per
i progetti di vita individuali e collettivi, per
I'invenzione immaginativa di cio che confe-
risce un significato alle cose, da quelle piu
semplici a quelle pit complesse.

Se dunque l'acquisizione di una pit ma-
tura (e autonoma) coscienza delle fonti del-
le nostre costrizioni sembra costituire il pri-
mo fondamentale antidoto alla dipendenza
intellettuale, varra la pena interrogarsi — per
rimanere sul terreno cui appartiene il senso
delle considerazioni che si vanno svolgen-
do — sulle origini dei rischi che appaiono
piu significativi per I'indipendenza del giu-
dice rivista da questo particolare punto di
vista.

3. Lintonazione del tema dell’indipen-
denza secondo la prospettiva dell'impar-
zialita' conferma l'assunto dell’insensatezza
della pretesa indifferenza del giudice rispet-
to alle vicende politiche e alle questioni di
rilevanza generale che investono la comu-
nita.

Un giudice privo di idee e di passioni,
orgoglioso di rivendicare la propria neutra-
lita culturale, ove pure esistesse, si tradur-
rebbe nella negazione stessa dell'nwomo al
lavoro; nel gesto, palesemente connotato
da una (pit o meno critica o consapevole)
conservazione politico-culturale, che si ri-
solve nell'iterazione burocratica delle strut-
ture di linguaggio e dei sistemi di pensiero
che da sempre lo abitano e lo costituiscono.

Da questa prospettiva, I'imparzialita del
giudice, lungi dal consistere in un’illusoria
indifferenza, si apprezza piuttosto nella ca-
pacita di una critica sorveglianza anche (e

'V, infra, il testo di G. Lucaiotr.




soprattutto) degli automatismi delle proprie
consuetudini e delle proprie naturali pas-
sioni. Si tratta di lasciarsi educare, attraverso
l'attenta disponibilita all’ascolto, dall’etica
del dubbio, e di apprestarsi alla (non facile)
acquisizione di un abito meditativo, distan-
te dall’emotivita degli ambienti che circon-
dano la vicenda dei processi.

La raccomandazione, in tal senso, deve
ritenersi estesa, tanto all’attitudine burocra-
tica del giudice ‘pigro’, ripiegato su sé stes-
so, alla perenne ricerca di presidi difensivi
e ossessionato dalla carriera interna, quanto
alla vanitosa vocazione del giudice alla ri-
cerca del consenso popolare e della conti-
nua visibilita mediatica.

Non vi ¢ dubbio che le tentazioni della
vanita del potere, I'eccesso di self-confiden-
ce e, in definitiva, il rischio dell’autorefe-
renzialita siano inevitabilmente connessi al-
le naturali dinamiche delle passioni e delle
umane debolezze: e tuttavia, varrebbe im-
maginare, per contrasto, la progettazione di
un modello di pedagogia dei giovani giu-
dici, idealmente capace di suscitare passio-
ni altrettanto forti (il sentimento del valore
sociale della giustizia, I'orgoglio dell’ap-
partenenza a un progetto di crescita civile
collettiva) da controbilanciare le spinte piu
involutive.

4. Un respiro piu largo impone di collo-
care il tema dell'indipendenza del giudice
nella piu vasta prospettiva delle finalita isti-
tuzionali per le quali quell’indipendenza ¢
riconosciuta e garantita.

Da questa angolazione, il riferimento al
disegno costituzionale e ai suoi vincoli di
attuazione pratica appare difficilmente elu-
dibile.

Sul piano storico, la rievocazione del fati-
coso processo di penetrazione della cultura
costituzionale nella prassi delle istituzioni
repubblicane aiuta a riconoscere, nel rin-
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novamento generazionale del corpo della
magistratura italiana tra gli anni ‘60 e 70
del secolo scorso, i segnali di una prima,
concreta, esperienza di attuazione sistema-
tica delle promesse costituzionali e, dun-
que, di una significativa testimonianza del
nuovo senso dell'indipendenza del giudice.
Un’indipendenza tanto piu lontana dall’e-
sperienza dello Stato monoclasse borghese
(ottocentesco e primonovecentesco), quan-
to piu aperta ai difficili e complessi nodi
economico-sociali dello Stato pluriclasse
restituito, allo sguardo dello storico, dal tra-
gico coinvolgimento di enormi masse nel
lungo tempo della c.d. ‘guerra dei trent’an-
ni’ (1915-1945).

Si trattava di incardinare I'idea di quell’in-
dipendenza funzionale lungo i binari etico-
politici della Costituzione del '48 e delle
scelte di valore che in quella Carta avevano
trovato risalto.

Il personalismo comunitario di origine
francese, il rigore repubblicano dei valori di
giustizia e liberta fatti propri dal socialismo
liberale, il faticoso (ma ritenuto ancora pos-
sibile e necessario) incontro tra il liberali-
smo-liberismo delle dispute croce-einaudia-
ne e le ispirazioni del solidarismo di matrice
cattolica e di quello marxista: esperienze di
incontro e di fruttuosa contaminazione che
pure avrebbero trovato, sul terreno del di-
battito politico-parlamentare, una significa-
tiva realizzazione nelle riforme che, lungo
gli anni '70, promossero la democratizza-
zione dei gruppi e delle comunita interme-
die di un paese ancora largamente attardato
sulla strada della modernizzazione politica,
economica e sociale.

Lintroduzione del divorzio e dell’abor-
to nel quadro della contestuale riforma
del diritto familiare, la rilettura in chiave
democratica dei rapporti all'interno delle
comunita di lavoro e delle scuole, la rifor-
ma carceraria, il ripensamento della malat-
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tia psichiatrica e delle comunita di cura, la
stessa universalizzazione del sistema sanita-
rio nazionale avevano seguito e, in un cer-
to senso, accompagnato la rigenerazione
culturale dei quadri della magistratura che
con coraggio veniva assumendo su di sé —
verosimilmente per la maggiore prossimita
e una piu naturale attitudine con l'univer-
so formativo scolastico e universitario — il
compito di tradurre, nella carne viva del-
le proprie decisioni, i riconoscimenti san-
citi dalla Costituzione repubblicana, che le
generazioni del primo dopoguerra e degli
anni ‘50 avevano ricevuto con freddezza,
quando non con malcelata diffidenza.

E dalla progressiva dissoluzione di quell’e-
sperienza storica di attuazione costituzionale
degli anni ‘70 — una vicenda che puo ragio-
nevolmente farsi coincidere con le repenti-
ne trasformazioni economiche e sociali dei
decenni successivi — che sono cominciati ad
apparire, secondo i termini di una ricostru-
zione storica largamente condivisibile, i pri-
mi segnali di una marcata insofferenza politi-
ca (presto tradottasi in aperto contrasto) per
il controllo di legalita e, in definitiva, per la
stessa giurisdizione, sempre piu spesso rivi-
sta (o dipinta) alla stregua di un ostacolo per
la realizzazione dei disegni politici che i ceti
dominanti avevano cominciato a rivendicare
attraverso il richiamo a investiture popolari
pregiudizialmente prive di limiti, spogliate di
quei preziosi riferimenti alle ‘forme’ e ai ‘li-
miti’ ai quali la Carta aveva necessariamente
legato le forme di esercizio della sovranita
popolare.

Una giurisdizione vincolata agli equili-
bri istituzionali e ai progetti di emancipa-
zione politico-sociale propri della Costitu-
zione del 48 se, dal lato istituzionale, non
avrebbe evidentemente potuto sottrarsi alla
violenza del conflitto generato da quella
cieca volonta di potenza politica ‘assolu-
ta’, sul piano storico-culturale si ¢ vista piu

sottilmente minacciata dalle insidie della
crescente depoliticizzazione delle relazioni
sociali, dalla progressiva naturalizzazione
dei fenomeni socio-economici e dall’affilata
pervasivita dei modelli tecnocratici.

L'ossequio ottuso alla religione tecno-
consumista e il conformismo privo di ethos
(in cui sono destinati a perdersi i segni di
qualunque identita storico-culturale) hanno
progressivamente contribuito alla creazione
di un contesto epistemico e assiologico di
cui alla magistratura non si ¢ potuto (co-
me ancora oggi non puo) non richiedersi,
la virtt di decostruire la natura sistemica,
tanto politica e spirituale, quanto materiale
e simbolica.

E cio, non gia per contrapporre, alle strut-
ture materiali e ideologiche dell’esistente, un
autonomo (confuso o velleitario) disegno
politico alternativo (estraneo ai compiti di
qualunque organo giudiziario), quanto per
tornare ad animare le esigenze di quell’at-
tuazione costituzionale che ancora costitu-
isce la ragione profonda, storicamente da-
ta, del nostro essere una comunita politica
assistita da organismi di garanzia realmente
indipendenti; una ragione che 'ambizione di
destrutturazione costituzionale e antisociale
del neoliberismo, cosi come delle soggetti-
vazioni atomistiche e ultra-competitive da
quello cosi potentemente forgiate e diffuse,
hanno da tempo consegnato a una crisi di
difficilissima risoluzione?.

In questo contesto si colloca la denun-
cia dell'indiscriminata cancellazione di ogni
forma di solidarieta collettiva (sempre piu
spesso presentata nei panni di un welfare
costoso e improduttivo), del sacrificio della
dimensione del lavoro (su cui pure la Co-
stituzione del ’48 si dichiara fondata) come

2V, infra, il testo di G. PRETEROSSI.




produzione simbolica e frammento di rea-
lizzazione esistenziale (rispetto alle ragioni
totalizzanti del calcolo economico), della
centralita del mercato come forma tenden-
zialmente unica di socializzazione dell'indi-
viduo, della frattura del principio di indivi-
sibilita tra 'allargamento dei diritti civili e il
simmetrico irrobustimento dei diritti sociali.

La forma simbolica della misurazione, di
cui merce e moneta costituiscono le premi-
nenti unita di calcolo, costituisce I'espres-
sione piu evidente di quell’'universale ‘fuga
dal contenuto’ che premia la produttivita
‘quantitativa’ come valore assoluto e che,
al contrario, rende irrilevante tutto cio che
¢ qualita o scarto, in tutti i sensi etici e ‘di-
namici’ del termine (come lo ‘scarto’ da una
via d’abitudine).

Un’ossessiva ricerca di produttivita in-
discriminatamente applicata alla valutazio-
ne delle attivita intellettuali non potra mai
essere contrabbandata come valore di ef-
ficienza, se solo si pensa all’inevitabile le-
game di proporzionalita inversa che corre
tra I'entita numerica del ‘prodotto’ nell'unita
di tempo (la quantita di saggi scientifici, la
quantita di provvedimenti giudiziari, etc.)
rispetto alla qualita meditativa dell’appro-
fondimento intellettuale.

Lo scadimento qualitativo della vita col-
lettiva (dove il tempo ‘misurato’ ¢ definiti-
vamente destinato a soppiantare il tempo
interiore della vita emotiva) cessa cosi d’es-
sere la conseguenza accessoria, e mera-
mente temporanea, di un’esperienza di ge-
stione politica trascurata o corrotta (come
tale, storicamente transitoria), per assume-
re, tutt’al contrario, 'obiettivo programmato
di un disegno di conformazione sociale e
culturale d’indole ‘funzionale’.

L'accento che cade sull'idea della ‘funzio-
ne’, in termini oggettivi e sistemici, sta a si-
gnificare I'ingenuita (quando non l'ipocrita
strumentalita) della denuncia dell’azione di
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pretesi ‘poteri forti’, soggettivamente deter-
minabili, da individuare e neutralizzare poli-
ticamente: si tratta, piuttosto, di muovere al-
la ricerca dei possibili punti critici sui quale
fare leva allo scopo di disarticolare gli effetti
pitt marcatamente disumanizzanti di quella
dispiegata volonta di potenza (dai riflessi
politici tendenzialmente autoritari) che, nu-
trendosi di forme e di misure, alimenta il di-
stacco, avvertito dall'uomo contemporaneo
in termini sempre pitu incolmabili, da ogni
possibile idea del senso autentico di sé.

5. La radicalizzazione del tema dell’in-
dipendenza sul piano delle potenzialita
dell’autocoscienza del giudice conduce,
infine, direttamente nel cuore della critica
epistemologica, delle modalita del funzio-
namento del cervello umano, degli schemi
di pensiero che ci consentono di organiz-
zare la realta e, in ultima istanza, al tema
della verita.

Il precedente accenno all’idea della ‘fun-
zione’ e della sua strutturazione in chiave
sistemica, come contrassegno culturale del
mondo contemporaneo, ben si accorda al
richiamo alla figura e al pensiero di Niklas
Luhmann e alla sua ideale trasposizione, sul
piano sociologico, del modello cognitivo
dell’epistemologia quantistica’.

Si tratta di accettare l'idea della scom-
parsa di un mondo oggettivo separato dal
soggetto che lo osserva e lo descrive: I'e-
pistemologia quantistica smentisce questo
elementare asserto, poiché soggetto e og-
getto appartengono, essendone ugualmen-
te coinvolti, allo stesso mondo.

Il modello empirico tradizionale di cono-
scenza, nel muovere dal principio determi-
nistico ‘causa-effetto’ quale proprio disposi-

3 V., infra, il saggio di B. MONTANARL
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tivo investigativo, ha naturalmente imparato
a elaborare i concetti del ‘fenomeno’ e del-
la ‘legge’ e, in termini ancora pit originari
e fondanti, dell’'ordine come risultante di
quelli.

La critica epistemologica quantistica, al
contrario, c¢i ammonisce a riflettere su come
la sequenza ‘osservazione empirica-feno-
meno-legge’ si traduca inevitabilmente in un
processo di universalizzazione puramente
congetturale e arbitrariamente autorizzato
dal presupposto (in tesi, indiscutibile) che
il mondo risponda a un ‘ordine’.

Ma quest’idea di ordine ¢ totalmente priva
di alcun fondamento certo, non riposando
affatto sui sicuri presupposti di una ‘legge’
incontestabile, quanto sulle precarie premes-
se di un calcolo statistico di probabilita.

II dislocamento di questo modello epi-
stemologico alla (velleitaria) razionalizza-
zione dell’ambiente umano trasferisce con
sé tutta I'impronta di artificialita in cui con-
siste il preteso ‘ordinamento’ di un contesto
umano in forma di societa civile.

Risulta quantomai opportuno il richiamo
alle preziose osservazioni di Ernst Cassirer
sulla naturale vocazione simbolica dell’esse-
re umano (animal symbolicum), sull'incon-
sistenza di ogni pretesa di rispecchiamento,
attraverso il pensiero, della pretesa oggetti-
vita del reale, del ‘mondo’ che 'uomo co-
glie sempre ed esclusivamente come ‘forma
simbolica’ attraverso il linguaggio, 'arte, il
mito, la religione e la stessa scienza®.

Proprio il diretto e serrato confronto con
Einstein® ha consentito a Cassirer di corro-
borare l'idea della verita scientifica come
conoscenza determinata con carattere di

* V. E. Cassirer, Filosofia delle forme simboliche, 4 voll. (I, 11, TIL.1 e
I11.2), Firenze, 1962-1966; Ib., Saggio sull'uomo. Introduzione a
una filosofia della cultura, Milano-Udine, 2011.

5> E. CassiRer, La teoria della relativita di Einstein, Roma, 2015.

decisivita dalla ‘direzione dello sguardo’
dell’osservatore che (solo) distingue il pro-
cedimento del ‘fisico’ dalla comune espe-
rienza sensibile.

Da qui la riformulazione del tema del-
la verita come esperienza umana di ricer-
ca, inevitabilmente destinata a sfumare
nell'irriducibile carattere congetturale del
sempre verosimile e approssimativo; e da
qui la stessa trasformazione dell’idea della
giustizia che, abbandonata I'idea dell’anco-
ramento al vincolo della verita oggettiva,
¢ chiamata a consumarsi in un costante e
inesauribile processo di verificazione infor-
mato all’irrinunciabile limite cautelativo del
dubbio.

Se, dunque, la realta altro non ¢ che una
mera rappresentazione linguistica (simboli-
ca) del mondo in cui 'uvomo incontra I'altro
da sé, ne segue l'inevitabile carattere ‘argo-
mentativo’ di ogni forma di giustizia; e ne
deriva altresi I'esigenza che la legittimazio-
ne della parola del giudice da altro non di-
penda se non dalla sua capacita di fornire
un’adeguata ragione di sé e della ‘direzione’
creativa del proprio sguardo.

Si compie, conclusivamente, in quest’e-
vocazione della responsabilita del giudice
come protagonista di un’inesausta espe-
rienza di ricerca, I'introduzione del discorso
avviato sui rischi che circondano il valore
dell’'indipendenza.

Si tratta di un’esortazione, o della solleci-
tazione, all'ineludibilita dell'impegno intel-
lettuale: il passo decisivo sull’incerta strada
che conduce, dalla scoperta dell’altro, alla
cura dell'incontro.

Marco DL’ UTRI







2. Indipendenza del giudice e
ruolo dei contesti: societa, cultura,

linguaggio

SOMMARIO: 1. I principi costituzionali di indipendenza e imparzialita del magistrato. — 2. L'incidenza dei

pregiudizi nel ragionamento giuridico. — 3. L'importanza del linguaggio nella stesura dei provvedimenti.

1.1 principi costituzionali
di indipendenza

e imparzialita del
magistrato.

Nel mio intervento mi occuperd dei con-
dizionamenti di tipo culturale che incido-
no dall’interno sull'indipendenza della ma-
gistratura, intesa l'indipendenza come un
prerequisito dell’'imparzialita: quindi non
come privilegio di casta, ma come garan-
zia della funzione a servizio della colletti-
vita, come requisito strutturale del giudice
e guarentigia della sua soggezione soltanto
alla legge, che trova puntuale riscontro nel
principio di inamovibilita posto nel primo
comma dell’art. 107 Cost. Cio vale a dire
che i componenti dell’ordine giudiziario so-
no tenuti all'imparzialita e garantiti dall’in-
dipendenza.

Per quanto indipendenza e imparziali-
ta siano nozioni concettualmente distinte,
attenendo la prima al rapporto tra ordine
giudiziario e altri poteri dello Stato e la se-
conda alla posizione del magistrato in re-
lazione a singole vicende giudiziarie, nella
sua dimensione operativa, ai fini che qui
interessano appare consentito un esame
congiunto dei due concetti.

Va altresi ricordato che I'imparzialita del
giudice ha trovato il riconoscimento di prin-
cipio costituzionale con la modifica dell’art.
111 ad opera della legge n. 2 del 1999, ma
gia in precedenza era considerata un prin-
cipio immanente nel sistema, desumibile
dagli artt. 3 e 24. A livello sovranazionale
vanno richiamati gli artt. 10 della Dichiara-
zione universale dei diritti dell'uomo, 6 del-
la CEDU e 47, comma 2, della Carta di Niz-
za, i quali affermano essere diritto di ogni
persona che la sua causa sia esaminata da
un giudice indipendente e imparziale.

Ed ¢ importante rilevare che nel suo pri-
mo articolo il codice etico dei magistrati
sancisce che nello svolgimento delle sue
funzioni, nell’esercizio dell’attivita di au-
togoverno ed in ogni comportamento pro-
fessionale il magistrato si ispira a valori di
disinteresse personale, di indipendenza, an-
che interna, e di imparzialita.

Si impone innanzi tutto una considera-
zione di principio: I'imparzialita non puo
identificarsi in una posizione di neutrale e
asettico distacco dalle vicende sottostanti il
processo e dal contesto sociale e culturale
in cui esso si svolge.

Imparzialita non puo voler dire lonta-
nanza o indifferenza rispetto alle vicende
politiche e alle questioni di rilevanza gene-
rale che investono il Paese, perché un ma-



gistrato non attento al dibattito politico e
culturale e disinteressato ai grandi temi del-
la giustizia sociale e della democrazia, un
magistrato privo di idee e di passioni, or-
goglioso di rivendicare la propria neutralita
culturale, ove pure esistesse, non sarebbe
un buon magistrato né un buon cittadino. Il
magistrato non ¢ e non deve essere soltanto
un tecnico che fa buon uso del ragiona-
mento sillogistico, ma € una persona che
ha le sue convinzioni religiose o laiche e
i suoi orientamenti culturali, la sua filoso-
fia di vita, che ha fatto le sue scelte politi-
che. Tali convinzioni, tali orientamenti e tali
scelte lo accompagnano nel suo percorso
esistenziale e non possono non condizio-
nare, anche inconsapevolmente, il suo mo-
do di esercitare la giurisdizione. L'influenza
del mondo interiore del magistrato nell’e-
sercizio della giurisdizione appare tanto piu
evidente in questo contesto storico, caratte-
rizzato dalla compresenza nell’ordinamento
di regole specifiche e di principi generali,
dalla coesistenza di normative plurilivello,
dal consolidarsi della posizione del giudice
italiano anche come giudice europeo: tut-
ti fenomeni che hanno ampliato la sfera di
discrezionalita interpretativa dell’operatore
del diritto e che lasciano emergere la forza
politica dei provvedimenti adottati.

Questo vuol dire che nell’esercizio del-
la giurisdizione io non posso e non devo
essere agnostica, ma sono convintamente
schierata con le mie idee e i miei valori di
riferimento, che fanno parte della mia iden-
tita e della mia storia; questo vuol dire che
imparzialita non ¢ assenza di pensieri.

Questo vuol anche dire che io non pos-
so non rivendicare la mia parzialita se devo
occuparmi in giudizio di una donna ferita
nella sua dignita da atti di violenza o di so-
praffazione o se sono chiamata a tutelare
un minore il cui superiore interesse ¢ stato
calpestato, cosi come non posso non tener
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ferma la mia parzialita nell’ascoltare 1 ‘in-
vocazione di aiuto di un malato terminale
che vuole porre termine ad una vita che
percepisce non piu degna di essere vissuta.
Piu in generale, io non mi sento neutrale
di fronte a comportamenti lesivi dei dirit-
ti delle persone piu fragili, ma mi schiero
convintamente a favore del ripristino della
legalita violata in loro danno.

Se tutto cio ¢ legittimo e in qualche mi-
sura ovvio e scontato, appare necessario
intercettare un diverso significato dell’im-
parzialita, che non neghi, ma rispetti il mio
patrimonio ideale, ed in particolare i valo-
ri di parita, di solidarieta, di dignita delle
persone cui il nostro ordinamento si ispira,
in cui fortemente credo: occorre insomma
riguardare I'imparzialita con riferimento al-
le parti del giudizio e ai loro contrapposti
interessi, e non ai valori in gioco.

L'imparzialita del magistrato va quindi ri-
cercata non nelle sue opinioni di cittadino
e nella sua cultura anche politica, ma nel-
la sua capacita di essere super partes nel
corso del procedimento e nel momento del
giudizio, di essere indipendente anche da
se stesso, come ci ricordano nei loro scritti
Nello Rossi ed Enrico Scoditti.

Cio vuol dire operare con la massima
onesta intellettuale ed attenersi saldamente
al principio di soggezione soltanto alla leg-
ge, ricercando in modo oggettivo la verita
nelle singole vertenze poste al proprio esa-
me, con il loro carico di umanita e nella loro
unicita, rapportando la decisione al sistema
normativo e restando immune da vincoli che
possano determinare la sottoposizione ad
altre entita e da influenze che possano in-
durre a decidere in modo diverso, in quanto
il cedimento in tali direzioni finirebbe per
rendere il magistrato servile e parziale.

L'imparzialita va altresi identificata in
quella posizione che rifiuta atteggiamenti
partigiani o settari o ripiegamenti sul pen-
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siero dominante, che prende le distanze da
ogni valutazione che sia altra dall’accerta-
mento dei fatti e dalla ricerca delle cause
che in un determinato contesto li hanno
determinati.

Imparzialita vuol dire inoltre disponibilita
all'ascolto ed alla considerazione di tutte le
opinioni, anche di quelle piu lontane dalle
proprie, nonché accettazione del carattere
probabilistico, e non assoluto, della verita
fattuale emergente dagli atti del processo, e
quindi consapevolezza che la sentenza che
reca la propria firma € una sentenza solo
tendenzialmente giusta, tenuto conto dei li-
miti posti dal rito e del quadro probatorio
acquisito. Cid comporta avere ben presenti
il senso ed i limiti della funzione svolta e
possedere una solida cultura della giurisdi-
zione.

Vuol dire quindi, secondo I'insegnamen-
to di Luigi Ferrajoli, coltivare l'etica del
dubbio, da assumere come aspetto fonda-
mentale della deontologia giudiziaria, come
abito mentale da non dismettere mai, rifiu-
tando ogni tipo di arroganza o supponenza
nell’attivita investigativa ed in quella valuta-
tiva, rendendosi sempre pronti a rivedere le
proprie opinioni, perché l'errore ¢ sempre
possibile, e ben sapendo che I'unica fonte
della legittimazione del magistrato consiste
nella autorevolezza e persuasivita delle de-
cisioni adottate.

Vuol dire altresi porsi di fronte all’impu-
tato come di fronte ad un cittadino che for-
se ha sbagliato, ma che deve considerarsi
innocente fino all’accertamento definitivo
della sua colpevolezza.

Significa anche prendere le distanze dai
verdetti popolari governati dall’emotivita, in
una degenerazione massmediatica del pro-
cesso penale e in una spettacolarizzazione
dei piu eclatanti fatti di cronaca che indivi-
dua subito un colpevole e che ritiene che

soltanto se poi arriva una condanna giusti-
zia ¢ fatta.

In questa prospettiva si inserisce il de-
licato problema del rapporto con le vitti-
me e con le parti civili: essere imparziale
comporta assumere un atteggiamento di
comprensione e di attenzione, ma anche di
pacato distacco da tali soggetti, atteso che
essi, devastati dalla sofferenza loro inflitta,
si aspettano dal p.m. e dal tribunale verdetti
di condanna rapidi e severi pur a fronte di
indagini delicate e complesse ed in tale ri-
sultato processuale ripongono ogni speran-
za di sopravvivere al dolore. E quando la
condanna non ¢ pronunziata, perché man-
cano elementi a sostegno della responsabi-
lita dell'imputato, o quado ritengono inade-
guata la misura della pena inflitta rispetto
allincommensurabilita della loro afflizione,
sono non di rado inclini ad accusare quel
p.m. o quel tribunale di incapacita ad esple-
tare la funzione o anche a sollecitare, con
il supporto di una stampa compiacente, la
proposizione di implausibili azioni discipli-
nari.

I tempi ristretti del mio intervento mi im-
pongono di svolgere le mie ulteriori rifles-
sioni in modo schematico e forse troppo
assertivo.

Ritengo che l'imparzialita si sostanzi an-
che nel rifiuto di ogni forma di esibizioni-
smo o di protagonismo o di atteggiamen-
ti da giudice star, o anche di celebrazione
della propria persona come incarnazione di
un potere buono contro il male del mon-
do, come esclusivo supponente custode e
difensore della moralita pubblica. Mi riferi-
sco a quelle forme di protagonismo che si
traducono in una esibizione narcisistica di
s¢ e che non disdegnano la partecipazione
a talk show televisivi in cui si mettono in
scena processi paralleli.

Imparzialita significa anche non porsi
pregiudizialmente dalla parte del potere,




ma neppure sentirsi in via preconcetta con-
tropotere.

Significa rifiutarsi di esercitare la funzio-
ne in termini di lotta al crimine o a generi-
ci fenomeni criminali, dell’'uno contro tutti,
assumendo il processo come un’arena da
combattimento in cui si vince o si ¢ abbat-
tuti, piuttosto che come strumento per il
ripristino della legalita violata, nel rispetto
delle garanzie difensive e del principio del
contraddittorio, in presenza di fatti specifici
previsti dalla legge come reati.

Significa ancora saper resistere alla ten-
tazione di utilizzare la professione per riva-
lersi di proprie sconfitte esistenziali.

Vuol dire mantenere salda durante il pro-
cesso la propria determinazione a decidere
solo sulla base delle prove legittimamente
acquisite, liberandosi da preconcetti o pre-
convincimenti che alterano 'oggettivita del
giudizio.

Vuol dire inoltre restare lontani dall’os-
sessione della carriera e del successo per-
sonale, recuperando le acquisizioni e lo
spirito del congresso di Gardone ed impe-
gnandosi a non utilizzare l'attivita svolta in
ambito associativo per trarne indebiti van-
taggi professionali. Come recenti vicende
hanno ampiamente dimostrato, la tensione
verso le agognate promozioni, intese co-
me fondamentale viatico per il successo e
l'affermazione personale, incoraggia il con-
formismo e l'appiattimento sugli orienta-
menti giurisprudenziali dominanti e finisce
anch’essa per intaccare l'indipendenza in-
terna del magistrato.

Imparzialita vuol dire altresi rifiutare il
modello di giudice burocrate sul quale si
appuntavano le critiche, ancora cosi attuali,
di Dante Troisi nel suo indimenticabile Dia-
rio di un giudice: giudice burocrate ¢ quel
giudice pigro, opaco e ripiegato su se stes-
so alla perenne ricerca di adeguati presidi
difensivi, sepolcro imbiancato che riparan-
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dosi dietro lo schermo dell'indipendenza
orienta la sua condotta verso un tranquillo
quieto vivere e verso ogni tipo di disimpe-
gno, fino a scadere nel conformismo che
non nuoce a nessuno e quindi non puo
danneggiare chi lo pratica; un giudice pro-
iettato esclusivamente verso la conservazio-
ne dello status quo attraverso lo svolgimen-
to di un’attivita avalutativa e meccanica; un
giudice che tiene molto al proprio stipendio
e molto meno alla qualita del lavoro, che
coltiva una asfittica prospettiva sindacale di
tutela dei vantaggi, economici e non solo,
della professione.

E possibile allora configurare un’altra di-
mensione dell'imparzialita, come capacita
di operare in silenzio, lontano dai clamo-
ri dellinformazione e dalla tentazione del
consenso popolare, che ¢ effimero e a volte
male informato e puo servire forse a ras-
sicurare gli insicuri, ma non puo riempire
le lacune probatorie o infirmare le prove
acquisite. Il consenso popolare ¢ la fonte
della legittimazione democratica della po-
litica, non della giurisdizione; gli applausi
che scaturiscono da certe decisioni vanno
stigmatizzati non solo perché sono la spia
di un eccesso di aspettative, del tutto im-
proprie, nell’intervento del giudice, ma an-
che perché esprimono la tensione verso
il raggiungimento di determinati risultati
totalmente estranei alla giurisdizione, che
non € e non puo essere - come ci ricorda
Franco Ippolito - una istituzione di scopo.
Va qui richiamato 'ammonimento di Gae-
tano Silvestri, secondo il quale i magistrati
non devono cercare il consenso, ma devo-
no operare in modo da essere credibili; e
I'impegno in tale direzione esige il rispetto
anche dell’apparenza, e non solo della so-
stanza dell’imparzialita.

Nel riflettere sull’indipendenza ¢ infine
inevitabile il riferimento ai magistrati che
entrano in politica o si candidano alle ele-
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zioni politiche, europee o amministrative,
non di rado sfruttando la popolarita acqui-
sita nell’esercizio delle funzioni. Si tratta di
un fenomeno sul quale la legge n. 71 del
2022 ¢ intervenuta in modo significativo,
disciplinando l'eleggibilita, 1'assunzione di
incarichi di governo ed il ricollocamento in
ruolo, ma si tratta comunque di un feno-
meno che anche nell’ambito della sua con-
formita a legge resta deprecabile sul pia-
no dell’opportunita. Come ha ricordato la
Corte Costituzionale nella sentenza n. 170
del 2018 relativa al caso Emiliano, nessun
cittadino, e neppure il cittadino-magistrato,
si candida da solo ed ogni candidatura a
qualsiasi tipo di elezioni postula un collega-
mento con qualche forza politica.

2. Llincidenza
dei pregiudizi nel
ragionamento giuridico.

Una volta correttamente intese I'impar-
zialita e l'indipendenza come garanzie di
una risposta di giustizia attenta alla tutela
dei diritti, al rispetto della dignita di ogni
persona, ispirata unicamente ai principi
dell’ordinamento ed immune da ogni pre-
venzione ideale, si impone una breve rifles-
sione sul pregiudizio. Parlare di pregiudizi
che influenzano la funzione del giudicare
vuol dire affrontare un tema non compiu-
tamente esplorato al nostro interno, ma
oggetto di analisi soprattutto da parte della
psicologia sociale, nonostante il codice eti-
co dei magistrati si dia carico della forza di
tale fenomeno e della sua insidiosita, li do-
ve all’art. 9 chiarisce che per rendere effet-
tivo il valore dell'imparzialita ¢ necessario
I'impegno a superare i pregiudizi culturali
che possono incidere sulla comprensione
e valutazione dei fatti e sull’interpretazione
ed applicazione delle norme.

Quando tra i magistrati si parla di pre-
giudizio lo si fa spesso in termini riduttivi
0 negativi, come se ammetterne I'esistenza
nella pratica del giudicare implicasse la ne-
gazione della funzione stessa della giurisdi-
zione. E non ¢ raro constatare la tendenza
a celare l'esistenza di pregiudizi dietro altri
pregiudizi, cosi avvitandosi nella asfittica ri-
cerca di pregiudizi di conferma.

Il pregiudizio puo identificarsi in un at-
teggiamento interiore, in un modo di esiste-
re e di pensare, in un preconcetto indimo-
strato connotato in senso negativo, in una
generalizzazione avulsa da qualsiasi verifica
empirica, in un rifiuto emotivo di qualcuno
o di qualcosa. Se ne occuparono Voltaire e
d’'Holbach, e prima di loro Bacone e Carte-
sio. In quanto giudizio emesso prima, esso
deve essere rimosso innanzi tutto attraverso
la percezione della sua esistenza e poi con
la messa in discussione delle basi concet-
tuali sulle quali si fonda, cosi che al pre-
giudizio si sostituisca il giudizio: il rifiuto
del pregiudizio costituisce quindi concreta
attuazione del principio di eguaglianza so-
stanziale di cui al secondo comma dell’art.
3 Cost.

Norberto Bobbio definiva il pregiudizio
un’opinione o un complesso di opinioni,
talora anche un’intera dottrina, che viene
accolta acriticamente e passivamente dalla
tradizione, dal costume oppure da un’auto-
rita i cui dettami accettiamo senza discuterli,
e proprio in ragione della sua resistenza ad
essere sottoposto al controllo della ragione
e dell’'argomentazione critica lo considera-
va un errore piu tenace e piu pericoloso di
qualsiasi errore di opinione.

In ogni momento in cui l'attivita erme-
neutica chiama il giudice ad una pondera-
zione dei valori sottesi alle norme giuridi-
che o a dare contenuto a clausole generali
o a rispondere a nuove domande di giusti-
zia, e per tale via si inserisce nel processo




di produzione del diritto, che si fa diritto
vivente, si aprono spazi sterminati alla di-
screzionalita interpretativa del giudice che
consentono l'affiorare, spesso inconsapevo-
le, di stereotipi inconsciamente alimentati,
convincimenti radicati e mai posti in discus-
sione, forme mentali sedimentate. E li dove
premono orientamenti pregiuridici e arche-
tipi culturali resistenti al cambiamento, li
dove tali orientamenti vengono impiegati in
chiave prescrittiva, le linee di ragionamen-
to e di valutazione restano profondamente
condizionate.

Ci sono ancora tanti pregiudizi da rimuo-
vere nella nostra societa e nel nostro sentire,
primo tra tutti il gender bias, il pregiudizio di
genere, che nella cultura statunitense costi-
tuisce da molti anni un fenomeno scontato,
da riconoscere, da analizzare e da estirpare.
E invero evidente che gli stereotipi culturali
relativi alle questioni di genere riproducono
la relazione gerarchica tra uomini e donne,
codificando le differenze nell’autodetermi-
nazione e nel ruolo sociale dei due sessi, e
per tale via hanno la capacita di incidere in
modo pesante sulla gestione dei processi e
sulla valutazione dei fatti.

Nella giustizia italiana c’¢ ancora un lun-
go cammino da compiere al riguardo, come
dimostrano alcune inaccettabili sentenze, in
qualche caso emesse da collegi interamente
al femminile, in materie che hanno a che fa-
re con la dignita delle donne vittime di de-
terminati reati, e come confermano le varie
condanne del nostro Paese da parte della
Corte EDU per i pregiudizi sessisti e gli ste-
reotipi sulle donne e sul loro ruolo sociale
che inficiano il ragionamento giuridico nei
processi per fatti di violenza sessuale e di
genere.

Solo acquisendo con umilta la consa-
pevolezza di essere immersi in un mare di
pregiudizi e impegnandosi a riconoscerli e
stanarli, in un attento processo di depura-
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zione, giudici, pubblici ministeri, avvocati e
forze dell’'ordine possono aspirare ad una
giustizia migliore.

3. Limportanza del
linguaggio nella stesura
dei provvedimenti.

C’¢ ancora la questione del linguaggio,
che ha anch’essa a che fare con l'indipen-
denza interna del magistrato. Nella consa-
pevolezza del ruolo potente giocato dal lin-
guaggio nella rappresentazione della realta
e dei rapporti tra le persone, ¢ dovere dei
magistrati nell’esercizio della giurisdizione,
ed in particolare nella scrittura delle senten-
ze, liberarsi di consolidate abitudini lingui-
stiche di stampo androcentrico e usare un
lessico che non renda invisibili le donne.

Cio significa fare un uso consapevole
della lingua come veicolo di trasmissione
di significati e rifiutare I'assunto, da alcu-
ni sostenuto anche sulla base di un’erronea
lettura del testo della Costituzione, che il
termine al maschile identifichi I'istituzione,
e non il soggetto che la rappresenta, e che
la coniugazione di un termine al maschile o
al femminile sia del tutto priva di rilevanza.
E per contro vero che cid che non & rappre-
sentato nel linguaggio non esiste.

Ricordo da ultimo, a conferma di tanta
resistenza al cambiamento, che si & reso
necessario un parere dell’Accademia della
Crusca, sollecitato da una richiesta del Co-
mitato pari opportunita presso la Corte di
Cassazione, per consentire ad una collega
di firmare le sentenze da lei redatte qualifi-
candosi al femminile.

GaBRIELLA LuccioL



3. Lindipendenza della juris dictio e
la questione della verita

SOMMARIO: 1. Una premessa. — 2. L'impasto dei mattoni. Una prospettiva epistemologica. — 3. Dalla
“causalita” al “momento osservativo”. — 4. Il funzionalismo luhmanniano. Dall’'ordine alla complessita;

dal sistema all’equilibrio. — 5. Verita e Dialogo.

1. Una premessa.

Nello Preterossi, in un recente convegno
promosso da “Giustizia Insieme” sul tema
La Magistratura e I'Indipendenza, indica
due profili che ritengo significativi per que-
ste mie riflessioni: il primo, l'indipenden-
za del giudice ¢ un fatto “ontologico”, cioe
costitutivo della sua funzione; il secondo,
la rilevanza della “consapevolezza” sogget-
tiva delle questioni (che sono, aggiungo io
e mostrero, epistemologiche e teoretiche),
che innervano la funzione del giudicare.

Penso inoltre ad un’altra significativa
riflessione: quella che Marco Dell'Utri ha
svolto di recente in suo testo pubblicato
proprio su “Giustizia Insieme”, dal titolo
Giudizio umano giudizio artificiale, nel
quale, fin dall’inizio, richiama l'attenzione
sul tema della serieta del discorso “cultu-
rale”. Serieta, che non puo non essere che
il risultato di un tema ancora precedente,
perché fondativo, anch’esso sottolineato da
Dell’Utri, che & quello che nasce dall’appro-
fondimento della condizione esistenziale,
Temi tra loro interdipendenti, per la ragio-
ne banale, ma che spesso si trascura, che la
cultura si forma nelle teste delle persone. La
cultura ¢ una produzione del cervello uma-
no e quindi dipende da come il cervello si
forma a contatto con quello che noi comu-
nemente chiamiamo “mondo esterno”. N¢é ¢

solo una questione che riguarda le persone
prese nella loro singolarita, ma va colta co-
me situazione anagrafico-generazionale di
un ambiente umano.

Il riferimento, ora accennato, alla situa-
zione anagrafico-generazionale ritengo si
giustifichi proprio per il nesso problemati-
co che l'autore (che non coinvolgo in tale
mio riferimento) pone tra intelligenza uma-
na e intelligenza artificiale. Vi ¢, tuttavia,
un passaggio, in cui Dell’Utri sottolinea il
rischio di un crollo della consapevolezza
intellettuale di fronte alle “macchine artifi-
ciali”, cioe all’ “intelligenza artificiale”; ed
¢ questo passaggio che mi ha sollecitato a
pensare a quella che ho definito “situazione
anagrafico-generazionale”. Riprendo alcune
sue righe: dn breve, benché sia del tutto
ovvio che lefficacia concreta del dictum
del giudice si ricolleghi con immediatezza
al contenuto del ‘dispositivo’ di un prov-
vedimento (la condanna a una pena o al
pagamento di una somma di denaro; I'an-
nullamento di un contratto; I’assoluzione da
un’imputazione di reato), tale dispositivo,
in tanto ¢ destinato a sussistere (e a pro-
durre effetti), in quanto costituisca 1’esito
di un percorso motivazionale logicamente
congruo e comprensibile che lo sostiene e
lo giustifica». E in un tale contesto che en-
tra in gioco il nesso tra forma mentis, cioe
tra abitudini mentali inconsapevolmente
diffusesi nell’lambiente umano, e uso del-



le “macchine artificiali”. Ed ¢ proprio qui
che una espressione dell’autore risulta di
grande rilievo. E l'espressione: “addestra-
mento allo sforzo”, che l'essere umano in
generale (dico io) ed il giudice nel caso di
specie, devono compiere per controllare il
proprio coinvolgimento intellettuale e “ce-
rebrale”, nell’ “artificio”. Torna cosi il tema
della “consapevolezza” evocato da Prete-
rossi e che ho ricordato nell’incipit di que-
ste righe, che conduce al tema di fondo di
queste mie riflessioni: il legame, anch’esso
“ontologico”, tra “indipendenza” della juris
dictio e “verita”.

2. L'impasto dei mattoni.
Una prospettiva
epistemologica.

A partire da tali premesse, io posso inol-
trami verso il liminare (diciamo cosi) della
questione che regge il tema “consapevolez-
za”, poiché se occorre essere consapevoli
del percorso logico, € necessario avere una
precedente consapevolezza, che di fatto
sfugge, che ¢ di tipo “epistemologico”: essa
concerne il materiale concettuale di cui ¢
formato il percorso logico. In altre parole,
I'interrogativo preliminare ¢: come ¢ forma-
to I'impasto dei mattoni con il quale costru-
iamo il percorso? Il punto € mettere a fuoco
¢ rappresentato dalla relazione che esiste
tra modelli cognitivi, modelli culturali e
pratiche sociali. Il modello cognitivo, infatti,
informa, attraverso mediazioni, il modello
culturale, il quale poi a sua volta informa le
cosiddette “pratiche sociali”, le quali, a loro
volta, sono formate da un insieme di abitu-
dini mentali; queste ultime danno luogo a
quel modo abitudinario di pensare che, in
quanto “abitudinario”, resta inconsapevole.
Qui, il riferimento al tema toccato da Pre-
terossi torna di nuovo a proposito, poiché
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le abitudini mentali conformano il modo di
essere delle persone, di agire, il modo di
muoversi nel mondo, anche in quello delle
professioni.

In proposito, voglio ricordare come gia
negli anni Settanta sia stato pubblicato li-
bro curato da Daniel Dennett e Douglas
Hofstadter!, intitolato in italiano L’io della
mente; si tratta di una raccolta di saggi con-
cernenti vari aspetti e dimensioni relativi al
funzionamento del cervello umano, dove,
tra gli altri, & ripreso il Test di Turing, ed
un altro, molto simpatico, intitolato Del non
avere una testa: quest’ultimo ragiona attor-
no all’interrogativo: “sai perché non hai una
testa? Perché non la vedi mai. Te ne accorgi
solo quando la vedi nello specchio”. E un
modo molto “solleticante” per risvegliare la
nostra attenzione verso una curiosita ed un
interrogativo abitudinariamente trascurati.

La prefazione a L’io della mente fa centro
su di una alternativa in forma di domanda:
hai un cervello o sei un cervello? La risposta
¢: sei un cervello. In altre parole, gli auto-
ri sottolineano che I'essere umano non bha
un cervello, ma é un cervello. Tale sottoline-
atura mi induce a proporre poche battute
di un testo del 2014, Elogio della Lentezza
(I1 Mulino), del neuroscienziato Lamberto
Maffei (Presidente dell’Accademia dei Lin-
cei). Battute che mettono a fuoco il funzio-
namento del cervello mano di fronte alle
sollecitazioni che provengono dall’incontro
con il mondo circostante; nel nostro caso,
dall’incontro con l'ambiente tecnologico
mediatico nel quale stiamo vivendo. Lam-
berto Maffei “dice” attenzione, ci troviamo
di fronte ad una vera rivoluzione antropo-

! Daniel Dennett & stato filosofo della mente e ha lavorato

nel campo delle scienze cognitive; Douglas Hofstadter € uno
scienziato cognitivo.
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logica, poiché questo mondo tecnologico-
mediatico sta cambiando il funzionamento
delle aree cerebrali.

In particolare, sottolinea l'autore, sta
sostituendo la funzione del “pensare” con
quella del “reagire”, come conseguenza del
primato dell’'impatto audio-visivo sulla 7i-
flessione. Ecco il testo di Maffei, poi altre
considerazioni.

“La vera rivoluzione evolutiva nel lobo
sinistro — scrive Maffei — non riguarda solo
il linguaggio ma anche i meccanismi nervo-
si che generano le stringhe di eventi legati
tra loro nel tempo in maniera tale che, nella
maggior parte dei casi, solo la stringa assu-
me significato. Per questa ragione propongo
di chiamare I'emisfero linguistico ‘emisfero
del tempo’. Le stringhe di eventi legati tra
loro sono la base del ragionamento, e con-
trastano ad esempio con la comunicazione
visiva, dove gli eventi nervosi concernenti
un’immagine non sono in serie ma in paral-
lelo, in quanto sono trasmessi contempo-
raneamente, tutti insieme. Si potrebbe dire
che la comunicazione visiva, al contrario di
quella linguistica, ¢ atemporale” (pp. 54-55,
il corsivo € mio).

Il “pensare”, dunque, del quale il ragio-
nare ¢ la sua dimensione articolata in rap-
presentazioni ideali e concettuali espresse
dal linguaggio, sia alfabetico che iconico,
implica, come premessa strutturante, quella
costituita dalla categoria della “temporalita”.
Il “ragionare” consiste in una successione
seriale di operazioni mentali, originate dalla
esperienza materiale dell’incontro dell’'uo-
mo con il mondo. Il conoscere, che ne € un
possibile esito, ¢ la traduzione, elaborata
in rappresentazioni concettuali, dall’attivi-
ta della ragione quando incontra il mondo
esterno.

Desidero insistere su questo punto, poi-
ché ¢ la chiave del nesso abitudini mentali-
consapevolezza.

Pensare-ragionare, come premessa del
conoscere, e la connessa espressione lin-
guistica, corrispondono a specifiche attivita
cerebrali, come spiega appunto Lamberto
Maffei, nelle quali sono impegnate le aree
di Broca e Wernicke, la prima legata alla
formazione del pensiero, la seconda alla
comprensione del linguaggio. Queste atti-
vita cerebrali hanno come determinante e,
direi, strutturante per le loro operazioni, il
fattore “tempo”. La parte destra, al contra-
rio, viene impegnata dalla immediatezza
dell'impatto con gli stimoli sensoriali, in
particolare audiovisivi.

Questo & il punto-chiave. E attraverso
la differente attitudine propria della parte
sinistra e destra del nostro cervello che si
determina quella pluralita di risposta cere-
brale che determina, come si usa dire, il
modo di pensare e di agire della persona. Si
tratta della diversita tra gli effetti prodottisi
a partire da eventi ricevuti in successione
temporale, come avviene per la comunica-
zione linguistica, ed effetti derivati da sti-
moli visivi.

Il fattore “tempo”, quindi, non ¢ solo
un’idea della mente, ma appartiene allo
stesso strutturarsi e svilupparsi della funzio-
ne cerebrale; la conseguenza ¢ decisiva per
il comportamento umano prodotto dalla
forma dei modelli comunicativi e dalla loro
frequenza e prevalenza nell’ambito dell’a-
gire sociale. Se al modello linguistico si so-
stituisce, in modo prevalente e direi abitu-
dinario, quello wvisivo, si avra una sorta di
riformattazione del cervello, attraverso una
conseguente modificazione dello sviluppo
delle sue parti, rafforzando quelle piu im-
pegnate (impatto audiovisivo) e riducendo
le potenzialita di quelle meno impegnate
(riflessione razionale).

Se i modelli comunicativi sono quelli
che, da sempre, mettono in forma un am-
biente sociale, allora occorre chiedersi in




che misura l'attuale modello comunicativo
operi in base a due fattori: la sua struttura
strumentale e il suo destinatario.

La struttura strumentale ¢ quella propria
di una tecnologia informatico-digitale, il cui
fine e l'immediatezza degli effetti comuni-
cativi. E una tecnologia, il cui obiettivo &
realizzare effetti in tempo reale; dove, per
“tempo reale” si intende una tecnologia. 11
successo sociale si fonda sull’inviare mes-
saggi capaci di realizzare reazioni imme-
diate. Quasi che il fine ed il successo della
comunicazione consista nell'immediatezza
della reazione del destinatario, sia sotto for-
ma di parola che di decisioni o, piu generi-
camente, di comportamenti.

In altre parole, quello avviato dalla at-
tuale tecnologia ¢ un modello comunicati-
vo che punta sull’impatto dell’evento, pro-
dotto dalla immediatezza a-temporale della
dimensione visiva, annullando lintervallo,
del tutto temporale invece, che attraversa
la comunicazione linguistica, la lettura e
la riflessione; itinerario, quest'ultimo, che,
proprio a causa della temporalita costituita
dalla successione degli eventi, consente di
sviluppare il pensare ed il ragionare.

Il secondo fattore riguarda il destinatario
della comunicazione. Quest’ultimo ¢ costi-
tuito da un utente, il quale, in vario modo
e per le sue diverse attivita e funzioni, ¢
in ogni caso esposto in modo “automatico”
(diciamo cosi) ad una molteplicita di mec-
canismi comunicativi, dai social network a
Whatsapp a Twitter ecc. che lo illudono di
essere partecipe attivo del villaggio globa-
le della comunicazione senza confini. L'im-
mediatezza del “tempo reale”, allena il suo
cervello a reazioni immediate, nelle quali
alla riflessione razionale si sostituisce una
sorta di reattivita emotiva. E questo acca-
de proprio perché I'atemporalita del visivo
(o, pit genericamente, dell'immediatamen-
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te sensoriale) si ¢ sostituita alla temporalita
del ragionamento.

Marco Dell’'Utri colpisce, quindi, nel se-
gno, quando richiama con determinazio-
ne ad un “addestramento allo sforzo” che
ognuno (il giudice nel caso specifico), deve
compiere per resistere al coinvolgimento
intellettuale e “cerebrale”, con lo scopo di
controllare quella abitudine mentale che le
tecnologie dell'impatto producono.

3. Dalla “causalita” al
“momento osservativo”.

Il punto fin qui rapidamente trattato, ri-
guardante il cervello umano, apre la strada
al tema del rapporto tra modelli cognitivi e
modelli culturali; in meno parole, consente
di introdurre il tema delle premesse episte-
mologiche che costituiscono i mattoni che
consentono di costruire il percorso del ra-
gionamento logico-argomentativo.

Entra in campo, allora, un’altra, profon-
da, rivoluzione riguardante i modelli cogni-
tivi; mi riferisco alla epistemologia quanti-
stica, inaugurata da Werner Heisenberg nel
1923.

Una parentesi nella esposizione che mi
sembra opportuna: gli anni 20 del ‘900 pro-
ducono una vera e propria rivoluzione nel-
la struttura del modello cognitivo umano,
attraverso il nesso tra epistemologia quanti-
stica e filosofia teoretica.

Anticipo in breve quanto spieghero piu
avanti: noi pensiamo ancora di ragionare
come se esistessero un soggetto € un og-
getto separati. Non € cosi, come spiegano
bene Ilya Prigogine e Isabelle Stengers in
quel libro, divenuto un classico, La nuova
alleanza. Metamorfosi della scienza (Ei-
naudi, Torino 1999), nel quale i due autori
analizzano come la rivoluzione scientifica
determinata dall’epistemologia quantistica
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modifichi in modo radicale il modello co-
gnitivo classico, secondo il quale noi siamo
abituati a ritenere che esistano ancora un
soggetto € un oggetto separati. L'epistemo-
logia quantistica smentisce I'asserto comu-
ne. Il soggetto e l'oggetto, infatti, appar-
tengono allo stesso mondo, sono coinvolti
dentro lo stesso mondo. Cio che ¢ in que-
stione ¢ il radicale mutamento del concetto
di “oggetto” e di “oggettivita”, anche se cio
non appare al senso comune e attraverso
il linguaggio abituale, nei quali il concetto
di oggettivita resta un tabu. Credo che lo si
possa capir meglio se si ricorre ad una me-
tafora: il pesce, che sta dentro I'acqua, non
si accorge di stare dentro l'acqua, perché
sta gia dentro l'acqua.

A questo punto, allora, un passo di la-
to, perché di natura epistemologica piu
generale. La scienza “moderna” (sottolineo
I'aggettivo “moderna”) si costruisce — come
¢ peraltro noto — sul primato del model-
lo empirico di conoscenza, il quale ha per
dispositivo investigativo il principio deter-
ministico “causa — effetto”, che consente di
elaborare sia il concetto di fenomeno, sia
quello di legge e quello, originario e fon-
dante gli altri due, di ordine.

Si tratta di tre operazioni di astrazione
razionale (altro punto epistemologicamen-
te decisivo che connota la “modernita”) sen-
za delle quali non ¢ interpretabile “come
fenomeno” il dato materiale empiricamente
osservato (Kant). Non quindi la mera osser-
vazione, ma il fattore interpretativo-conget-
turale, ad essa collegata, attribuisce a quella
osservazione il significato di “fenomeno”; e
cio costituisce il passaggio razionale indi-
spensabile per la costruzione di una /egge.
La sequenza osservazione empirica — feno-
meno — legge inquadra, perciod, un processo
di universalizzazione puramente congettu-
rale, autorizzato dal presupposto non di-
scutibile che il mondo sia ordinato.

E: ordinato da chi?

In questo interrogativo si annida il trava-
glio teoretico, e piu in generale “culturale”,
che segna il passaggio tra ‘800 e '900: dalla
fine della metafisica alla post-metafisica e,
infine, allempirismo radicale®. In definitiva,
se la legge ¢ il risultato che esprime il modo
in cui la ragione dei “moderni” giunge alla
conoscenza della natura, nella quale ¢ pure
immerso, ma che egli esamina come spetta-
tore esterno, appunto in quanto “oggetto”
di fronte a sé, la via ¢ costituita dalla radice
metafisica dell’ordine, esibita dal nesso di
causalita’.

“La nuova alleanza”, secondo il titolo
del testo ora ricordato di Ilya Prigogine
e Isabelle Stengers, consiste nel fissare lo
sguardo decisivo proprio sull’elaborazione
metodica del processo causale. Viene mes-
sa in discussione, infatti, la congetturalita
interpretativa, sopra segnalata, che va oltre
il momento osservativo di un evento e che
quindi rinnega il fondamento empirico della
conoscenza, che la sola osservazione invece
garantisce. Garanzia, che apre un ulteriore
passaggio epistemologico: dalla “legge” al-

2 Qualcuno osservera che non ho nominato il “post moderno”;

¢ vero, ma vi ¢ una ragione. In realta il post moderno ¢ una
liquefazione dei contenuti delle categorie della modernita, ma
non costituisce una frattura, poiché il ragionamento categoriale
resta in piedi. Basti I'esempio di Lyotatd per il quale la “verita” si
converte in utilita: restano in piedi le categorie di qualificazione
dell’azione. La secolare questione attorno alla verita viene
liquidata attraverso il riferimento costituito dal disincanto allestito
dalla categoria dell™utile”. L'empirismo radicale, concretizzatosi
attraverso le tecnologie digitali, costituisce invece la fine del
ragionamento categoriale. Qui € la vera fine della “modernita”.

> la metafisicita dell'idea stessa di “causa” ¢ in qualche misura
confermata dal lessico greco aitia, termine con il quale si
indicava certamente la causa ma soprattutto la “colpa”. Percorso
semantico concettuale che si inscrive nell'orizzonte logico del
vero/falso il quale, significativamente, aveva come fondamento
una radice metafisica e, prima ancora, animistica. Di qui il
contesto originariamente metafisico di “causa”, come ebbe
a sottolineare Kelsen, risalendo proprio al greco aitia, che
comprendeva appunto le due declinazioni di colpa e causa.




la “probabilita”. L’osservazione, infatti, con-
sente solo di affermare che si registra una
serie di esperienze con risultati costanti, dal
che si puo indurre che sia molto probabile
che un medesimo, futuro esperimento, dia
un risultato analogo. Ma da qui a formulare
una “legge”, che implica un processo di uni-
versalizzazione, vi € uno scarto rispetto al
piano dell’osservazione, che la “modernita”
colma con quella operazione congetturale
(e il Kant della Metafisica dei Costumi ne
era perfettamente consapevole) definita ap-
punto “nesso di causalita”, la quale, a sua
volta, implica logicamente ed epistemologi-
camente che il mondo sia originariamente
ordinato.

II modello epistemologico della scienza
“moderna”, ora brevissimamente ricordato,
viene trasferito dalla filosofia “moderna” al-
la razionalizzazione dell’ambiente umano:
dallordine naturale all’ordine artificiale.
Lartificio consiste nel mettere in ordine un
ambiente umano in forma di “societa civile”;
il Sovrano ne ¢ l'autore, la “legittimazione”
ne & la causa accreditante, che trasforma la
sua vittoria (Hobbes) nella “giusta” obbe-
dienza dei sottoposti; la “legge” ¢ lo stru-
mento per stabilizzare 'ordine, secondo un
paradigma di razionalita. Cid che va messo
in luce ¢ che tale stabilizzazione si costitui-
sce attraverso modalita di elaborazione ra-
zionale, che trascendono il dato empirico,
per costruire un sistema nel quale il profilo
logico non si limita alla descrizione di nessi
formali, ma si innalza a strumento euristico
di auto costruzione. Insomma, il dispositivo
che vale per la natura vale anche per 'am-
biente umano nominato “societa”.

Vi ¢ tanto di fondamentalmente “meta-
fisico” in tale dispositivo, che il “900, non
quello post-metafisico (penso a Husserl, a
Habermas a Apel), ma quello fondamen-
talmente “anti-metafisico”, opera un nuo-
vo trasferimento dalla scienza della natura
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alla scienza della societa, secondo quella
medesima istanza radicalmente empirista
disegnata dalla “nuova alleanza”: dalla epi-
stemologia quantistica al funzionalismo si-
stemico prima (Luhmann), al pragmatismo
materialistico prima teorico e poi concretiz-
zatosi dall’avvento delle tecnologie di varia
natura.

Un tale passaggio, per essere fondamen-
talmente anti-metafisico, deve dichiarare
necessariamente come sia epistemologica-
mente indebito il nesso di causalita, proprio
in quanto puramente congetturale; al tem-
po stesso e coerentemente, deve, altrettanto
necessariamente, lasciare il primato al mo-
mento osservativo, che porta con sé un altro
primato: quello della a-temporalita della si-
tuazione di equilibrio. L'equilibrio, infatti, €
quello stato che di momento in momento ¢
e resta osservabile.

Bastano alcune righe di quel classico che
ho sopra ricordato, La nuova alleanza, per
illuminare il peso teoretico della critica cul-
turale e la frattura contenuta nel passaggio
epistemologico conseguente.

“La scienza attuale non ¢ piu questa
scienza ‘classica’. La speranza di unificare
tutti i processi naturali assoggettandoli ad
un piccolo numero di leggi ‘eterne’ ¢ falli-
ta. Le scienze dalla natura ci descrivono un
Universo frammentato...Abbiamo scoperto
che il dialogo non significa piu ricognizione
disincantata di un deserto lunare dall’ester-
no, ma l'esplorazione attiva di una natura
complessa e multiforme...Il nostro libro trat-
ta di questa metamorfosi concettuale della
scienza...Il concetto centrale di questo libro
¢ il problema del tempo e delle sue relazioni
con la complessita” (pp. 11-12 passim). E piu
avanti, a proposito della esternalita del sog-
getto rispetto all’oggetto, che fonda l'idea di
“legge”, in quanto universabilizzabilita della
conoscenza: {In questo libro]...ci acconten-
tiamo di osservare che le leggi di Newton
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non supponevano invece che l'osservatore
fosse un essere fisico; 'oggettivita era, ap-
punto, definita come assenza di riferimento
all'osservatore come descrizione dell’'ogget-
to... [al contrario] questa fisica [quella del-
la “Nuova alleanza”, definita fisica umanal
€ soggetta a costrizioni intrinseche che ci
identificano come parte del mondo fisico
che stiamo descrivendo» (p.218). Questo ¢
un passaggio epistemologico decisivo, poi-
ché mette in luce come l'osservazione pro-
venga da un soggetto non esterno al mondo
fisico dell’oggetto osservato, ma ad esso ap-
partenente e. quindi, in esso immerso. Tale
non-distanza tra soggetto e oggetto ¢ cio che
determina la decisiva rilevanza del momento
osservativo e la conseguente, imprescindi-
bile putisticita e a-temporalita del dato os-
servato. Conseguenza: Possiamo prevedere
soltanto probabilita, non singoli eventi. Que-
sto fu inaccettabile per chi — e tra gli altri
Einstein — voleva arrivare ad una descrizione
deterministica ‘completa’» (p. 219).

Vale la pena di ricordare, a questo pun-
to, quanto spiegava Ernst Cassirer nel suo
corso invernale 1920 — '21 (importanza
degli anni 201, presso la sua Universita di
Amburgo, intorno ad una questione allora
impellente e di rilievo epocale. Si trattava,
infatti, della riflessione filosofica originata
dalla teoria della relativita generale di Ein-
stein?. Voglio ricordare alcuni di quei pen-
sieri in un contesto come questo, con uno
spettro tematico ben piu limitato di quello
nel quale si muoveva Cassirer, perché aiu-
tano a capire quale sia il rapporto tra risul-
tanze cognitive e senso comune, sul quale
grava una relazione fondamentale: quella

tra verita dell’attivita conoscitiva e rappre-
sentazione simbolica. E un modo per pro-
iettare Kant nel XX secolo.

Spiega Cassirer: «La concezione ingenua
del mondo ritiene di cogliere immediata-
mente la realta delle cose, della natura delle
percezioni sensoriali; ma gia fin dai primordi
delle considerazioni scientifiche del mondo
si scopre la relativita e la mutevolezza dei
contenuti della percezione sensibile e si mo-
stra con cio che essi non possono essere at-
tribuiti all’oggetto “stesso»’. Poi Cassirer pro-
segue affermando che sia 'empirismo come
il razionalismo filosofici si fossero trovati
d’accordo nell’attribuire de qualita primarie
all'oggetto stesso; le rappresentazioni del
numero, della forma, del movimento sono
negli oggetti, nell’obietto cosi come sono “in
noi”...Anche Descartes, ricordiamo, aveva
poggiato la sua dimostrazione dell’esisten-
za del mondo dei corpi sul fatto che non
le nostre rappresentazioni sensibili, ma certo
quelle matematico — meccaniche debbono
essere adeguate riproduzioni degli oggetti.
Significherebbe fare di Dio un ingannato-
re, voler negare questa adeguatezza, questa
perfetta concordanza delle nostre rappre-
sentazioni...con gli oggetti esterni>°,

Detto questo, Cassirer mostra come la
conoscenza scientifica successiva abbia vol-
tato pagina: <Ma nello sviluppo ulteriore si
vide sempre piu chiaramente che la mede-
sima relativita, che in precedenza era testi-
moniata dalle percezioni sensibili riguarda
anche le cosiddette qualita primarie e che
quindi anche queste minacciano di risolver-
si in mere qualita “soggettive”, in immagini
che ci facciamo delle cose»’.

4 E. Cassier, 1 problemi filosofici della relativita. Lezioni 1920-
1921, trit a cura di R. Perroeio (con Premessa e note del
traduttore-curatore editoriale), Milano-Udine 2015

5 Ivi, 57.
°  Ivi, 57-58.
Ibidem.




Da qui in poi Cassirer evidenzia, attra-
verso numerosi esempi, come la conoscen-
za scientifica incorpori o sconti uno “scar-
to” tra la verita scientifica contenuta in una
formula matematica, quale quella che viene
costruita da una determinata “teoria”, e la
verita che proviene dalle rappresentazio-
ni sensoriali, per la cui inaffidabilita basti
pensare al ruolo che gioca la “direzione
dello sguardo” «..nella stessa osservazio-
ne, nella determinazione del suo contenuto
e del suo significato non si tratta appunto
mai solamente dell'accaduto passivamen-
te, bensi anche della specifica disposizio-
ne spirituale, della specifica direzione dello
sguardo. E questa direzione dello sguardo
che distingue il procedimento del fisico da
cio che comunemente si chiama “esperien-

za sensibile”®,

4. 1l funzionalismo
luhmanniano. Dall’'ordine
alla complessita; dal
sistema all’equilibrio.

Il paradigma fin qui delineato si trasferi-
sce, come ho accennato, nelle scienze so-
ciali; Pautore di riferimento €, come € noto,
Niklas Luhmann e il ricordarlo in questo
contesto ¢ particolarmente significativo,
poiché la sua opera coincide, temporalmen-
te (gli anni '70), con la critica al sistema giu-
ridico “tradizionale”, costruita dal pensiero
ideologico - alternativo racchiuso nel titolo
di un importante convegno catanese curato
da Pietro Barcellona. Mi riferisco a L'uso al-
ternativo del diritto.

S Ivi, 70.
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Niklas Luhmann, con il suo “funzionali-
smo”, importa sul piano delle scienze socia-
li il modello cognitivo di tipo quantistico.
Quando Luhmann usa le espressioni con-
tingenza, complessita e teoria del sistema
nel sistema sta esattamente traducendo, sul
piano della comprensione socio-politica
e giuridica, il primato dell’epistemologia
quantistica, che conduce, come ho accen-
nato in precedenza, alla unica rilevanza del
momento osservativo. Unica rilevanza, che,
sul piano delle tradizionali categorie socio-
giuridiche, consiste nel cosiddetto “primato
degli effetti” e sulla irrilevanza della “cau-
sa”. In altre parole, il venire meno del nesso
di causalita produce, nelle scienze sociali,
il venire meno della qualificazione catego-
riale dei fatti, poiché la “a-temporalita” em-
pirica del momento osservativo sostituisce
alla radice la “temporalita” della funzione
congetturale. In particolare, dal momento
che la qualificazione propria delle categorie
dogmatiche ¢, come ho sottolineato, I'ana-
logo giuridico dalla causalita, prende corpo
quel contesto che, facendo saltare il costrut-
to categoriale, concretizza il primato degli
effetti, come proposto da una autorevole
linea della civilistica attuale (un nome per
tutti: Nicolo Lipari).

Mi si permetta, anche in questo caso,
una breve digressione, poiché credo che
sia utile soffermarsi, tramite un interroga-
tivo, su tale espressione: il “primato degli
effetti”, poiché ¢ una conseguenza di quel-
la importazione quantistica di cui ho detto
fin qui. Che vuol dire, dunque, la parola
“effetto”? Possono esserci due possibilita
interpretative a partire dalla constatazione
logico-semantica che il concetto di “effet-
to” ¢ legato al concetto di “causa”; da qui
una alternativa di ordine logico: o il puro
termine linguistico “effetto” € improprio,
perché bisognerebbe usare la parola “acca-
dimento”, oppure che la “causa” esiste, ma
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e osservativamente irrilevante. Mi permetto
di ritenere che sia cosi (come ho anticipa-
to nelle righe immediatamente precedenti),
almeno per quanto riguarda I'importazione
dell’epistemologia quantistica nelle scienze
sociali. Come dire che la causa c¢’¢ ma ¢
irrilevante. 1l problema ¢ serissimo, perché
non si vuol dire che la causa non c¢’¢, ma
vuol dire che essa cede di fronte alla po-
tenza del “fatto™: il primato degli effetti, ap-
punto. Come dire, ancora, che la effettivita
fattuale del potere rende irrilevante la sua
giustificazione razionale (1a legittimazione),
la quale ultima praticava specificamente il
fine di trasformare il potere “fattuale” in
potere “funzionale”, cosi come nel nostro
modello ordinamentale. Tale operazione te-
orica sposta tutto il modello giuridico da
un sistema di giustificazione degli atti a un
sistema di effettivita delle decisioni.

Chiusa la digressione. Tornando a
Luhmann, in breve, nel passaggio rappre-
sentato dal suo funzionalismo, l'idea di
“complessita” sostituisce quella classica di
“ordine” e I'*equilibrio” sostituisce quella di
“sistema”.

Il segno linguistico del passaggio puo
essere rappresentato dalla sostituzione, di-
venuta ormai abituale, del termine “Gover-
nance” a quello proprio della cultura giu-
ridica europea, e italiana in particolare, di
“ordinamento”. Uso abituale, dunque, che
non ¢ solo un cedimento alla colonizzazio-
ne linguistica dell’inglese, ma ¢, invece, il
segno semantico del pragmatismo materia-
listico che oggi struttura il mondo del diritto
(e, detto tra parentesi, estraneo allo stes-
so Luhmann, che conserva la formazione
culturale della Scuola di Francoforte, del-
la quale ¢ stato 'ultimo allievo). 1l termine
Governance va inteso, cioe, come simbolo
semantico di un paradigma epistemologico
che ¢ diverso da quello maturato e afferma-
tosi nella “modernita” europea e nel quale

la tradizione empiristica anglosassone assu-
me ora la conformazione di quello che vie-
ne definito genericamente “pragmatismo”.
Tale diversita ¢ da ricercarsi proprio nella
evaporazione (mi si conceda l'espressione,
perché traduce esattamente il “fenomeno”)
del nesso categoriale qualificazione catego-
riale-effetti giuridici, evaporazione che ¢ il
riflesso, come ho appena accennato, dell’a-
nalogo nesso, epistemologicamente fonda-
tivo sul piano “teoretico”, causa-effetto.

In definitiva, attraverso il contagio tra
I'epistemologia quantistica e quella origina-
riamente luhmanniana (prima ancora del-
la deriva pragmatico-materialistica) si veri-
fica un passaggio tra due “sequenze”. Un
passaggio, che definirei epocale, segnato,
appunto, dall’avvicendarsi di due “sequen-
ze” concettuali: a quella “ordine — sistema
— ordinamento” si sostituisce una sequenza
formata da tre nozioni tra loro epistemolo-
gicamente conseguenti: “complessita-equili-
brio-governance”.

5. Verita e Dialogo.

Quello che ho tratteggiato per grandi li-
nee ¢ il retroterra epistemologico che forma
quei “mattoni”, che poi consentono di co-
struire il modello logico-cognitivo nel quale
operano sia gli atteggiamenti mentali sia le
declinazioni intellettuali della cultura con-
temporanea. Ed ¢ cio che dovrebbe solle-
citare quella “consapevolezza”, richiamata
all'inizio di queste mie riflessioni.

Il percorso costituito dalla via tracciata
dai nessi: momento osservativo — a-tempo-
ralita — primato degli effetti — governance
conduce a riflettere sul tema-chiave di que-
sto mio intervento: “L'indipendenza della
Juris dictio e la questione della Verita”.

Metto subito le carte in tavola ed anche
opportuni “paletti”. Mi servo di poche pa-




role scritte da Eligio Resta in un saggio di
alcuni anni fa: «Alla lunga storia [dei sistemi
giuridici] si collega il ritrarsi della verita sto-
rica nella verita processuale... [quella storia]
narra dunque dei dispositivi di compatibi-
lita che il diritto ha posto in essere rispet-
to a qualsiasi forma di verita...»”. Laddove,
aggiungo io, il tema della “verita”, proprio
nel contesto del decidere giudiziale, scon-
fina nei due profili critici del “verosimile” e
dell*approssimativo”.

Credo che sia un inizio da tener presen-
te, poiché tiene conto di un aspetto, prima
ancora che del diritto, dell’*agire pratico” e
della vita quotidiana di ciascuno di noi. At-
tiene, infatti, a quelle vicende di colpa e giu-
dizio, nelle quali si puo incorrere, le cui con-
seguenze investono la liberta della persona.
Vicende, che, secondo il senso comune, ven-
gono subite o fronteggiate, magari protestan-
do la propria innocenza, ma, in ogni caso,
invocando la “verita” del fatto. E per “verita
del fatto” il senso comune intende, semplice-
mente, che le cose stiano effettivamente cosi,
come il “tribunale” le ha ricostruite.

D’altronde, quando I'vomo della strada
usa l'espressione “€ una vicenda kafkiana”,
intende riprodurre per sé quello spaesa-
mento che aveva avvolto Josef K, mentre si
addentrava nella ricostruzione di una colpa,
il cui fatto originante gli appariva del tut-
to inafferrabile e indeterminabile nella sua
materialita.

Dunque, per il senso comune, la sequen-
za colpa-giudizio-liberta, in una parola

?  La verita e il processo, in A. Mariant Marivi (a cura di) Processo
e verita, Pisa 2005, 33-58 (in part. 36-37, passim: cfr anche G.
Varrivo, Verita e interpretazione, ivi, 11-15. A mia volta aggiungo
un’ulteriore considerazione. 1 linguaggi con i quali diverse
discipline trattano il medesimo tema riflette un diverso approccio
teorico-concettuale; diversita, tuttavia, che mette in luce profili
tra loro complementari per una comprensione a “tutto tondo”
del tema comune prescelto.
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“giustizia”, sono riflesso di un’altra parola,
“verita”; e questa parola ¢ strutturalmente
affetta da un paradosso dilemmatico: chia-
rezza e ambiguita. O meglio: la giustizia
attiene al campo delle decisioni; la verita
a quello della conoscenza. La giustizia ha
il tempo determinato del decidere; la ve-
rita quello indeterminabile del conoscere.
La prima si esercita nelle aule di un tribu-
nale, la seconda nei laboratori di ricerca.
La giustizia si fonda su tre pilastri: prove,
sentenza, motivazioni; la verita, in quanto
“conoscenza”, opera attraverso la ricerca e
si consolida in “teorie” (falsificabil). Infine:
i giudici non sono scienziati, anche se non
sono “consumatori passivi” di conoscenza.
Un intreccio epistemologico, quindi, al cui
centro vi ¢ il “dubbio” e la sua accettabili-
ta ¢ intellettualmente sostenibile proprio se
concepita come argine pratico nei confron-
ti di “certezze” facilmente attraenti ed inve-
ce bisognose di maggiore e piu scrupolosa
indagine.

E tuttavia anche il dubbio si presta ad
una ambiguita contenuta in due espressioni
ugualmente utilizzabili: “non ho pit dubbi”
e “non ci sono piu dubbi”. Proprio queste
due espressioni, che non sono affatto sino-
nime, rinviano alla “consapevolezza” di quel
contesto epistemologico tracciato nei para-
grafi precedenti e del quale qui mi sembra
utile richiamare due questioni, in qualche
misura, collegabili. La prima, consistente
nel primato del momento osservativo che
determina il cosiddetto primato giuridico
degli “effetti”. La seconda, messa in luce dal
Cassirer nelle sue lezioni amburghesi del
1920 - 21, la cui rilevanza epistemologica
trae origine da quella che egli definisce la
“direzione dello sguardo”, con il quale I'es-
sere umano entra in contatto con il mondo
fuori di sé.

E tale contesto da vita davvero alla di-
mensione esistenziale del giudicare, per-
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ché ¢ in questo intreccio tra effettivita della
decisione e direzione dello sguardo che si
apre in modo problematico il discorso “ve-
rita”. Spesso corroborato dal termine “og-
gettivita”. Occorre tener a mente, inoltre,
che anche questo secondo termine ¢ una
produzione del cervello umano, che guarda
il mondo fuori di sé. In altre parole, anche il
termine-concetto di “oggettivita” ¢ una pro-
duzione “soggettiva”, non soggettivistica !/,
che necessita di argomentazione logica per
essere sostenuta (e di questo profilo sog-
gettivo-congetturale Kant era perfettamente
consapevole quando, nella Metafisica dei
Costumi, affronta il passaggio dalla espe-
rienza sperimentale dei fisici e dei chimici
alla astrazione della legge).

Vengo allora al concetto semantico “Ve-
rita”.

La parola verita non ¢ mai stata nella sua
storia il prodotto di una congettura, men-
tre lo ¢ divenuta di fatto soprattutto attra-
verso la pratica mediatica. Pensiamoci be-
ne: per i greci la parola era dinbewa che
vuol dire “non nascondimento”, che sta a
significare che l'essere umano (“ente fini-
to”, in quanto “determinato”, non “sogget-
to”, ma vmokeipevov, e di questo la cultura
greca era perfettamente consapevole, basti
avere in mente la letteratura del mito) ¢ in
una continua ricerca, dopodiché l'ulteriore
passaggio ¢ il ricorso alla sentenza dell’o-
racolo, spesso enigmatica, cha va saputa
esistenzialmente interpretare, proprio te-
nendo conto della sua enigmaticita. Quindi,
per l'antica mentalita greca la verita ¢ vera-
mente raccolta in un mistero e come tutti i
misteri non € mai veramente interpretabi-
le. Anche per il mondo cinese orientale la
verita segue un linguaggio metaforico; ma
restiamo alla nostra cultura occidentale, la
quale ¢ costituita dalla idea della divinita
della origine; essa si fonda, cio¢ (e questo ¢
il punto-chiave), su di una dimensione che

trascende la finitudine dell’essere uomo.
L'antropologia ebraico-cristiana (con le sue
varianti storiche, teoretiche e teologiche) ne
¢ la testimonianza.

Nella “modernita”, che pure si costruisce
sul primato della capacita investigativa della
Ragione, la verita non si arresta alle congettu-
re dell’autorita inquirente, ma necessita della
confessione del colpevole: la verita proviene
dalla confessione del colpevole. Ed ¢ sinto-
matico come non basti la congettura dell’in-
quisitore, pure fondata sulla interpretazione
canonica dei testi sacri, ma sia necessaria la
confessione del colpevole; uguale necessita
¢ mostrata dai regimi autoritari e totalitari
contemporanei: I'inquisito deve riconoscersi
colpevole (il regime sovietico-staliniano ne ¢
stata la tragica dimostrazione).

Prendendo spunto dagli esempi, guardia-
mo la questione sul piano teoretico. Nel mo-
mento nel quale si afferma la “ragione mo-
derna”, emancipandosi con estrema cautela
dal primato della parola di Dio, la ragione
umana puo affrontare il tema della congettu-
ra, attraverso due meccanismi logico-teoreti-
ci, Il primo, convertendo la parola “verita” in
quello di “verificazione”; il secondo, introdu-
cendo l'idea cartesiana di “dubbio”. Parlare
cartesianamente del dubbio significa pren-
dere atto che la verita incontrovertibilmen-
te esiste (e riposa in Dio creatore), ma che
I'essere umano, proprio in quanto creato, da
un lato ¢ dotato di una ragione abilitata alla
conoscenza, ma, in quanto entfe finito, non
puo affermarla in modo assoluto e quindi
definitivo. Ne segue che viene affermata sia
la capacita della congetturazione razionali-
stica sia il limite cautelativo del “dubbio” (¢
un modo estremamente elegante per non
finire sul rogo). E che pensare di Leibniz,
che opportunamente (o opportunisticamen-
te? data la sua grande intelligenza e abilita di
diplomatico) converte il concetto di verita in
quello di “verosimile”?




E poi Kant (che ritengo essere I'uomo
piu intelligente dalla nostra storia) che par-
la di noumeno, manifestando l'idea teoreti-
ca che 'uomo non puo accedere, con la sua
ragione finita, all’essenza delle cose. Vi ¢ un
passaggio della Critica della ragion pura,
nel quale, affrontando il tema della cono-
scenza detta “fenomenica”, sottolinea quel
“devo poter pensare” (attenzione! “devo”,
usa cioe il verbo dovere), che trasforma la
osservazione empirica in fenomeno. In altre
parole, Kant, affronta in modo scientifica-
mente legittimo (per la cultura del tempo)
la questione della congetturalita del nesso
di causalita, affermando che per giungere
alla conoscenza occorre superare il mero
momento empirico-osservativo. E questo
il punto epistemologicamente cruciale, sul
quale interviene, demolendo l'attendibilita
scientifica dell’assunto congetturale, la Nuo-
va Alleanza (sopra ricordata) di cui parlano
Prigogine e Stangers.

Giunti a questo punto mi sembra non
difficile capire il richiamo di Cassirer al nes-
so tra concetto di “oggettivita” e sguardo
del soggetto. Quando noi usiamo la parola
“oggettivita”, non ¢ l'oggetto che dice: “io
sono l'oggetto”; ¢ invece il soggetto che
dice: questo e l'oggetto. Quando comune-
mente si usa la parola-concetto “oggettivo”,
non ci accorgiamo che l'oggettivita ¢ un
prodotto mentale: ¢ il prodotto mentale del
come il soggetto si rappresenta cio che vie-
ne definita “realta”. Cio che viene definito
“realta” € una rappresentazione linguistica
dell’incontro tra 'uvomo e l'altro da s¢; e qui
devo ricordare il testo di Maffei sopra cita-
to, quando sottolinea come la rottura della
stringa riflessione-pensiero-linguaggio, pro-
dotta dall’affermazione della a-temporalita
della osservazione, modifichi radicalmente
tutto il modo di conoscere la realta e le abi-
tudini mentali di cui facciamo inconsape-
volmente uso.
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Se noi avessimo consapevolezza che
quella che noi chiamiamo “verita”, ed anche
“realta”, € una rappresentazione linguistica
del soggetto, cioe di colui che la formula,
allora — ecco il discorso etico, caro mi sem-
bra a Dell'Utri — il soggetto diventerebbe
consapevole della necessaria forza argo-
mentativa della “giustificazione”. L'esito,
infatti, in qualche misura accettabile come
“vero”, dipende dall’esito della discussione
circa la forza argomentativa del “detto”. E,
nel caso di specie, il fine socialmente pro-
prio della verita, che presiede all’opera del
magistrato, corroborata dalla forza soggetti-
va della argomentazione, dipende dalla le-
gittimazione ordinamentale dello sguardo
del soggetto agente.

In altre parole, la questione della veridicita
si sposta dall’””oggetto”, dalla cosa in sé€, alla
legittimazione ordinamentale dello sguardo
della figura che opera nella ricerca. Per que-
sta via ci si apre ad un contesto di dialogici-
ta, che accresce la necessita del continuare a
pensare (mi riferisco alla “sforzo” richiamato
con vigore da Dell'Utri), senza verita apo-
dittiche; si tratta di uno sforzo destinato in
qualche modo a persuadere razionalmente,
senza ricercare quell’impatto, finalizzato al
conseguente, presumibile successo sociale.
In fine, ancora una battuta di Kant: il “con-
senso” non ha niente a che fare con la verita,
perché ¢ un fatto puramente materiale, nu-
merico; cio che riguarda il tema della veri-
ta ¢ la qualita dell’argomentazione, la quale
esalta e responsabilizza il soggetto agente.
Essa ¢ infatti produzione della mente di un
“soggetto”, cioe di un “ente finito”, capace di
usare la funzione cerebrale per continuare
a praticare la temporalita della riflessione e
del ragionamento, e quindi strutturalmente
aperta al dialogo critico.

BRUNO MONTANARI



4. Magistratura e spirito costituente

Innanzitutto, lasciatemi dire che ¢ un
onore essere qui: ho risposto subito con
entusiasmo all’invito della rivista Giustizia
Insieme, perché mi sento vicino al vostro
approccio e alla passione costituzionale che
vi anima. Non sono un tecnico della giusti-
zia, ma in Cio che resta della democrazia e
in altri scritti ho elaborato delle analisi sulla
democrazia costituzionale e le cause della
sua crisi, in cui sono presenti dei riferimen-
ti al rapporto tra politica e giurisdizione e
alle trasformazioni che ha subito. Provero a
svolgere alcune riflessioni, inevitabilmente
succinte, su tale falsariga.

Cominciamo con il concetto di “indipen-
denza”. Penso anch’io che sia necessario
operare delle distinzioni rispetto alla no-
zione di “imparzialita”, volte a precisare le
rispettive specificita, ma credo anche che vi
sia una connessione tra questi due ambiti
semantici (puo non essere di parte solo che
chi non dipende da qualcuno o qualcosa;
una condizione difficile da conquistare, da
custodire e rigenerare quotidianamente, che
puo rivelarsi molto onerosa: infatti essere
indipendenti non significa semplicemen-
te essere neutrali rispetto ai poteri sociali,
ma essere capaci di resistere alle pressioni
dei poteri piu forti, altrimenti proprio tali
poteri potrebbero giovarsi di una posizio-
ne apparentemente al di sopra delle parti,
ma in realta pilatesca a fronte di squilibri di
fatto e ingiustizie consolidate). Ecco allora
che la questione della neutralita (la quale
puo significare tanto impermeabilita, “indif-
ferenza” rispetto ai contenuti, quanto attiva
funzione neutralizzatrice degli stessi) va in
ogni caso tenuta distinta da quella dell’indi-

pendenza e dell'imparzialita: un problema,
quello dei “poteri neutri” e del rapporto tra
neutralita giuridica e neutralizzazione po-
litica, peraltro di grande interesse, perché
molto rilevante ai fini di una comprensione
sistematica dello Stato costituzionale del se-
condo Novecento e del doppio lato che lo
costituisce (politico e garantistico). L'indi-
pendenza mi pare possa essere qualificata
come una condizione “ontologica”, ¢ e allo
stesso tempo deve essere tale. Ecco, appun-
to, lo Sollen. Non € che esista in natura,
I'indipendenza: ¢ inevitabilmente basata su
presupposti che sono di natura storica, so-
ciale e culturale. Ha bisogno di un habitat.
Inoltre ¢ necessario chiedersi: indipendenza
non solo in che senso, ma per che cosa. La
mia tesi € che I'indipendenza sia innanzitut-
to in favore dell’attuazione costituzionale.
Cio che qui propongo ¢ una piccola “ge-
nealogia”, diciamo cosi, che cerchi di ren-
der conto del processo che ci ha condotti,
politicamente e istituzionalmente, fin qui: in
una desertificazione politico-culturale e in
una sofferenza evidente dell’assetto costi-
tuzionale dei poteri, che giustamente Mas-
simo Luciani ha qualificato in una recente
monografia (Ogni cosa al suo posto, Giuffre,
2023) come da “restaurare” (lavoro in con-
trotendenza, perché ha il coraggio di dire
quello che ¢ sotto gli occhi tutti ma quasi
nessuno dice). Come siamo arrivati fin qui,
cioe con un problema di legittimazione che
investe le istituzioni di garanzia, e in primis
la magistratura, dunque, ma anche da dove
eravamo partiti. Inizialmente da un grande
slancio costituente, frutto dell’apertura, per
nulla scontata nella storia italiana, di una
finestra di opportunita rinnovatrice grazie



soprattutto al contributo delle forze popo-
lari antifasciste. Ma questa svolta alla fine
della tragedia della guerra fu seguita, a cau-
sa di Jalta, da un inverno costituzionale che
nell'immediato dopoguerra blocco la spinta
della Costituente, anche in virtu della cultu-
ra giuridica prevalente, ereditata dal fasci-
SMO: se non anti-, certamente a-costituzio-
nale. Poi, verso la fine degli anni Cinquanta,
si apri una stagione altamente positiva: il
disgelo costituzionale, I'apertura a sinistra,
la programmazione, l'innovazione politica
in vista dell’attuazione concreta del disegno
costituzionale dal punto di vista dei dirit-
ti sociali. In tale solco si ¢ sviluppato un
ruolo attivo della giurisdizione negli anni
Sessanta e Settanta, che pero — ricordiamo-
lo bene - si ¢ saldato proficuamente a un
ruolo, che continuava a essere centrale, del-
la rappresentanza. Cioe la giurisdizione era
un avamposto nella societa, i giudici erano
se si vuole delle “sentinelle” della Costitu-
zione nel sociale, e perd poi le scelte po-
litiche di fondo maturavano sul terreno del
confronto politico (pensiamo allo Statuto
dei lavoratori, a tutte le riforme civili e so-
ciali degli anni ’70, ma gia prima ce n’erano
state di importantissime: oltre la nazionaliz-
zazione dell’energia elettrica, il piano casa,
la scuola unica). Riforme che maturavano
in Parlamento, cio¢ in quel circuito legitti-
mazione-responsabilita, partecipazione po-
litica organizzata e delega democratica, che
oggi ¢ in crisi. In crisi, in particolare, ¢ il
rapporto, 'equilibrio, fra i due lati, quello
garantistico e quello politico-progettuale,
delle istituzioni costituzionali: se in gioco
oggi ¢ il loro punto di equilibrio, cio vuol
dire che qualcosa ¢ successo, che un equi-
librio va ritrovato.

La magistratura vive oggi una condizione
“amletica”, perché da un lato soffre una crisi
di legittimazione, dovuta al fatto che non ha
piu quel “consenso”, la cui ricerca per certi
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aspetti poteva anche apparire criticabile in
astratto, ma che nella sostanza € corrisposto
al riconoscimento di un ruolo largamente
positivo svolto dal potere giudiziario (0 me-
glio da alcuni suoi settori, cioe da quegli
avamposti che si sono ritrovati, per coeren-
za civile e fedelta ai doveri costituzionali, in
prima fila nel fronteggiare terrorismo, crimi-
nalita organizzata, stragismo, poteri occulti
e corrotti, malaffare economico). Tali avam-
posti hanno rappresentato oggettivamente
un presidio democratico, oltretutto in fasi
particolarmente delicate della storia del Pa-
ese. Naturalmente anche allora esisteva una
magistratura della palude, della convivenza
se non della connivenza con certi poteri il-
legali e incostituzionali. Ma una parte allora
significativa della magistratura, di cui quegli
avamposti erano simboli, era impregnata di
una cultura rigorosamente costituzionale,
che prendeva sul serio I'innovazione rap-
presentata dalla Carta del 1948 in termini
di trasparenza del potere, nesso tra liberta
in relazione e uguaglianza sostanziale, giu-
stizia sociale e cultura delle regole. Quel
riconoscimento sociale diffuso, pertanto,
era soprattutto relativo al contributo fornito
dalla giurisdizione all’attuazione costituzio-
nale. Adesso tale riconoscimento, se non &
venuto meno del tutto, € certamente sce-
mato, assai ridotto. Naturalmente, dall’altro
lato ci sono le insidie, gli attacchi generi-
ci e strumentali al controllo di legalita in
quanto tale, il cui vero fine non ¢ quello di
avere un equilibrio tra giustizia, politica ed
economia, ma di asservire la prima ai po-
teri dominanti. Tali attacchi non sono solo
“esterni”, ma di fatto anche “interni” al siste-
ma politico-istituzionale (e alla stessa giuri-
sdizione), e quindi c’¢ l'esigenza del tutto
comprensibile di difendersi, ma soprattutto
di introdurre delle specifiche, delle distin-
zioni perché altrimenti il modo di affron-
tare i problemi del sistema giustizia, che
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ci sono, diventa simile a quello di tifoserie
schierate, sotto slogan e striscioni: cosi non
si va da nessuna parte. La magistratura deve
imparare a difendersi anche da quelle ten-
denze, ad essa interna, all’laccomodamento,
al quieto vivere, alla burocratizzazione, alla
chiusura classista e corporativa. C’¢ un’o-
biettiva difficolta a recuperare un punto di
vista complesso. Ma si tratta di una questio-
ne generale: viviamo un tempo totalmente
a-dialettico, che é frutto di una radicale de-
storicizzazione. La storia, come coscienza
storico-politica profonda, critica, ¢ sparita.
Del resto, perché stiamo scivolando sul
piano inclinato di una guerra totale quasi
senza accorgercene, con una superficialita
un tempo incredibile, poiché il tabu della
bomba sembrava averci immunizzato dallo
sdoganamento della guerra su vasta scala?
Perché spoliticizzazione, naturalizzazione
dei fenomeni socio-economici, tecnocrazia
hanno mutato il nostro modo di pensare,
azzerando lo spirito critico e la capacita di
analizzare situazioni politiche complesse.
Tutto viene risolto in termini sloganistici e
moralistici (senza morale), come se fossimo
in un videogame o in una eterna, ripetitiva
serie tv. Tutto cio ha fornito gli strumenti
di legittimazione dell’ideologia globalista, e
allo stesso tempo ne ha determinato i frutti
avvelenati, emersi appieno con la crisi della
globalizzazione tecno-finanziaria centrata
sul Washington consensus. Finora, in questa
giornata, non si ¢ parlato della corsa verso
I'escalation bellica in Europa e della carne-
ficina di civili, bambini in primis, a Gaza.
Non ¢ stata pronunciata una sola parola su
questo, che ¢ una cosa enorme. Scusate, ma
lo devo dire: non sarebbe successo decenni
fa; dice di come siamo diventati. Le societa
occidentali, in particolar modo i loro esta-
blishments, si stanno avviando a correre il
rischio di una totalizzazione inaudita dell’o-
stilita, che & evento apocalittico, disvelatore,

dalle implicazioni relative ai valori costitu-
zionali gigantesche, eppure non ne parlia-
mo, andiamo avanti come dei sonnambuli,
come mezzi ciechi, senza grandezza tragica.
Lo spirito del tempo ¢ questo: nichilismo
unito a superficialita e mancanza di senso
storico, ossequio ottuso della religione tec-
no-consumista, conformismo senza ethos,
che crede di compensare la polverizzazio-
ne di ogni identita culturale e storica con
dosi sempre pit massicce di moralismo a
comando e a corrente alternata. Il contesto
epistemico e assiologico in cui operiamo,
tutti (anche la magistratura), ¢ questo. Se
non riconosciamo la natura sistemica, poli-
tica e spirituale, materiale e simbolica, della
crisi che viviamo, non avremo neppure gli
strumenti per affrontarla. Allora se questo
accade, ¢ per ragioni che hanno a che fare
con questa crisi piu generale, che si riflette
anche all’interno, nelle chiavi culturali, epi-
stemiche, interpretative messe in gioco da-
gli attori che operano nel sistema giustizia.
Lo stesso discorso si puo fare per altri setto-
ri nevralgici dello Stato democratico, ai vari
livelli nei quali sono in atto dei veri e propri
processi di destrutturazione costituzionale,
che sono il frutto di dinamiche di potere
privatizzante indotte dalla portata antiso-
ciale del neoliberismo, oltre che dalle “sog-
gettivazioni” atomistiche e ultra-competitive
che ha forgiato e diffuso. Insomma, il punto
¢ che negli ultimi quarant’anni € successo
qualcosa, di ordine tanto materiale quanto
culturale, che ha minato alle fondamenta
I'edificio dello Stato costituzionale. L'epi-
centro di questo processo ¢ in Occidente:
non cerchiamo alibi, in particolare nei limiti
(che ci sono) o forse semplicemente nelle
diversita degli “altri”. L'Occidente ha comin-
ciato a pretendere di esportare la democra-
zia con le bombe a casa altrui, quando era
ormai un prodotto avariato a casa nostra.
L'esito della crisi della globalizzazione uni-




polare ¢ oggi, da un lato, la messa in mo-
vimento del resto del mondo, che giusta-
mente pretende di non essere considerato
piu un “resto”, anche perché effettivamente
non lo ¢. Ma dall’altro lato, dal punto di
vista della presunta egemonia liberaldemo-
cratica (in realta finanzcapitalistica, dopo la
svolta anti-keynesiana alla fine degli anni
Settanta) cio che resta ¢ un caos globale
ingovernabile, la tentazione della chiusura
a riccio dell’Occidente contro le “forze del
Male” come alibi per non guardare dentro
se stessi, apatia depressiva di massa.

Allora vogliamo ricominciare a guarda-
re i fenomeni di fondo, a chiamare le co-
se con il loro nome? La svolta neoliberale,
oltre a svalutare il lavoro, privatizzare lo
Stato e demolire il Welfare, ha implicato e
consentito la costruzione di certe mentali-
ta antipolitiche, veicolandone le premesse.
Oggi va di moda dire che invocando il neo-
liberismo si rischia di utilizzare una formula
troppo ampia, troppo generica. Proviamo a
fare l'elenco delle cose concrete attraverso
cui il neoliberismo si ¢ dispiegato. E co-
minciamo col dire che per i neoliberali non
conta niente la disoccupazione e il lavoro
e conta solo l'inflazione (poi il paradosso
¢ che alla fine della fiera di questo lungo
percorso hanno prodotto inflazione e non
sanno nemmeno come e perché). Perd ci
¢ stato spiegato, gia dalla fine degli anni
Settanta, ma poi la cosa ¢ esplosa dopo il
1992/93, che bisognava aprirsi alla flessibi-
lita, privatizzare il piu possibile (anche ser-
vizi essenziali), fare tagli e austerita, perché
cio ci avrebbe reso migliori, piu efficien-
ti e moderni, avvinandoci all'Europa, ov-
viamente del Nord (secondo uno schema
unidimensionale e astratto non solo privo
di spessore culturale e storico, ma profon-
damente ideologico nel senso della “falsa
coscienza”). In realta, incamminarsi su que-
sta strada significava abbandonare il nucleo
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fondante della Costituzione italiana: nel
primo articolo, quel “sul lavoro” — non lo
devo spiegare a voi —, significa politiche di
piena occupazione e centralita del lavoro
e della sua dignita; il terzo articolo segnala
in modo rivoluzionario l'irruzione del fatto
sociale nella normativita giuridica, e quin-
di delle condizioni concrete di vita delle
persone, che in una democrazia presa sul
serio non possono essere troppo disegua-
li, limitando di fatto la stessa liberta come
possibilita di crescita della persona. Con il
neo-monetarismo invece bisogna produrre
disoccupazione (il cui tasso ¢ funzionale a
una certa remunerazione del capitale), cosi
da frammentare il mondo del lavoro, mette-
re in competizione le persone, distruggere
gli spazi di lotta e coscienza collettivi, crea-
re un esercito proletario di riserva da poter
dominare scatenando una guerra tra ultimi
e penultimi. Tutti questi fatti, che hanno
determinato una nuova costituzione econo-
mica incompatibile con quella keynesiana,
che era “portata” dalla costituzione materia-
le mortatiana e che ha sorretto 'impianto
costituzionale del 1948, sono stati rimossi.
Tale rimozione fa parte di una grandiosa
operazione intellettuale e propagandistica,
revanscistica rispetto alla declinazione so-
ciale e partecipativa dello Stato delle masse,
unica vera alternativa alla nazionalizzazio-
ne passiva delle masse praticata dal fasci-
smo e dal nazismo. Parte costitutiva di que-
ste mentalita ¢ stata la naturalizzazione di
quelle scelte politiche di fondo e delle loro
pretese egemoniche. Si ¢ affermata un’e-
gemonia alternativa a quella dei trent’anni
precedenti (il trentennio keynesiano fonda-
to sul compromesso democratico e socia-
le). Una volta a Maurizio Fioravanti (uno
dei miei amici e maestri, che ricordo con
grande affetto), ho chiesto se lo Stato co-
stituzionale del secondo Novecento, il cui
modello Egli aveva contribuito a enucleare
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in maniera cosi perspicua, possa non esse-
re keynesiano. La sua risposta fu netta: no,
hai ragione; in ogni caso, certamente non
puo essere neoliberista, perché il neoliberi-
smo si fonda su una visione opposta, sulla
centralita assoluta del mercato come unica
forma di inclusione sociale nella cittadinan-
za, e sulla mercificazione di tutto, della vita
stessa, dei corpi, di cio in cui crediamo e
che dovrebbe elevarci spiritualmente (I'ar-
te, la cultura). Sorprende che si sia arrivati
al pareggio di bilancio in Costituzione, vo-
tato in fretta e furia e nell'inconsapevolezza
dei piu? E I'autonomia differenziata, che mi-
na cio che resta dell’'unita del Paese, non ha
radici lontane (e bipartisan)? Lo so che di-
re oggi queste cose sembra strano, persino
fuori luogo, perché le armi di distrazione di
massa e la post-verita del sistema (tecnocra-
tico e mediatico, che ha vampirizzato la po-
litica) hanno contribuito a creare da tempo
una vera e propria cortina fumogena. Ma
quello di cui ho parlato ¢ il tessuto reale, e
il grande rimosso, del pessimo abito che ci
¢ stato cucito addosso negli ultimi decenni.
Solleviamo il velo, ribelliamoci alla parcel-
lizzazione dell’analisi, cerchiamo i nessi che
uniscono la svolta regressiva alla fine degli
anni Settanta all’attuale spoliticizzazione/
totalizzazione che segna la crisi della glo-
balizzazione egemonizzata dalla superpo-
tenza americana, di cui I'Unione Europea ¢
semplicemente a rimorchio.

Se poi vogliamo raccontarci delle favo-
le, seguendo la narrazione mainstream, e
magari isolare e strumentalizzare singoli
aspetti della realta sociale per camuffare il
segno regressivo di questi ultimi decenni
(ad esempio utilizzando i diritti civili come
compensazione della demolizione di quel-
li sociali, secondo una sorta di “modello
idraulico” per cui alla crescita degli uni non
puo che corrispondere I'indebolimento de-
gli altri), dobbiamo dirci francamente che

I'ideologia del presente, che ¢ la piu insi-
diosa perché nega se stessa, ha permeato a
tal punto le élites intellettuali dell’Occiden-
te, anche quelle che rivendicano un pre-
sunto primato morale pseudo-progressista,
al punto di ottundere la capacita di lettura
critica del reale. Personalmente, tengo ben
ferma la dottrina che afferma l'indivisibilita
dei diritti fondamentali, sia civili che sociali
e politici: del resto, ¢ facile notare, storica-
mente, che i diritti hanno progredito, sono
andati avanti veramente contribuendo alla
democrazia politica e alla partecipazione
collettiva, quando sono avanzati insieme.
La magistratura ¢, nel suo insieme, altrettan-
to ferma sul punto, su tale consapevolezza?
Culturalmente, se noi pensiamo tutti i feno-
meni che ci accadono intorno — che siano
di natura sociale o politica o intellettuale —
come fenomeni naturali oggettivi, siamo gia
fuori strada e soprattutto siamo pronti per
pensare che “there is no alternative”: non
serve neppure cercare alternative, chiavi di
lettura diverse; ¢’é una soluzione sola. Non
importa che non funzioni, che produca di-
sastri e ci ponga fuori dall’orbita dello Stato
costituzionale: ¢ vietato anche solo tentare
di trascendere l'immanenza assoluta (del
grande meccanismo nichilista dominante).
Critica e politica sono inibite. Quando vi
propongono la tecnocrazia, 'efficienza, il
controllo quantitativo dei “prodotti” (cioe
delle sentenze) che siete chiamati a sfor-
nare come tanti pezzetti del meccanismo di
autoriproduzione di una societa che nega
se stessa, fatta solo di individui-atomi (esat-
tamente come ci propinano all’'universita
criteri di valutazione puramente quantitati-
vi e inadeguati alle specificita delle disci-
pline, salvo accorgersi un decennio dopo
delle loro specificita e quindi degli errori
marchiani compiuti pretendendo di omolo-
garle), quella che si dipana di fronte a noi ¢
solo la prospettiva di una “grande fuga dal




contenuto”. Ovvero un evidente segnale di
decivilizzazione, di impoverimento cultura-
le, di decadenza politica e persino estetica.

C’¢ un’evidente, intrinseca analogia sul
terreno della fuga dal contenuto tra le sen-
tenze da produrre celermente e il conteggio
dei contributi scientifici (per inciso, i fans di
tale sistema sono, in genere, proprio gli stu-
diosi pitt mediocri, che devono compensare
con la burocrazia la propria mancanza di
talento negli studi): ovvero, non conta tanto
I'argomentazione, non conta che si arrivi a
una buona sentenza, convincente, non su-
perficiale, conta che ne hai fatte tante e che
sono tutte uniformate secondo uno sche-
ma precostituito (una versione algoritmica
della prevedibilita, che rischia di annullare
la soggettivita dell’interprete e la sua capa-
cita di scendere in profondita, di cogliere
la situazione nella sua complessita). All'u-
niversita vengono propinate le stesse ricet-
te: accumulare articoli che il piu delle volte
nessuno legge, non avere un progetto di ri-
cerca autentico e autonomo; sfornare il pit
possibile laureati conformati, come fossero
dei pezzettini in serie, secondo una logica
del tutto economicistica. L'homo oeconomi-
cus come unico paradigma possibile e ge-
neralizzabile. Ma lantropologia dell’homo
oeconomicus ¢ incompatibile con I'antro-
pologia costituzionale. Questa infatti non
sopporta la riduzione del fine a mezzo,
dell'uvomo a cosa. Chi studia, cosi come chi
deve giudicare i casi della vita sociale quali
fattispecie di una sentenza, deve divenire
un soggetto omologabile, rassicurante, che
non pone domande fastidiose, all'insegna
quindi non del giudizio autonomo, del li-
bero convincimento, dell’andare a scavare
in terreni scomodi (ma rivelavi), ma della
precostituzione di un discorso “tecnico”,
apparentemente neutrale, in verita acritico,
funzionale a non creare disturbo agli asset-
ti post-costituzionali del neoliberismo e del
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globalismo antistatuali: trasformazioni co-
stituzionali a costituzione vigente, travestite
da efficientismo (inefficace).

In Europa il paradigma neoliberale si
declina fondamentalmente nella versione
ordoliberale (di eredita tedesca). Gli ordoli-
berali tedeschi sono i parenti dei neoliberi-
sti americani; c’erano prima (gia negli anni
Venti) ed erano particolarmente acuti nel
cogliere la novita portata dallo Stato delle
masse. Rudolf Christoph Eucken, in partico-
lare, aveva ben chiaro che il vero problema,
per chi voglia difendere I'ordine proprieta-
rio e gli assetti diseguali del capitalismo, ¢
lo Stato democratico delle masse, perché
questo porta una sfida all’ordine gerarchico
liberale basato sul primato dei ceti di “pro-
prieta” e “cultura” (secondo la formula di
Rudolf Gneist). Le masse, i ceti popolari si
sono a un certo punto convinti che lo Stato
politico democratizzato poteva essere uno
strumento della loro emancipazione. Sicco-
me non credevano pit a Dio hanno comin-
ciato a credere nello Stato democratico. E
questo ¢ un problema, dal punto di vista
ordoliberale, perché introduce un elemento
di “eteronomia”, di “trascendenza dell’im-
manenza” (surrogato teologico-politico de-
mocratico di quella divina, attraverso il pas-
saggio della sovranita statuale secolarizzata
e della sua appropriazione rivoluzionaria),
cioe l'idea che ci sia qualcosa che prevale
sulle logiche di mercato e sui poteri econo-
mici consolidati, e che sia decidibile politi-
camente dal basso, attraverso la mediazione
dei partiti di massa. Questa novita andava
combattuta furiosamente, perché minaccia-
va sul serio il primato dei poteri mercatisti
e finanziari.

Le riflessioni di Eucken, sviluppate in un
famoso articolo sulle “trasformazioni del
capitalismo”, presentate a un convegno te-
nutosi nel bel mezzo della crisi di Weimar,
durante il quale dialogo, tra gli altri, con
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Schmitt (sostenitore a sua volta del princi-
pio "Stato forte, economia sana”), sono em-
blematiche di un atteggiamento di totalizza-
zione tecno-mercatista ed elitista, mossa da
estrema diffidenza verso il principio della
sovranita popolare, che transita nella Ger-
mania Ovest postbellica, con un’opportuna
riverniciatura in termini di economia socia-
le di mercato, laddove “sociale”, perd, non
significa lavorista, né tantomeno aperta al
conflitto distributivo, ma vuol dire che 'u-
nica forma di inclusione possibile ¢ quella
di mercato, che pertanto va difeso con gli
strumenti sanzionatori del diritto (i contri-
buti citati sono tradotti nel numero di Filo-
sofia politica dedicato all’Ordoliberalismo:
1/2019). Nell’ordoliberalismo si rintracciano
alcune delle fonti originarie piu significative
dell’ostilita non (solo) verso il comunismo,
ma anche e soprattutto verso il keynesi-
smo (non addomesticato dalla cosiddetta
“sintesi neoclassica”, che lo depotenzia e
tecnicizza), verso l'interventismo economi-
co e leconomia mista, frutto di una pro-
grammazione saggiamente conflittuale e
democratica. Cio¢ dell'impostazione attuale
dell'UE e dell’eurozona, al netto di qualche
richiamo retorico alla solidarieta, sempre
perod tenuta rigorosamente fuori dalle stan-
ze dei bottoni, come quando si ¢ trattato
di prendere decisioni importanti di fronte
alla crisi esplosa nel 2008, ad esempio di
imporre alla Grecia tagli draconiani, anche
alla sanita e di conseguenza ai farmaci sal-
vavita, cio che ha comportato la morte, del
tutto evitabile, di molte migliaia di bambini.

Eucken, in particolare — ribadiamolo:
stiamo parlando di uno dei “padri econo-
mici” della Germania di oggi, e di riflesso
dell’eurozona —, era talmente acuto da aver
capito che I'Unione Sovietica, attraverso la
pianificazione tecno-autoritaria, stava per-
dendo la sua spinta politica rivoluzionaria
e il fervore emancipativo, per diventare un

ordine essenzialmente tecnocratico, mal
funzionante. Tutto sommato, poi, Marx era
un capitalista eretico, che si illudeva di fare
la rivoluzione. Chi invece non sopportava
proprio era Keynes e il suo cerchio piu ra-
dicale. Probabilmente perché ne temeva la
pericolosita, e perché dovevano sembrare
dei traditori della borghesia, non essendo
pregiudizialmente ostili al mercato come
strumento, purché incapsulato nella politi-
ca, nel pubblico. Keynes, Beveridge, Roose-
velt non erano rivoluzionari di professione,
ma facevano riforme che incidevano sulla
carne viva dei grandi interessi privatistici e
soprattutto sulla speculazione finanziaria.
Keynes non era marxista, ma ha tagliato le
unghie sul serio all’assolutismo mercatista
e borsistico, contribuendo a sfornare idee
e ricette che hanno consentito di spostare
i rapporti di forza a favore dei ceti popola-
ri esclusi, fornire loro concreti strumenti di
crescita e liberazione dal bisogno e dall’i-
gnoranza, denunciare i rischi delle guerre
commerciali e proporre rimedi seri. Un po’
come, sul piano giuridico-costituzionale, un
Herman Heller, grande Autore weimaria-
no, a lungo abbastanza dimenticato perché
era un socialdemocratico non marxista, ma
proprio per questo oggi tornato di notevole
attualita. Un hegeliano di sinistra, temprato
dalla riflessione sulla sovranita schmittiana,
ma virata nel senso dello Stato sociale di
diritto. Heller aveva molte idee e ragioni:
lo Stato serve, come strumento di media-
zione, integrazione e decisione, se diventa
espressione politica di una Verfassung (co-
stituzione materiale) delle masse. Del resto,
come si pud pensare di integrare sul serio
le masse nello Stato non passivizzandole
ma favorendo il loro protagonismo, se non
attraverso lo Stato sociale, un mix di omo-
geneita assiologica e conflitto distributivo,
I'organizzazione politica di parti che ambi-
scano a svolgere una funzione generale (na-




zionale-popolare, avrebbe detto Gramsci)?
Occorre cioe organizzare una sovranita de-
mocratica non di facciata, garantire i diritti
sociali (scuola e sanita, in primis), mettere il
lavoro al centro della societa, e non pensare
che si tratti di realizzare il paradiso in terra
una volta per sempre, perché non si esce
dal conflitto e dal limite del negativo, ma i
rapporti di forza possono essere spostati, e
non ¢ affatto vero che ci sia un unico mo-
dello possibile, come prospettano le varie
forme di “liberalismo autoritario”. In realta,
c¢’¢ un’alternativa al liberalismo autoritario:
ricordiamocelo innanzitutto oggi, quando
nuove forme se ne palesano, trovando a
fronteggiarlo solo maschere del tutto spe-
culari, prive di sostanza storico-politica, che
caricaturizzano l'idea di progresso nella
pseudo-cultura woke della cancellazione e
della fluidificazione (mentre di fatto resta-
no intonse, e fuori dai radar, le politiche
bipartisan di destra economica). Per questo
oggi ¢ vitale riprendere e ripensare I'eredi-
ta di una certa linea intellettuale fuori dai
cori precostituiti, che ¢ allo stesso tempo
statualista e sociale, attenta alle identita cul-
turali e modernamente artificialista, critica
del nichilismo e capace di radicalita concet-
tuale, politico-realista e progettuale-costitu-
zionale. Si tratta di un forziere di pensieri
costituito da figure eterogenee, accumunate
dall’essere di frontiera, trasversali, aperte
all’interrogazione e al dialogo, ma per nulla
accomodanti, tra cui: Heller, Gramsci, Mor-
tati, Keynes, fino a Caffé e Napoleoni.

Pit di quarantanni di negazione della
storia e di naturalizzazione dei fenomeni
economici e sociali, che hanno portato a
una crisi profonda dell’Occidente, hanno
anche rimesso in campo nuove forme di
autoritarismo, pit o meno larvato, che non
riguarda solo i paesi del patto di Visegrad,
o analoghi. Tra l'altro, sia detto per inciso,
a dispetto di una narrazione tutta moraleg-
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giante della Nato e dell'UE su se stesse, cioe
di un moralismo mistificatorio che giustifica
I'applicazione del doppio standard e di una
normativita asimmetrica, a seconda dell’at-
tore delle condotte e del destinatario del-
le norme (una posizione che distrugge la
credibilita del normativo), scarni e brutali
calcoli geopolitici contano eccome anche
e soprattutto per I'Occidente, visto che, ad
esempio, la Polonia ¢ tornata ad essere ac-
colta a braccia aperte nel consesso liberal
mainstream, nonostante i suoi deficit sul
terreno dello Stato di diritto, nel momento
in cui c’era da sfruttarne la verve bellicista e
nazionalista nel conflitto ucraino.

Cio vuol dire che i principi contano fi-
no a un certo punto, anche per I’'Occidente
che invoca lo “scontro di civilta” in nome
della sua superiorita morale da affermare,
contro il pericolo “dispotismo orientale”
(schema retorico-polemico antichissimo, da
Serse in poi). Contano invece la geopoliti-
ca e la geoeconomia. E in particolar modo,
la trappola di Tucidide, cioe la tentazione
imperialista di far valere, a qualsiasi costo,
il proprio residuo vantaggio prima di esser
sopravanzati da altri, per mantenere il piu
a lungo possibile lo status quo del proprio
dominio. Ma il mondo ¢ un pluriverso, con
il quale sarebbe bene fare i conti. Invece, la
tendenza attuale delle nostre societa prive
di auctoritas ¢ rimettere in campo un mo-
dello di comando, funzionale a un neo-au-
toritarismo soft (apparentemente), che per
funzionare ha bisogno di affermare l'idea
che la nuova normalita sia costituita inevi-
tabilmente da una serie di emergenze. Ma
se la nuova normalita ¢ fatta di una sequen-
za infinita di emergenze (finanziaria, sani-
taria, climatica, bellica, terroristica, islami-
sta, oriental-dispotica ecc.), non siamo piu
di fronte al concetto di “emergenza” (che
¢ circoscritta nel tempo, nello spazio e nel
contenuto), ma diventa una sorta di inde-
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terminata eccezione permanente a bassa
intensita (ma sempre piu con fasi acute di
intensificazione). Una dinamica funziona-
le non a un processo “costituente” (cioe a
rifondare 'ordine), ma semmai “destituen-
te”, cioé a un’inesorabile destrutturazione
complessiva (senza fratture definitive, per
ora, ma il processo di de-costituzionaliz-
zazione, in cui l'elemento della spoliticiz-
zazione generato dal neoliberismo ¢ stato
fondamentale, € talmente avanzato e ha tal-
mente privato di risorse reattive di natura
collettiva, appunto politica, il quadro socio-
istituzionale, che non si vedono leve sulle
quali operare per invertire la tendenza). E
ovvio che anche la magistratura ne risenta:
come potrebbe essere altrimenti? E passata
da un ruolo che era rilevantissimo all’inter-
no dell’attuazione costituzionale, che af-
fiancava la piu avanzata politica democra-
tica, a una situazione in cui non sa bene
che ruolo darsi: nella migliore delle ipotesi
tampona, difende alcune posizioni, resiste
su qualcosa, forse apre degli spazi su que-
stioni relative ai diritti civili e alla bioetica
(ma nella misura in cui cio serve a non far
vedere il resto, pud essere anche una forma
di opacita e di auto-accecamento).

La magistratura oggi non € piu un or-
gano di attuazione costituzionale, tanto
per responsabilita proprie (soprattutto nel
senso di un ripiegamento culturale che va
contrastato con il coraggio di un discorso
di verita), quanto per la dissennata aggres-
sione minatoria portata avanti, grazie a pre-
cise complicita mediatiche, da poteri vari,
pubblici e privati, interni ed esterni alle
istituzioni, nei confronti dei giudici sgraditi,
in quanto capaci, indipendenti perché ve-
ramente liberi (anche dal correntismo e dai
corporativismi interni) e soprattutto dav-
vero fedeli allo Stato costituzionale (e non
agli accomodamenti da arcana imperii).
Ma la verita ormai ¢ che nessuno di noi ¢

piu coinvolto in un vero progetto collettivo
di realizzazione dei valori costituzionali. E
questo il dramma della nostra societa, e in
particolar modo del suo establishment, che
al di 1a di una retorica vacua e strumentale,
¢ divenuto, in nome del vincolo esterno e
di interessi oligarchici mai debellati del tut-
to, alieno alla Costituzione nel suo nucleo
di senso sociale e assiologico, che ¢ aspro
e profondo, come il Cristo che cacciava i
mercanti dal tempio.

Calamandrei sosteneva che la Costituzio-
ne dice no alla societa esistente: voleva dire
alla societa gerarchica del tempo, ancora
intrisa di ingiustizie sociali e di resti di fasci-
smo. E cioé un progetto: se ne viene meno
la realizzazione — la sua possibilita concre-
ta, il contesto, I’habitat culturale, i sogget-
ti che la possono sostenere — non c’¢ piu
la Costituzione, essa si riduce a un pezzo
di carta, che cade per terra. Occhio, perché
cadiamo per terra anche noi con essa.

Mi e stato chiesto, nel dibattito, se “tor-
nare a Gardone” (cioe al famoso congresso
dell’ANM del 1965) non sia un po’ rétro dal
punto di vista storico. La mia risposta ¢ no,
anche perché non credo che in tutto quel-
lo che ho detto ci sia semplicemente I'idea
di tornare indietro, ma piuttosto quella di
comprendere sul serio, con la necessaria
crudezza critica, quello che ¢ accaduto in
questi ultimi decenni, come sia stato possi-
bile arrivare al livello di degrado civile, cul-
turale e istituzionale che ci circonda. Sono
convinto che per farlo, e affrontarne le con-
seguenze specifiche sul terreno giudiziario,
non si possa isolare il “tema magistratura”,
ma che esso vada calato nelle profonde
trasformazioni sociali, politiche e cultura-
li che I'egemonia neoliberale ha imposto,
prevaricando sui principi costituzionali, im-
ponendo un processo di de-costituzionaliz-
zazione postdemocratica di fatto. Tornare a
tali principi supremi, affermarne il prima-




to, vuol dire si ricollegarsi all’espirazione
originaria, “mortatiana”, della Costituzione,
ma anche rilanciarli, attualizzarli, calarli
nel tempo presente, che ci mette di fronte
una rigerchizzazione della societa sia di ti-
po tradizionale (sul diritto del lavoro, sulle
disuguaglianze e la poverta, abbiamo fat-
to un balzo indietro all’Ottocento, per certi
aspetti), sia di tipo nuovo (basti pensare ai
problemi legati all'impatto della tecnologia,
di identita antropologica, di controllo arbi-
trario e opaco delle arene pubbliche virtua-
li gestite da soggetti privati pubblicamente
irresponsabili).

Soprattutto, mi porrei la questione: come
si ricreano le condizioni, ’habitat di Gardo-
ne, perché quell’evento ¢ si un evento con
dei protagonisti, ma c’era un sostrato, ci si
era arrivati in virtt di un lavoro culturale
preparatorio diffuso. Oggi occorre recupe-
rare la centralita del “vincolo interno”, cioé
di un patto con noi stessi, del “noi”. L'Italia
ha vissuto una doppia crisi, nell'ultimo tren-
tennio: una ¢ quella che condivide con il re-
sto dell’Occidente (una crisi globalista, che
si sta rovesciando in un processo di deglo-
balizzazione, o di globalizzazione dimez-
zata, polemica). L'errore ¢ stato scambiare
globalismo con universalismo (o cosmpo-
litismo), cosi che ora per non affrontare le
cause interne della crisi, cio¢ le responsa-
bilita occidentali connesse alle derive del
finanzcapitalismo, ci viene detto che dob-
biamo fare la globalizzazione tra “amici”,
contro l'altra meta del mondo: non proprio
una grande idea, foriera di speranze. Se
solo si fossero ascoltate con attenzione le
analisi di Luciano Gallino (e di alcuni altri
grandi studiosi autonomi: mi limito a cita-
re Streeck, Stiglitz, Harvey, Piketty)! Ma cio
avrebbe implicato fare i conti con le aporie
dell’ideologia globalista e del neoliberismo,
e rinunciare alla logica iper-polarizzante
che la totalizzazione tecno-finanziaria per-
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segue: arricchimento selvaggio e sempre
pitl concentrato, schiacciamento in basso di
una parte sempre piu larga della popola-
zione. Cio impone l'elaborazione di nuove
strategie di dominio di massa su larga scala,
mantenendo lillusione della vigenza delle
forme democratiche e costituzionali.

La seconda crisi ¢ tutta nostra: ¢ la sto-
ria di un Paese che aveva una sua relativa
autonomia politica, nonostante fosse uscito
sconfitto dalla guerra, che aveva una gran-
de classe dirigente (anche e soprattutto
politica), che ha realizzato delle conquiste
fondamentali (mi limito a citare nuovamen-
te, col centrosinistra degli anni sessanta,
la scuola unica, voluta fortemente da Aldo
Moro, che vi aveva intuito un potenziale di
liberazione e di giustizia sociale decisivo,
contro i tanti dubbi, diffusi, sui rischi di una
riforma prematura, che sembrava anticipare
i tempi). Un cambiamento epocale, che fu
un successo e muto il volto escludente del-
la formazione italiana. Ricordiamoci che in
altri Paesi europei I'idea che non si debba
scegliere troppo presto il futuro di un gio-
vanissimo studente, perché altrimenti i fat-
tori di condizionamento familiare, materiale
e socio-culturale saranno troppo prevari-
canti, ancora non ¢ passata: e se ne vedono
i risultati, in termini di classismo ed omolo-
gazione delle élites). Un processo regressi-
vo oggi in atto anche in Italia, in virtu delle
tante controriforme introdotte nella scuola
e nell’'universita in questi ultimi decenni,
per assecondare tendenze tipiche di model-
li economici e politici neo-censitari (preci-
samente opposte a quella voluta da Moro).
Tutto cio si riflette anche nella magistratura,
che rischia di tornare ad essere “monoclas-
se”. Ma una magistratura monoclasse non
pud certo porsi come fattore propulsivo
della realizzazione del progetto costituzio-
nale: cioe di uno Stato sociale democratico
delle masse, basato realmente su una for-
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mazione popolare di qualita, condizione
necessaria per un’effettiva partecipazione
dei ceti tradizionalmente esclusi, subalterni
all’elaborazione dell’indirizzo politico.

Ma non ci sono solo questi aspetti, rile-
vantissimi, relativi alla politica interna sul
terreno sociale. Ve ne sono di altrettanto
importanti, peraltro connessi (persegui-
mento attivo della pace e della giustizia
sociale stanno insieme), sul terreno della
politica estera: ricordiamoci qual era, un
tempo, il ruolo dell'Italia nel Mediterraneo,
rispetto alla questione palestinese e in ge-
nerale al mondo arabo, ma anche rispetto
alle necessarie politiche di apertura a Est
per promuovere la distensione e il disar-
mo, pur in un quadro realistico di alleanze.
Evidentemente il successo dell'Ttalia nella
sua proiezione politico-diplomatica, anche
in chiave di politiche energetiche e di co-
operazione economica, ha dato fastidio a
qualcuno, magari anche a qualche amico e
alleato. E infatti il nostro Paese ha conosciu-
to la demolizione del suo sistema politico,
sotto la spinta di un attacco interno, ma an-
che evidentemente in virtu di spinte esterne
(senza le quali quell’opera di demolizione
non sarebbe stata possibile). Ci siamo cosi
avviati sul piano inclinato di una transizio-
ne infinita, che si ¢ risolta in una decadenza
inarrestabile, che ci ha condotto al “nulla
di politica” che ci pervade, tra governi tec-
nici e governi “politici” che, pur con qual-
che compensazione identitaria parodistica,
realizzano l'agenda Draghi e ossequiano i
poteri del vincolo esterno, anche a costo
di esporci ai rischi di una guerra totale in
Europa e di ignorare la carneficina di Gaza.
La crisi di legittimazione costituzionale che
ne deriva, con i relativi, avventuristi tentati-
vi di “riforma” in atto da anni (fino a quello
attuale), ¢ la conseguenza di tali processi
strutturali.

Un corpo politico non implode su se
stesso senza che il processo di corrosione
delle sue strutture portanti non fosse in atto
da tempo. La cosiddetta “Prima Repubbli-
ca” non ha retto l'urto delle conseguenze
del 1989 perché era minata dall’interno:
non solo dalle degenerazioni nel rapporto
politica-economia (cid su cui si € puntato,
anche mediaticamente, per far partire e giu-
stificare I'attacco); ma anche da un’autore-
ferenzialita e un ripiegamento su se stesso
del sistema politico che ha reso impossibile
qualsiasi tentativo di autoriforma. Tuttavia,
la ragione piu profonda, a mio avviso, sta in
un crollo spirituale, etico-politico, come se
il Paese avesse perso la sua anima, quell’e-
nergia scaturita dalla Costituente, quell’e-
thos emancipativo di massa che aveva con-
sentito un balzo in avanti senza precedenti
e la fuoriuscita dall’invisibilita degli eterni
esclusi della storia. Le origini di quel crollo,
le cui cause sono complesse, e che forse se
le cose avessero preso un’altra piega avreb-
be potuto essere evitato, sono situate in una
data precisa, spartiacque: il 9 maggio 1978,
il giorno del delitto Moro. Non solo perché
con quei 55 giorni e il loro epilogo I'ultimo
disegno politico ambizioso, ispirato ai va-
lori costituzionali, della Repubblica ¢ stato
interdetto. Ma perché c’¢ dell’altro in quella
vicenda oscura. Oscura, si, cioé non chia-
rita, ma ormai sempre piu evidenze sono
davanti ai nostri occhi, basta voler vedere
e documentarsi, per superare la verita di
comodo, contrattata tra brigatisti e appara-
ti dello Stato, che a lungo ¢ stata imposta
e che ormai non regge pilu. A proposito:
la magistratura, in particolar modo quella
romana, non ha nulla da dire, oggi, sulla
vicenda? Le risultanze nuove della seconda
Commissione Moro, i tanti elementi fattuali
inediti, le tante testimonianze (anche recen-
ti) di protagonisti della vicenda foriere di
rilevanti elementi di novita, gli studi seri e




rigorosi condotti sul Memoriale e le Lettere,
tutto cido non sollecita I'esigenza di nuovi
approfondimenti?

Ma laltro a cui faccio riferimento ha, in
ultima istanza, una valenza antropologico-
politica e filosofica: ha a che fare con la lo-
gica sacrificale di Girard. Originariamente,
ogni ordinamento si fonda su un sacrificio.
C’¢ un che di primitivo in questa fondazio-
ne sacrale-sacrificale. Con il cristianesimo,
la necessita del sacrificio, che produce co-
stanti coazioni ripetitive, viene superata,
perché a sacrificarsi ¢ Dio stesso, donando
suo Figlio: il sacro si umanizza, 'umano si
eleva a Dio. La scintilla di sacro, di infinito
che ¢ in ciascun essere umano viene final-
mente affermata nella storia, quale dignita
della persona incarnata (come incarnato ¢
il Figlio). La scoperta “laica”, ma che € un
lascito del cristianesimo, che I'Infinito € nel
Finito ci conduce ai principi costituzionali.
L'origine del principio della sovranita po-
polare sta nella dignita morale e relazione
della persona, che fonda la sua liberta: tale
matrice cristiana, che incontra attraverso il
cattolicesimo sociale istanze socialiste, co-
munitarie e solidali, popolari e partecipa-
tive, ¢ all’origine, insieme al processo di
formazione del principio della soggettivita
moderna, dell’affermazione del principio
politico post-monarchico della sovranita
popolare (Mortati docet). Ma il popolo puo
prendere il posto di Dio (o meglio del mo-
narca per diritto divino) perché incorpora
qualcosa della sua infinita immanentizzata,
avendo alle spalle I'incarnazione del divino,
che lo porta nel mondo. Del resto, gia nella
monarchia medievale e poi in forma sem-
pre piu razionalizzata con quella assoluta il
popolo rappresenta un elemento essenziale
del corpo politico, in simbiosi con quello
del sovrano, cioe la continuita ex parte po-
puli della sovranita, che unisce misticamen-
te natura e storia. Con le rivoluzioni mo-
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derne, il popolo da sostrato si fa soggetto,
fonte.

Se, seguendo Girard, il cristianesimo rap-
presenta il superamento della logica sacrifi-
cale arcaica, cio ha implicazioni tanto sulla
comunita che si instaura quanto sulla natu-
ra dell’'ultima vittima, che la sostiene. Il sa-
crificio (del Figlio) di Dio ci lascia con uno
Spirito di comunita “solidale”, che rende su-
perflui i sacrifici per placare il Dio-giudice,
perché si ¢ fatto Dio-dono. La vittima, con
la svolta cristiana, € esibita come innocen-
te, deve essere innocente (differentemente
dal paradigma precedente, quando la vitti-
ma era considerata colpevole, o comunque
simbolo di colpevolezza). La forza del Cri-
sto € la sua inermita, la sua innocenza (I’A-
gnello). Il “carismatismo” di Gesu sta nel-
la sua apparente sconfitta, o perlomeno si
combina con essa, che evidentemente non
¢ incompatibile con la peculiare “salvezza”
di cui e latore (mondana come comunita di
Spirito, ultramondana in quanto legame con
la trascendenza). Anzi, una regalita fragile,
non di questo mondo, e una comunita sal-
da perché fondata su un vincolo orizzontale
(che implica pero il mantenimento di uno
sguardo sulla trascendenza, magari interna,
traslata nello Spirito che si fa comunita), ¢
il segreto della secolarizzazione moderna,
cristiana e post-cristiana insieme.

Se la vittima “oltre la vittima” di Girard
¢ innocente, invece Aldo Moro ¢ stato pre-
sentato come vittima si, ma in fondo “colpe-
vole”: riottoso al suo destino, preoccupato
di salvarsi, fuori di sé. Semplicemente per-
ché ribadiva cio in cui aveva sempre cre-
duto @l valore infinito della vita umana, la
necessita di contemperare sempre le ragio-
ni dello Stato e quelle umanitarie). Avendo,
probabilmente, capito cid che si muoveva
nel retroscena (la lettura delle lettere e del
Memoriale, documenti tragici e altissimi, la-
sciano questa netta sensazione). La consa-
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pevole, cinica operazione di squalificazione
del prigioniero, messa in atto dalle istitu-
zioni di governo, oltre a lasciare attoniti,
rappresenta una delle pagine pitt immonde
della storia dell'Ttalia moderna.

Attualmente mi sto occupando di questi
temi: un tentativo di interpretazione poli-
tico-filosofica complessiva degli ultimi cin-
quant’anni, cio¢ una genealogia dell’Italia
del vincolo esterno, che provi a risponde-
re a un quesito a lungo sviato: com’e stato
possibile arrivare al 1992/93, al drammatico
attacco — tanto interno quanto esterno — al
nostro Paese, ormai privi di risorse reatti-
ve, cosi che un intero sistema che sembrava
inossidabile si € sciolto in poco tempo?

Evidentemente quel sistema politico-isti-
tuzionale era arrivato a dir poco sfiancato
allappuntamento con la svolta geopolitica
fondamentale della seconda meta del seco-
lo. Ma sfiancato da chi, o da cosa?

Un corpo politico realmente democra-
tico, costituzionale non pud essere sta-
bilizzato su un sacrificio umano e su una
menzogna. Sull’esibizione mostruosa di un
innocente come colpevole, da immolare in
quanto simbolo del potere e poi monumen-
talizzare rimuovendolo, perché quella ferita
gettera sangue e fara marcire tutto. Moro,
subdolamente, ¢ stato presentato dalle Br
come simbolo del potere imperialista delle
multinazionali, ma in realta & stato eliminato
perché rappresentava una possibile decli-
nazione alternativa — costituzionale, sociale
e popolare — delle istituzioni occidentali.
Pietro Scoppola, Gianni Baget Bozzo, Le-
onardo Sciascia avevano intuito, ognuno a
suo modo, qualcosa, sottolineando come,
nel caso Moro e nelle sue opacita, fosse in
gioco un problema di identita etico-cultura-
le, di tenuta antropologica del Paese. L'Ita-
lia sacrificando Moro ha sacrificato se stes-
sa, chiudendo le opportunita che si erano
aperte con l'occasione della Costituente.

Poiché abbiamo perso noi stessi, siamo
arrivati senza risorse morali e civili all’ap-
puntamento del 1992/93, ¢ sembrato che
non esistesse alternativa se non consegnar-
si a un disciplinatore esterno, a un vincolo
esterno assoluto, che ovviamente si € risol-
to in un fallimento epocale, dal punto di vi-
sta politico, economico e culturale. Non era
difficile prevederlo: di solito, se ci si affida a
un “garante” esterno, questo fa gli interessi
propri; ma soprattutto, si perde il vincolo
con se stessi e il senso della sua imprescin-
dibilita, il patto costituzionale collettivo si
sfalda, cosi come l'ethos nazionale-popo-
lare che l'accompagna. Che tale opzione
sia stata coltivata e imposta soprattutto da
alcuni ex amici di Moro (come Beniamino
Andreatta e Romano Prodi, ma in generale
dai post-democristiani di sinistra e dai post-
comunisti) € un ulteriore elemento di amara
inquietudine e di triste ironia della storia.
I postcomunisti, in particolare, non hanno
esitato un attimo a recepire le sirene del-
le élites tecnocratiche italiane (tanto laiche
quanto cattoliche), e a fare il loro sporco la-
voro di condurre i ceti popolari e il mondo
del lavoro al macello.

Un finto lavacro purificatore in nome
dell’austerita, che ha reso il nostro Paese
strutturalmente subalterno. Non era possi-
bile affrontare diversamente, con altri mezzi
e risorse, i nostri problemi, senza rinunciare
a quel po’ di autonomia della politica che
eravamo riusciti a preservare e a difendere
nel dopoguerra? La constatazione di un fat-
to evidente — I'opzione onerosa del vincolo
esterno “assoluto”, sostituto del vincolo in-
terno “costituzionale”, non ci ha migliora-
to affatto, anzi al contrario ci ha affossato
— non dovrebbe condurre a una presa di
coscienza, a un discorso aperto sulle cause,
sulle origini lontane di tale deriva di lunga
durata, e soprattutto non dovrebbe indurre
a cercare, realisticamente, senza velleitari-




smi, ma con fermezza, di invertire la rotta
per risalire la china?

Da un lato, quindi, abbiamo subito (in-
sieme ad altri, ma forse in maniera piu in-
tensa) gli effetti delle politiche imposte sulla
scia del Rapporto della Trilaterale del 1975,
nel quale si sosteneva che la democrazia
sta avendo troppo successo, suscita pretese
eccessive, moltiplica le istanze di cambia-
mento: bisognava ridurre tale conflittualita,
che rischiava di mettere in discussione de-
finitivamente I'assetto mercatista del potere,
occorreva comprimere I'effervescenza delle
societa occidentali post-boom, cosi come
del mondo postcoloniale e non allineato, e
per far questo era necessario produrre apa-
tia politica (c’¢ da dire che ci sono riusciti
benissimo, anche grazie al controllo dell’in-
dustria dell’intrattenimento, che nella sua
attuale fase veicolata dalla grandi piattafor-
me, dai GAFAM, cio¢ dai vettori tecnologici
del perbenismo travestito da finta trasgres-
sione globalista e consumista, ha raggiunto
il diapason dell’omologazione antiumana).

In pit c¢’¢ la nostra crisi (pur connessa
alle dinamiche internazionali e globali):
quel percorso peculiare lungo il quale sia-
mo diventati un Paese apatico, senz’anima.
Per fortuna si percepiscono piccoli segnali
di risveglio critico (anche nella magistratu-
ra). Occorre unire i punti, coltivare i con-
tatti, continuare a produrre e approfondire
analisi in controtendenza. In vista, quando
sara possibile, di un recupero praticabile di
autonomia internazionale del Paese e di au-
tonomia della politica, oltre che del rilancio
di una cultura popolare di qualita, che ¢
tutta da ricostruire, formare, elevare. Ma e
chiaro che il problema di innalzare l'asti-
cella riguarda tutti, anche, e in primis, la
classe dirigente. Anzi, probabilmente, poi-
ché un bel pezzo dell’attuale classe dirigen-
te dovrebbe essere liquidata, € urgente piu
che mai trovare le vie per la formazione e
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la selezione di una classe dirigente nuova,
critica e alternativa, ma non velleitaria. E,
anche, un problema di orizzonti spirituali.
In un senso laico, innanzitutto. Molti giova-
ni si sono resi perfettamente conto che c’¢
qualcosa che non va nella vita che viviamo,
che si tratta di qualcosa di profondo, che
non s’aggiusta con qualche aggiornamento.
Hanno una domanda di “eccedenza” simbo-
lica, politico-culturale, cercano una sorta di
“trascendenza dall'interno”: si tratta da un
lato di tirarsi fuori da un pantano, con un
sussulto, un coraggioso atto di forza su stes-
si (come il barone di Minchhausen che si
solleva per il codino), ma dall’altro di riani-
mare quegli orizzonti etici e culturali, senza
i quali difficilmente quello scarto potra pro-
dursi e soprattutto consolidarsi.

In fondo si tratta ancora, come sempre,
di un problema teologico-politico in ve-
ste laica, che si ripropone alla fine di una
lunga fase anti-teologico-politica, nel cono
d’ombra della crisi del neoliberismo, che
rischia di incattivirsi pericolosamente. Ma
di fronte a un tempo apocalittico, cioe di
disvelamento, ancora piu nettamente emer-
ge un dato cui ci siamo disabituati, ma che
non dovremmo aver paura di evocare: c’¢
una spiritualita del politico cosi come una
politicita dello spirituale; allo stesso modo,
anche pensando ai problemi della giurisdi-
zione, dovremmo leggerne la trama nelle
ferite dello spirito. Cioe capire che la cri-
si — della democrazia rappresentativa come
della giustizia — non ¢ un problema tecnico,
ma culturale.
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1. Indipendenza, imparzialita,
ragionevolezza e razionalita

artificiale

SOMMARIO: 1. La condizione professionale di indipendenza. — 2. La virti personale dell'imparzialita. — 3.
La fatica logica della ragionevolezza. — 4. Ragionamento giuridico e razionalita artificiale. — 4.1. Per un
uso non discriminatorio degli algoritmi. — 4.2. Dialettica processuale e cripticita della razionalita artifi-

ciale.

1. La condizione
professionale di
indipendenza.

Indipendenza e imparzialita sono due
condizioni indispensabili affinché un sog-
getto possa essere giudice, perché attengo-
no all’essenza della sua attivita.

Queste due condizioni richiedono che
l'attivita giudiziaria (e la rappresentazione
che se ne ha dall’esterno) si svolga in con-
testo caratterizzato da specifiche garanzie e
si risolvono, infine, in uno stato della mente
del giudicante.

Le condizioni di indipendenza e di im-
parzialita del giudice sono a loro volta
condizionate entrambe da una assenza. La
prima richiede I'assenza di subordinazione
(al governo e al potere esecutivo nonché
a qualsiasi altra forma di influenza, anche
all'interno della magistratura) e dovrebbe
essere protetta dallo statuto della professio-
ne giudiziaria. La seconda richiede I'assenza
di ogni pregiudizio e finisce per risolversi in
una virtu personale. L'indipendenza ¢ uno
strumento per conseguire l'imparzialita: si
puo essere indipendenti ma non riuscire
a essere imparziali; si pud anche non es-
sere formalmente indipendenti ma riuscire

egualmente in qualche modo (precario) a
essere imparziali.

Nel contesto storico della eta moderna,
la condizione di indipendenza del giudice
viene correlata alla teoria della separazione
dei poteri dello Stato e viene considerata sia
per il singolo giudice sia per il sistema del-
le istituzioni giudiziarie nel suo complesso'.
Significativamente la Carta Universale del
Giudice regola l'indipendenza non tanto
come un diritto del magistrato quanto come
un obbligo suo e di tutti i consociati.

L'indipendenza dovrebbe essere assicu-
rata dal corretto funzionamento del model-
lo di rapporti regolato dalla Costituzione e
dalle leggi sull’ordinamento giudiziario. Lo
stesso legislatore non deve intervenire sulle
decisioni giudiziarie (se non in casi come
quelli dell’'amnistia e dell’indulto) bloccan-
do procedure giurisdizionali o ingerendosi
nel lavoro di uno specifico giudice prima,
durante o dopo la sua realizzazione. In par-

' Sul tema: G. Giow, Al and Judicial Independence: At Times an
Opaque Relationship. Intervento al Congresso mondiale dei
processulacivilisti sul tema della “indipendenza del giudice”
svoltosi a Lima (Pert) nel settembre del 2023, in corso di
pubblicazione



ticolare, ¢ evidente che, a garanzia della in-
dipendenza della magistratura, il controllo
e il giudizio disciplinare sui magistrati va
demandato a loro stessi o comunque a or-
gani nei quali la loro presenza sia prepon-
derante. Anche il corporativismo giudiziario
comporta dei rischi, ma (forse) pit accetta-
bili dei pericoli insiti in un controllo politi-
co esplicito o mascherato.

I giudici sono subordinati soltanto alle
leggi (art. 101 Cost.) e la loro indipendenza
anche all'interno della organizzazione giu-
diziaria va salvaguardata con il rispetto del
principio del giudice naturale precostituito
per legge, ossia sulla base di criteri di asse-
gnazione dei procedimenti ai magistrati che
siano precostituiti rispetto al sorgere casi da
decidere®.

Allo stato, non paiono prefigurabili di-
rette conseguenze dell’utilizzo della intel-
ligenza artificiale, nelle sua varie forme e
graduazioni, sulla indipendenza della ma-
gistratura.

2. La virtu personale
dell'imparzialita.

Il principio di imparzialita della giurisdi-
zione “ha pieno valore costituzionale con
riferimento a qualunque tipo di processo”
(Corte Cost. sent. nn. 326/1997 e 51/1998).

Ordinariamente l'idea della imparzialita
come posizione nel giudizio rimanda alla
idea della equanimita di un giudice che sia
terzo rispetto alle posizioni fra loro conten-

2 Drasticamente la quinta raccomandazione della Dichiarazione

di Beirut statuisce che “refraining from implementing judicial
rulings by law enforcement officials is a crime the penalty of
which shall be stiffened. Impeding the implementation of rulings
shall be considered as refraining from the implementation.” (The
Beirut Declaration, Arab Conference on Justice 2003)
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denti. Tuttavia, questa condizione esprime
soltanto una particolare concretizzazione di
un principio di pit ampio respiro che attua
I'idea metodologica generale di imparzialita
come non-parzialita: ossia l'atteggiamento
di chi si mantiene aperto a tutti i possibili
punti di vista e per questo non ¢ vincolato
a pre-giudizi.

Ovviamente non puo trattarsi di una im-
parzialita assoluta perché il giudice ¢ pur
sempre vincolato all’applicazione dei dati
normativi. Le disposizioni normative muo-
vono da dei presupposti e perseguono de-
gli obiettivi, quindi — come ogni espressio-
ne di volonta — nascono affette da parzialita
perché mirano a costruire una particolare
realta. L'argomentazione non ¢ libera ma
condizionata dalla struttura del suo ogget-
to (e chi aspira a essere assolutamente im-
parziale deve dedicarsi alla filosofia o alle
scienze non applicate, non al diritto).

Tuttavia, all’interno di questo suo conte-
sto parziale 'argomentazione giuridica cor-
retta deve seguire imparzialmente le linee
regolative segnate dai contenuti normativi
validamente posti dall’ordinamento giuridi-
co.

Inoltre, la struttura del diritto — per la
sua inclinazione alla universalizzazione — si
protende oltre il gruppo che ne elabora i
contenuti e tende a realizzare un qualche
grado di imparzialita. La struttura logica del
pensare in termini giuridici apre alla relazio-
ne e, quindi, alla inclusione (da intendersi
almeno come non preclusione) di soggetti,
valori, interessi nell’area del suo intervento.

Sia coloro che producono sia coloro che
applicano le norme devono tendere a in-
cludere nelle premesse delle loro scelte le
valutazioni di tutti gli interessi meritevoli di
tutela, di tutti i soggetti coinvolti dal loro in-
tervento. In questo modo perseguono em-
piricamente quel che il criterio della univer-
salizzabilita delle scelte esprime in termini
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astratti: la classica regola aurea dell’etica
normativa.

Solo la scelta imparziale e universalizza-
bile puo valere per tutti coloro che si trova-
no nella stessa situazione. L'applicazione di
questo canone richiede sforzi di immagina-
zione logica e di immaginazione etica, le
quali si sviluppano con l'uso della capacita
di assumere la prospettiva degli altri.

Il principio giuridico della imparzialita
come posizione nel giudizio rimanda alla
idea della equita di un giudice terzo rispet-
to alle posizioni fra loro contendenti. Ma,
COSi espresso, esso ¢ soltanto un aspetto del
canone dal pit ampio respiro imperniato
sulla idea di imparzialita come non-parzia-
lita. All’ apertura a tutti i possibili punti di
vista giovano altamente le corrette applica-
zioni del principio del contraddittorio e del
principio del giusto procedimento.

L'utilizzo della intelligenza artificiale,
nelle sue varie forme e graduazioni, puo
influire positivamente sulla imparzialita del
giudicante perché puo ampliare il novero
dei dati e delle prospettive da utilizzare per
la decisione.

Ma comporta anche il rischio di frenare,
inibire, deviare o cristallizzare I'immagina-
zione logica e l'immaginazione etica che
sono le sorgenti della imparzialita intesa nel
Suo senso pill pregnante.

Soprattutto per quel che riguarda — co-
me si dira nel seguito - l'utilizzo della ars
distinguendi.

3. La fatica logica della
ragionevolezza.

La radice della parzialita risiede proprio
nel non (tendere a) valutare tutti gli aspetti,
tutti i profili e tutte le circostanze: si acco-
glie un principio e se ne tralasciano mil-
le altri. Se si tiene conto di questo, risulta

del tutto evidente che cercare la soluzione
di una questione con un semplicistico se-
guire la via mediana, senza valutare tutte
le circostanze di fatto e di diritto, equiva-
le a indirizzarsi verso un eccesso. Quando
emergono incongruenze fra dati normativi
diventa necessario disincagliarsi dalle posi-
zioni fra loro contrastanti considerando che
il contenuto di ogni ¢ parziale se non viene
connesso a tutto il sistema. Per non restare
ingabbiati nella parzialita delle posizioni ¢
sempre utile considerare le cose dall’altra
parte, dal rovescio (anzi dai plurimi rove-
sci) della medaglia. Solo movendosi lungo
i vari poli di interesse, seguendo le indica-
zioni che sorgono dalla specificita di ogni
caso concreto si pud concretizzare il giu-
sto mezzo (nel senso di giusto strumento)
della regolazione. E frequente che il giu-
sto mezzo coincida con la mediazione e la
moderazione ma, ne resta intrinsecamente
distinguibile, tanto che, in alcuni casi, puo
persino identificarsi con quella che, a prima
vista, sembrerebbe una posizione estrema’

La imparziale ricognizione dei dati nor-
mativi rilevanti per il caso da risolvere offre
una serie iniziale di dati dei quali non si
sono ancora esplorate le possibili combi-
nazioni logiche (e che potrebbero risultare
fra loro indipendenti oppure, all’estremo
opposto, del tutto incompatibili).

La applicazione dei dati normativi deve
tenere conto dei variabili pesi che — di caso
in caso — i diversi principi assumono. Quan-
do non riesce a ricavare dall’ordinamento
giuridico tutte le premesse per un ragiona-
mento che soppesi i dati normativi fra loro
contrastanti, linterprete deve impegnarsi
nella ricerca di criteri di scelta tramite un

3 F Juuen, Un sage est sans idée, Paris, 1998. Trad. it. M.Porro, II

saggio é senza idee, Torino, 2002.




giudizio che rifletta attentamente sulle spe-
cificita del caso concreto. Il canone della
ragionevolezza fornisce lo strumento logico
necessario per il funzionamento del discor-
so giuridico. Alla imparziale ricognizione
delle istanze fra loro in conflitto segue la
loro ponderazione e la loro armonizzazio-
ne che conduce alla deliberazione. Il ca-
so concreto viene inquadrato nel contesto
dell'insieme dei dati normativi: gli elementi
caratterizzanti il fatto storico entrano fra le
premesse per la determinazione della solu-
zione adottata, la quale proprio per questo
non ¢ acriticamente riproducibile per altri
casi solo perché somiglianti®.

La ricerca della imparzialita e della ra-
gionevolezza comporta senso di responsa-
bilita e anche la pazienza di comunicare:
d’idea di imparzialita conduce a quella di
responsabilita: noi non dobbiamo soltanto
prestare ascolto alle argomentazioni, ma
abbiamo anche il dovere di rispondere, di
replicare, laddove le nostre azioni toccano
gli altri».

4. Ragionamento giuridico
e razionalita artificiale.

4.1. Per un uso non
discriminatorio degli algoritmi.

Lars distinguendi evita le disuguaglian-
ze che derivano dalle erronee assimilazioni,
ma il suo uso dipende dal livello di analisi
al quale si colloca. Mediante la dissociazio-

4 A Cosmnzo, Interpretazione e logica giudiziaria, in B.

Montanari (a cura di), I luoghi della filosofia del diritto, Torino,
117-145, 20.

> K.R. Popper, La societa aperta e i suoi nemici (1945), ed. it. Roma,
1977, 11, 283.
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ne delle nozioni fonda le argomentazioni
giuridiche che risolvono le incompatibilita
normative e quelle che affinano la scelta
delle massime di esperienza per la ricostru-
zione dei fatti.

Gli algoritmi dalla razionalita artificiale
si prestano a essere usati in vari ambiti di
interesse per le decisioni giudiziarie, ma
non risulta che, allo stato attuale del loro
sviluppo, siano in grado di seguire percorsi
che fuoriescano dalle direttrici della logica
formale per entrare nel campo della argo-
mentazione.

In particolare, non aiutano a superare
I'ambiguita esplicativa, che affligge 1'uso
delle informazioni statistiche concernenti
classi di eventi®.

Per altro verso, la maggior parte dei sof-
tware che li implementano sono coperti da
brevetti appartenenti a aziende private, sic-
ché la comprensione dei meccanismi del lo-
ro funzionamento ¢ solo parziale e questo
pregiudica le esigenze di trasparenza e di
verificazione indipendente della qualita e
affidabilita dei risultati da essi prodotti.

Si ritiene che correlazioni statistiche tratte
dai dati personali possano rendere meglio
prevedibili i comportamenti degli individui
riconducendoli allo spettro di possibilita ri-
assunte da un profilo riconducibile a una
categoria generale. Ma puo anche avvenire
che i big data non si traducano in elabora-
zioni statistiche ma si risolvano nella raccol-
ta di una massa di variegate informazioni
concernenti lo stesso individuo.

In ogni caso, l'utilizzo di tecniche di
combinazione algoritmica e statistica dei
dati personali dell’indagato o della persona

® A, Costanzo, Ars distinguendi, discriminazione e macchine

intelligenti, in Rivista elettronica di Diritto, Economia,
Management, 3/2022, Supplemento 1, 41-49.
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offesa e di informazioni raccolte sul luogo
del crimine pone problemi di bilanciamen-
to tra le esigenze di indagine e il rispetto
di principi costituzionali e di norme pro-
cessuali — che nell’ordinamento italiano ri-
guardano specificamente gli artt. 187 cod.
proc. pen. (oggetto della prova), 133 cod.
pen. (determinazione della pena), la pro-
gnosi sulle esigenze cautelare, 220, comma
2, cod. proc. pen. (divieto di perizia perso-
nologica) e il rispetto del diritto alla riser-
vatezza — dei quali si interessa la Direttiva
europea n. 680/2016 per la circolazione tra
paesi europei dei dati personali ai fini di
giustizia.

Tenendo conto anche (ma non soltan-
to) di questi aspetti, il Consiglio d’Europa,
tramite la propria Commissione per I'effi-
cacia della giustizia (CEPE]), il 4 dicembre
2018 ha adottato la Carta etica europea per
l'uso dell’intelligenza artificiale nei sistemi
di giustizia penale e nei relativi che enun-
cia i seguenti principi: 1) rispetto dei diritti
Sfondamentali; 2) non discriminazione; 3)
qualita e sicurezza; 4) trasparenza, impar-
zialita e correttezza; 5) garanzia del con-
trollo umano.

Nel documento esplicativo allegato alla
Carta etica si precisa che d’uso di algoritmi
di intelligenza artificiale nei sistemi giudi-
ziari europei rimane principalmente un’ini-
ziativa commerciale del settore privato, ri-
volta a compagnie assicurative, uffici e studi
legali, avvocati e privati» e si osserva che
I'utilizzo di tali algoritmi ¢ utile «nel campo
della giustizia civile, commerciale e ammi-
nistrativa al fine di una risoluzione precon-
tenziosa online delle controversie, purché
un ricorso successivo al giudice rimanga
possibile». Per i procedimenti penali, si av-
verte che anche se non sono specificamen-
te progettati per essere discriminatori, gli
algoritmi basati sull'intelligenza artificiale
veicolano dl rischio di favorire la rinascita

di teorie deterministiche a scapito delle teo-
rie dell’individualizzazione della pena».

Inoltre, 'articolo 21 della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea, vieta la
profilazione finalizzata alla discriminazione
di persone fisiche sulla base di specifiche
categorie di dati personali.

Attualmente la fonte piu estesa dei dati ¢
internet, ma sono disponibili anche nume-
rose banche-dati informatiche non necessa-
riamente collegate alla rete.

I big data possono servire per giudizi re-
troduttivi o prognostici utili nella fase cau-
telare, nel giudizio e nella esecuzione della
pena ma puo ledere il diritto di difesa impe-
dendo o rendendo difficoltoso per I'indaga-
to o I'imputato contestare la veridicita delle
informazioni utilizzate per il funzionamento
degli algoritmi o la validita degli algoritmi
stessi.

La Direttiva europea (considerando n.
27) valorizza 1'uso una massa di informa-
zioni esorbitanti rispetto a quelle tradizio-
nalmente acquisibili: «ell’interesse della
prevenzione, dell’indagine e del persegui-
mento dei reati, € necessario che le Autorita
competenti trattino i dati personali raccolti
a fini di prevenzione, indagine, accertamen-
to o perseguimento di specifici reati al di la
di tale contesto per sviluppare conoscenze
delle attivita criminali e mettere in collega-
mento i vari reati>’.

Viene cosi esplicitamente riconosciuta la tecnica di indagine
definita Criminal Analytics che consente di elaborare sistemi di
polizia predittiva che forniscono concreti utili apporti pratici ma
puo confliggere con le esigenze di tutela della riservatezza (per la
mole di dati personali raccolti), e con il divieto di discriminazione
(se i fattori di pericolosita vengono connessi a caratteristiche
etniche, o religiose o sociali). Inoltre, pud produrre degli effetti
disfunzionali agli stessi fini mirati perché i suoi sistemi si auto-
alimentano coi dati prodotti dal loro stesso utilizzo. Per questa
via possono innescarsi circoli viziosi: per esempio, se i controlli
e i pattugliamenti della polizia si intensificano nelle zone in cui
si prevede maggiore probabilita di commissione dei reati, cresce




Allo sviluppo delle indagini con metodi
algoritmici affidati alle macchine il Pubbli-
co ministero ¢ autorizzato dall’art. 358 cod.
proc. pen. per forme di investigazioni atipi-
che (cio¢ non riconducibili nel Titolo V del
Libro V) utilizzando l'aggettivo indefinito
«ogni» per qualificare l'attivita di indagine.
Tuttavia, gli art. 357 e 391-sexies, cod. proc.
pen. richiedono che lattivita della Polizia
giudiziaria sia documentata relativamente a
«utte le attivita svolte, comprese quelle di-
rette alla individuazione delle fonti di pro-
va». In particolare, I'art. 360 cod. proc. pen.,
richiede che l'indagato sia messo in grado
di intervenire con i suo difensore nel caso
di accertamenti tecnici non ripetibili.

Avviatosi un procedimento penale, per
I'essenziale contraddittorio sulla prova non
basta la disponibilita, da parte della difesa,
del manuale duso del software e dei dati
personali dell’imputato. Infatti: gli algoritmi
di funzionamento, nella traduzione digitale
della teoria scientifica di base, potrebbe-
ro aver codificato un processo diverso da
quello teorizzato; la conoscenza del codice
sorgente offre un indice del modo in cui il
sistema € costruito, ma non necessariamen-
te esplicita direttamente il modo in cui esso
funziona; se il computo si basa su mecca-
nismi di autoapprendimento, che portano il
software a ricavare le regole non da un dia-
gramma impostato dall’esperto ma dall’im-
magazzinamento di grandi quantita di da-
ti che gli vengono somministrati, lo stesso
progettatore del software potrebbe non

il tasso di rilevazione dei reati in quelle zone e questo alimenta
l'opinione circa la loro pericolosita, ma, per un meccanismo
opposto, altre zone rischiano di rimanere o di diventare zone
franche per la commissione di reati. In ogni caso l'uso di tali
sistemi serve alla prevenzione dei reati attraverso l'intervento
attivo della polizia ma non persegue la riduzione del crimine con
il contrasto dei fattori criminogeni.
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essere in grado di spiegare compiutamen-
te e, quindi, di giustificare, gli output del
modello utilizzato, sicché risulterebbe ar-
dua la validazione ex post del percorso che
ha generato il dato che si intende utilizzare
come prova. Questa situazione si traduce,
allo stato, in una violazione della parita di
condizioni che, secondo la giurisprudenza
della Corte europea dei diritti dell'uomo si
realizza se ¢ inibita la possibilita concreta
di contestare e criticare le prove contrarie.

Pertanto, occorre delimitare la rilevanza
probatoria dei risultati degli algoritmi che,
per questa ragione, vanno sottoposti ai ca-
noni prescritti dalle norme processuali ri-
spetto alle prove indiziarie.

Lart. 22 del regolamento 2016/679/UE,
il cui contenuto ¢ sostanzialmente riprodot-
to dall’art. 11 della direttiva 2016/680/UE
richiede che i provvedimenti siano emessi
con coinvolgimento umano nell’itinerario
della decisione: a questo scopo dl titolare
del trattamento deve garantire che qualsiasi
controllo della decisione sia significativo e
non costituisca un semplice gesto simboli-
co. Il controllo dovrebbe essere effettuato
da una persona che dispone dell’autorita e
della competenza per modificare la decisio-
ne (...) e prendere in considerazione tutti i
dati pertinenti»

Ma ¢ insufficiente un semplice controllo
umano sull’output prodotto dal software an-
che per la necessita di applicare il canone
di cui all’art. 192, comma 2, cod. proc. pen.,
alla stregua del quale le risultanze derivan-
ti dall’algoritmo andrebbero intese, in ogni
caso, come meri indizi, che necessiterebbe-
ro di riscontri e di conferme da rinvenirsi
negli ulteriori elementi di prova gia raccolti
nel processo.

Per evitare che nel processo si arrivi a di-
scutere su informazioni offerte da macchi-
ne pit o meno intelligenti ma non sorrette
da adeguata validazione scientifica, sarebbe
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preferibile avvalersi preliminarmente del
filtro indicato dall’art. 189 cod. proc. pen.
(che riguarda le prove atipiche o innomina-
te, escluse dal codice precedenti): «Quando
¢ richiesta una prova non disciplinata dal-
la legge, il giudice pud assumerla se essa
risulta idonea ad assicurare l'accertamento
dei fatti e non pregiudica la liberta morale
della persona. Il giudice provvede all’am-
missione, sentite le parti sulle modalita di
assunzione della prova». Questo principio
dettato espressamente per i processi penali
puo valere per tutte le procedure giudizia-
rie € amministrative.

I sistemi di razionalita artificiale posso-
no essere discriminatori non soltanto per i
pregiudizi incorporati nei dati utilizzati ma
anche per i pregiudizi metodologici dei lo-
ro progettisti.

Inoltre, possono essere affetti da erro-
ri tecnici di funzionamento materiale o di
altro genere non escludibili a priori e che
devono attivare, in una qualche sua gradua-
zione, il principio di precauzione.

La loro segretezza ostacola la verificabili-
ta e la sottoposizione al controllo della co-
munita scientifica. Pertanto, I'utilizzo di un
software in giudizio non dovrebbe ammet-
tersi senza la previa valutazione della sua
idoneita: gli algoritmi devono essere pub-
blici perché i metodi utilizzati per sviluppa-
re inferenze non possono essere criptati e
brevettati, come non lo sono gli argomenti
che si spendono nei processi.

Ulteriori cautele si richiedono se si con-
sidera la possibilita, che alcuni sistemi sem-
brano avere, di individuare autonomamen-
te caratteri distintivi suscettibili di generare
(secondo quale ratio ?) nuove classi di se-
lezione e raggruppamento di informazioni.
In realta, i rischi pit gravi che i sistemi di
razionalita artificiale presentano sono quel-
li connessi alle opzioni metodologiche che
essi veicolano e che possono concorrere a

produrre forme di non-discriminazione nel
senso, negativo, di non-discernimento.

Quel che ¢ essenziale considerare ¢ che
per il giudizio risulta inadeguato e fuorvian-
te un utilizzo indiscriminato di probabilita
statistiche.

Nella logica giudiziale gli algoritmi ela-
borati dalla razionalita artificiale possono
aggiungersi ma non sostituirsi ai metodi in-
ferenziali ordinari considerati dall’art. 192,
comma 1, cod. proc. pen.; anzi, devono es-
sere ricondotti nel loro alveo logico. In par-
ticolare, i criteri di valutazione della prova
indiziaria sono plurimi e indeterminati per
cui, specialmente in un processo indiziario,
sarebbe impossibile per un algoritmo stabi-
lire se alcuni indizi possano essere conside-
rati «gravi, precisi e concordanti» ex art. art.
192, comma 2, cod. proc. pen.

Soprattutto non pare che, allo stato at-
tuale di sviluppo dell'intelligenza artificiale,
un algoritmo possa comprendere la regola
di giudizio fissata dall’art. 533, comma 1,
cod. proc. pen. e basata sul principio per
il quale per condannare occorre una prova
che vada “oltre ogni ragionevole dubbio”:
la elaborazione statistica dei dati per sua
struttura non puo affrontare la soglia del
ragionevole dubbio.

In generale, le elaborazioni statistiche si
fondano su generalizzazioni tratte da una
base empirica che, quand’anche estesa, co-
stituisce soltanto una parte del tutto. Inol-
tre, esse sono connesse al contesto di ri-
ferimento e una legge statistica — proprio
perché ammette eccezioni — non giustifica
compiutamente un giudizio di necessita
causale, neppure se afferma una elevata
probabilita statistica perché la probabilita
che rileva nel processo ¢ la probabilita lo-
gica ossia la provabilita degli eventi.

In particolare, quando si deve valutare
quale sia il grado di probabilita di un sin-
golo evento sorge il problema dell’ambi-




guita esplicativa, che concerne l'uso delle
informazioni statistiche concernenti classi
di eventi. Puo accadere che si profilino due
spiegazioni statistico-induttive entrambe le-
gittime, con premesse che possono essere
entrambe vere), di due eventi tra loro in-
compatibili: per una spiegazione probabi-
listica con explanans vero che conferisce
la quasi-certezza di un particolare evento,
ci sara spesso un argomento concorrente,
avente la stessa forma probabilistica e con
premesse egualmente vere, che rende co-
munque probabile la non evenienza dell’e-
vento medesimo®.

4.2. Dialettica processuale
e cripticita della razionalita
artificiale.

Ogni strumento che fornisce informazio-
ni e ne agevola la organizzazione ¢ un ar-
ricchimento ma, al contempo, puo ridurre
I'attenzione verso le specificita dei casi con-
creti e quindi puo essere fonte di discrimi-
nazioni e, comunque, di acrisia.

Esiste un interesse giuridicamente rile-
vante a conoscere la logica dello strumento
informatico utilizzato. A questo scopo puo
non essere indispensabile la piena osten-
sione dell’algoritmo utilizzato, ma necessita
almeno poter conoscere come e quali dati
circolano tramite l'appartato tecnologico e
le sue utilizzazioni.

Inoltre, risulta che parte della logica che
governa i processi automatizzati nei siste-
mi elettronici non ¢ traducibile in linguaggi
proposizionali e che alcune logiche auto-
prodotte dell’intelligenza artificiale non sa-
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Per una analitica esposizione del problema della spiegazione
degli eventi singoli: F. ConicLioNg, Introduzione alla filosofia
della scienza. Un approccio storico, Bonanno, 2004, 291-313.

Angelo Costanzo

rebbero al momento comprensibili median-
te gli ordinari modelli comunicativi.

Se le cose stanno davvero cosi, allora il
diritto deve irreggimentare massimamente
il ricorso a sistemi di intelligenza artificiale
perché, a queste condizioni, essi non sono
utilizzabili nei processi.

In definitiva, non puo dimenticarsi che
alla base del ragionamento statistico sta la
logica induttiva che ¢ indispensabile per la
conoscenza, sia nelle forme della comune
esperienza che in quelle della ricerca scien-
tifica, ma veicola nella sua struttura il germe
della fallacia logica.

La dialettica processuale, che affina 'ars
distinguendi, serve anche a svolgere una
funzione antidiscriminatoria perché l'osten-
sione delle ragioni ¢ un antidoto alla cripti-
cita di molti ragionamenti (le discriminazio-
ni esplicite non sono piu insidiose di quelle
che rimangono implicite o latenti)’.

Mentre nel caso della polizia predittiva e
preventiva l'utilizzo delle macchine intelli-
genti sembra offrire pitl vantaggi che svan-
taggi (purché non incentivi pigrizia nell’'uso
della ragione umana) cautele maggiori si
impongono nella fase delle indagini per il
rischio di inquinare logicamente le prove
acquisibili, fornendo dati indiziari, a volte
ambigui, da vagliare attentamente per evi-
tare di inserire nel ragionamento argomenti
che possono rivelarsi fuorvianti.

Invece, per quanto prima considerato,
non pare che — allo stato attuale dell’arte
che le produce — le cosiddette macchine

% Su questi temi, fra gli altri: F. Fatato, Linferenza generata dai

sistemi esperti e dalle reti neurali nella logica giudiziale, in
Archivio penale, 2, 2020, 2-30; G. Ustrris, Intelligenza artificiale,
giustizia penale, controllo umano significativo, in Diritto penale
contemporaneo, 4, 2020, 74-87 (ivi bibl.); P. Zubpas, Intelligenza
artificiale e discriminazioni, in Liber amicorum per Pasquale
Costanzo, in Consulta on line, 10 marzo 2020, 1-18.
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intelligenti possano fornire apporti signifi-
cativi per sviluppare il ragionamento proba-
torio nel processo (soprattutto nel processo
penale); non tali, comunque, da bilanciare i
vari rischi che esse producono.

Questo non significa escludere una lo-
ro utilita, ma suggerisce di attendere che la
cultura che le accompagna si evolva sino a
raggiungere livelli adeguati a un uso sociale
e giuridico in cui i vantaggi prevalgano sul-
le controindicazioni.

Invece, sotto altro versante, sarebbe utile
affinare il ricorso a sistemi esperti — quelli
che operano secondo una logica piename-
ne controllata da coloro che li progettano e
da chi (studiando e aggiornandosi) si mette
in grado di comprenderli — che potrebbero

essere proficuamente utilizzati per una ve-
rifica della correttezza logica di alcune del-
le argomentazioni che riguardano la prova
dei fatti, individuando fallacie formali nel
ragionamento e, anzitutto, le sue illogicita
deduttive manifeste.

A tal fine, pero, si richiede una purifi-
cazione del linguaggio con cui vengono
espresse le argomentazioni probatorie in
modo da curarne adeguatamente la forma
logica e renderle trattabili dai programmi
che utilizzano sistemi logici esperti. Anche
questo comporta una evoluzione culturale
nella formazione dei giuristi.

ANGELO COSTANZO







2. Il potere nell'intelligenza artificiale

In questo intervento vorrei prendere in
esame alcune caratteristiche dell’intelligen-
za artificiale generativa.

David Landes nel Prometeo Liberato scri-
ve che e innovazioni tecnologiche non so-
no tutto», considerazione fors’anche banale
ma da tenere sempre presente.

Nella Londra della fine del ‘700 le perso-
ne avevano altro a cui pensare quando si al-
zavano, e certamente in pochi rivolgevano
le loro attenzioni alla macchina a vapore.
Eppure quella macchina avrebbe cambiato
la loro esistenza, le vite di tutti e molto del
resto.

Ecco, oggi dovremmo sentirci come nel-
la Londra della fine del Settecento, o forse
nella Parigi di meta Ottocento in cui viveva
e scriveva Baudelaire. In un anno molte co-
se sono cambiate.

La possibilita di costruire un modello di
linguaggio di grandi dimensioni come GPT
o LLAMA o Gemini ¢ nelle mani di pochis-
sime aziende e di pochi Stati nazionali. Un
grande potere in pochissime mani.

L'Italia ha appena deciso, nella sua Stra-
tegia nazionale, appena pubblicata dall’A-
GID che costruira tre modelli di Al gene-
rativa. Vedremo tempi e risultati, vedremo
la disponibilita delle risorse, ma potrebbe
essere un’ottima notizia che esista un’Al
nazionale e non solo delle grandi aziende
private.

L'Al ¢ come ogni altra tecnologia?

La risposta credo debba essere semplice:
no.

Forse non € nemmeno una tecnologia,
sebbene sia costruita e basata su diverse
tecnologie: reti neurali, microprocessori,
processi di training, layout.

Non e un arto artificiale, non € uno stru-
mento che velocizza calcoli ed elenchi.

Non ¢ una pala meccanica, non € un su-
percomputer.

Non ¢ una protesi.

Non lo ¢ perché lavora sulla conoscen-
za, su un tipo di comprensione inedita del
linguaggio, differente da quella degli umani
e soprattutto sulla creazione di linguaggio.

In ogni caso molti affermano che abbia-
mo di fronte una macchina non realmente
intelligente e nemmeno completamente ar-
tificiale. Punto di vista condivisibile in to-
to, purché non esaurisca il discorso intor-
no all'intelligenza artificiale generativa, alle
sue prospettive.

Se ci limitiamo a queste considerazioni,
come gia sottolineato del tutto condivisibili,
scattiamo una semplice fotografia del pre-
sente. E quando dico presente parlo della
primavera del 2024.

Cosa succedera quando arrivera GPT 5?

Cosa accadra quando le Al text to video,
cio¢ che con una semplice descrizione te-
stuale producono filmati, saranno disponi-
bili e molto efficaci?

In questo momento storico dobbiamo
essere consapevoli della crescita esponen-
ziale dell’artificiale nelle nostre esistenze.

Peraltro I'intelligenza artificiale ¢ da tem-
po nelle nostre vite.

Pensiamo agli algoritmi dei motori di
ricerca, dei social network, dei dispositivi
che ci guidano nel traffico, a quelli di rac-
comandazione di contenuti delle piattafor-
me di streaming o a quelli di raccomanda-
zioni di merci.

Le macchine fanno cose, spediscono
merci, guidano automobili, ordinano con-



tenuti e da poco piu di un anno e mezzo
creano linguaggio, creano testo, immagini
in movimento.

Eppure gli algoritmi che ordinano e con-
sigliano sono diversi dalle macchine che
creano linguaggio.

Questa crescita ¢ esponenziale, come so-
stiene Azeem Azhar, membro dell’Harvard
Business School, fellow a Oxford, ed ex
consulente McKinsey.

Un avanzamento non lineare, che acce-
lera in modo esponenziale a causa dell’in-
novazione continua e del miglioramento
delle capacita tecnologiche.

Un ritmo che auto-accelera.

L'esempio classico ¢ la legge di Moore:
che prevede il raddoppio della potenza di
calcolo dei computer ogni due anni circa, a
parita di costo.

L'intelligenza artificiale generativa rientra
in una simile prospettiva di crescita.

E questa dinamica produce un’asim-
metria complicata da gestire, tra velocita
dell'innovazione e velocita della compren-
sione, tra tempo della regolamentazione e
della possibile mitigazione dei rischi.

Una frenesia che non si sposa col nostro
bisogno di capire, di fare i conti con quanto
sta accadendo.

Qui c’¢ un primo tema che vorrei affron-
tare, ed ¢ quello di una tecnologia che non
¢ completamente spiegabile.

Quando la macchina crea un contenuto
non si sa — fino in fondo — cosa accada nel-
le reti neurali che stanno alla base dell’Al
generativa.

Un complesso meccanismo di trasfor-
mazione non lineare e gerarchica dei dati,
avviene nei cosiddetti “strati nascosti” della
rete neurale, ed € un meccanismo che non
si svela a causa della sua intrinseca com-
plessita, della non linearita, delle grandezze
in gioco, quindi dall’elevata dimensionalita,
nonché della capacita di astrazione e di ge-
neralizzazione.

Nicola Zamperini

Nemmeno i creatori dei modelli di lin-
guaggio di grandi dimensioni conoscono
questi meccanismi che si producono all’in-
terno delle reti neurali.

Sam Altman, creatore di Chat GPT e fon-
datore di OpenAl: «questa e la cosa inquie-
tante delle reti neurali: non hai idea di cosa
stiano facendo e loro non possono dirtelo».

Anche gli ingegneri che hanno svilup-
pato I'Al generativo conoscono linput e
osservano l'output, ma mancano solidi ele-
menti di comprensione per molto di quel
che accade nel mezzo. E cio¢ nel momento
in cui la macchina crea il linguaggio.

Dario Amodei, CEO di Anthropic, am-
mette che un’intelligenza artificiale «zon
si organizza per essere vista dagli umani,
pin di quanto le cellule del nostro corpo o
il cervello umano siano progettati per essere
analizzati da noi, con i microscopi. Si sono
evoluti per funzionare, non necessariamen-
te per essere comprensibili».

E sempre Amodei aggiunge: «non puoi
capire cosa possono effettivamente fare i
modelli di intelligenza artificiale all’ avan-
guardia, a meno che non sia tu stesso a cre-
are modelli potenti, da solo.

Il postulato di Amodei ha come corolla-
rio che solo un costruttore di intelligenze
artificiali pud avventurarsi a fare previsio-
ni. La sua azienda, nella pagina dedicata
alla sicurezza nel sito aziendale, aggiunge:
«wessuno sa come addestrare sistemi di in-
telligenza artificiale molto potenti affinché
siano solidamente utili, onesti e innocui.

Dovremmo ammettere che il divario pro-
meteico, cosi definito dal filosofo Gunther
Anders, vada allargandosi sempre piu.

Assistiamo a un crescente scollamento
tra la nostra capacita tecnologica di creare
e controllare tecnologie e la nostra capacita
di comprenderne e gestirne le conseguen-
ze. Un divario etico, epistemologico.

Questa inspiegabilita fonda una cosa che
potremmo ipotizzare come un’autonomia
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della macchina del tutto basica, ma comun-
que un’autonomia.

Se non sappiamo come produca, come
crei, significa che la macchina fa da sé, crea
da sé.

La macchina trova una sua strada per
fornire un output.

Tutto cio prescinde dalla sequenza linea-
re input-output. Tra l'ingresso dei dati e I'u-
scita dei dati esiste un passaggio intermedio
che — al momento — non comprendiamo.

Sostanzialmente cadono due presupposti
importanti: la spiegabilita e la prevedibilita.

Ritengo, soprattutto per un magistrato,
sia necessario indagare il processo che si
determina all’interno di una macchina, per
capire di chi sia la responsabilita di quanto
accade. Per indagare il nesso di causalita tra
un input e il corrispondente output.

Un’altra considerazione. L’Al non ¢ una
tecnologia perché crea linguaggio e il lin-
guaggio crea la realta.

Noi modelliamo, creiamo, tecnologia e
pero la tecnologia modella, ricrea, noialtri.

E ri-crea noialtri come individui e come
societa.

I social network, che rappresentano una
tecnologia molto semplice e meno dirom-
pente dell’Al, hanno gia stravolto il dibattito
pubblico e mostrato come si possano ma-
nipolare le elezioni di grandi democrazie.

Oggi, grazie all’Al generativa, siamo arri-
vati a un costo marginale di produzione dei
contenuti pari allo zero, il che significa che
chiunque puo inondare le societa, gli Stati
nazionali, le democrazie di contenuti male-
voli, manipolatori su larga scala.

Il pericolo dell’AI potrebbe essere il peri-
colo di chi utilizza I'Al, senza arrivare a una
visione apocalittica, alla Terminator.

Chiudo con una considerazione.

La macchina ¢ stupida. Lo ripetiamo e
forse ¢ corretto dirlo. Sebbene Geoff Hin-
ton che ha inventato ’AI moderna, dica che

il modo in cui i modelli di linguaggio com-
prendono ¢ un diverso modo di compren-
dere, di interpretare.

La macchina puo essere stupida ma la re-
lazione con I’essere umano puo qualificarla
in altro modo.

Nel momento in cui la persona si relazio-
na con un bot conversazionale, che magari
ha le fattezze di un umano in una videocall,
potrebbe attribuire alla macchina la qualifi-
ca di intelligente, anche se la macchina in-
telligente non ¢&.

Tra I'essere umano e la macchina conta
la relazione che si instaura.

E la relazione tra un individuo e una
macchina ¢ una relazione per cosi dire inti-
ma, segreta. Che prende corpo all'interno di
una conversazione, di una chat.

L'uomo e la macchina dialogano in uno
spazio tutto loro.

Questa condizione assottiglia la distanza
tra il soggetto e la cosa, fino a renderla ir-
risoria. Una camera di eco, una bolla di fil-
traggio per usare la terminologia di Eli Pa-
riser, in cui potrebbe presto risuonare una
sola voce.

Ecco, nella cornice di questa relazione
possono prodursi degli effetti sui pensieri e
sui comportamenti.

Anzi potremmo cominciare a ipotizzare
la nascita di una nuova modalita di crea-
zione delle idee. Per utilizzare un prefisso
molto caro alle aziende tecnologiche ame-
ricane che parlano dell’Al come di un co-
pilota, potremmo ipotizzare che siamo di
fronte alla nascita del co-pensiero. Questa
¢ la nostra Londra della fine del 700. Per
riprendere Landes, «Je innovazioni tecnolo-
giche non sono tutto» ma potrebbero essere
gia molto per noi.

NICOLA ZAMPERINI







3. Intelligenza artificiale e
digitalizzazione fra Costituzione,
amministrazione e giustizia®

Soltanto il sapere che esita conta.
Questo e cio che, pitt di ogni altra cosa, manca al computer: lesitazione.

ELias Canerti, Un regno di matite

1 libri, un tempo autorevoli, hanno smesso sempre piit di esserve lettere agli amici, e non si trova-
no pin sui tavoli da lavoro e sui comodini dei loro lettori ma sono caduti nell’atemporalita degli
archivi: percio il movimento umanistico ha perso buona parte dello slancio di un tempo. Sempre
pin raramente gli archivisti discendono alle antichita testuali per cercare definizioni piit vecchie
di voci moderne. Forse accade di quando in quando che in tali ricerche, nei morti scantinati della
cultura, i documenti che da lungo tempo non vengono piu letti inizino a risplendere come se lon-
tani lampi rilucessero sopra di loro.

PETER SLOTERDUK, Regole per il parco umano

SOMMARIO: Parte I. Principi e regole nell'TA. La necessita di mettere a fuoco dei principi per governare
il nuovo potere informatico. — 1. Una premessa su principi e regole. — 2. L’essenza del nuovo potere
informatico. — 3. Il ruolo dell’amministrazione. — 4. I valori ai quali ispirare organizzazione ed attivita
amministrativa e le prospettive della progettazione giuridica. — 5. Una nuova norma costituzionale per
principi. — Parte II. Le varie dimensioni dell'TA. — 6. Implicazioni filosofiche del tema. — 7. Le caratteristi-
che dell’era antropomorfica della tecnica: effetti sulla societa e 'economia. — 8. Le architetture politico-
istituzionali. — 9. Conoscenza, dolore, giudizio. — 10. Costituzionalismo ed I.A. — 11. Amministrazione e
giustizia.

La presente relazione ¢ la rielaborazione di molteplici interventi effettuati dall’autore sul tema per I'Associazione Bachelet “Giustizia
e Intelligenza artificiale” del 2018, per Giustizia Insieme “La magistratura e l'indipendenza” del 2024 (visionabili su Radio Radicale) e
per un convegno di formazione dell'Ufficio Studi del Consiglio di Stato tenutosi nel maggio del 2021 in piena pandemia, alla presenza
dell'indimenticabile Presidente Franco Frattini al quale questo studio ¢ dedicato.
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Parte |

Principi e regole
nell’lA. La necessita
di mettere a fuoco
dei principi per
governare il nuovo
potere informatico.

1. Una premessa su
principi e regole.

La forma del diritto nell’eta post-moder-
na non ¢ circoscrivibile alla fattispecie.

La fattispecie ¢ in crisi, come ha notato
Natalino Irti.

Il diritto costituzionale moderno, incen-
trato sui diritti fondamentali, € costruito per
principi.

Le regole sono poste dalla legislazione
ordinaria ed ambiscono ad essere una disci-
plina esclusiva di ogni caso.

La prevedibilita — weberiana — del diritto
¢ data tuttavia pur sempre dall’intelaiatura
di regole che lo costituiscono.

La Costituzione essendo formulata per
principi e contenendo anche regole pun-
tuali dalle quali possono ricavarsi altri prin-
cipi, ha arricchito lo strumentario a dispo-
sizione del giurista proprio con i principi,
immediatamente giustiziabili, per la scom-
parsa della nota distinzione fra norme pro-
grammatiche e norme precettive della Carta
fondamentale.

I principi sono definibili inoltre non solo
in base alla costituzione e non solamente
in virtu di disciplina espressa, potendose-
ne ipotizzare una vigenza implicita (il prin-
cipio di uguaglianza ¢ espresso dall’art. 3
Cost., la regola di ragionevolezza nell’'uso

del potere ¢ implicita nello stesso articolo)
ma anche in base a regole dell’ordinamen-
to giuridico, quali principi generali del me-
desimo anche essi vigenti talvolta in forma
implicita.

I principi poi recepiscono valori, ossia
sistemi di preferenze intersoggettive.

Lo scivolamento verso l'indeterminato ¢
inevitabile nella costruzione del diritto per
principi tanto che essa viene talvolta asso-
ciata ad una sorta di neo-giusnaturalismo.

Nei processi di informatizzazione ¢ evi-
dente un aperto giuoco , un campo proble-
matico, se non conflittuale, fra valori uma-
nistici posti a tutela della persona umana
e ricavabili sin d’ora dai testi costituzionali
(dal patrimonio costituzionale europeo si
potrebbe dire) e legislativi (emergenti dal
diritto vivente) e regole delle nuove orga-
nizzazioni dei poteri privati e pubblici in
forma digitale(emergenti dalla natura delle
cose, dallo stesso sviluppo tecnologico, dal-
la contrattualistica e dalla lex mercatoria).

Anche la rivoluzione informatica si gio-
ca nel tradizionale rapporto fra principi e
regole.

2. Ll'essenza del nuovo
potere informatico.

E stato detto con efficacia che esso con-
siste nell’enunciare la verita, si traduce in
una nuova aletheia algoritmica: il potere di
dire, con sempre maggiore pervasivita im-
mediatezza e precisione, lo stato teorica-
mente esatto delle cose.

Una tecnologia dell’integrale che assiste
I'uvomo in ogni attivita con effetto discipli-
natore e con una stimolazione artificiale ed
ininterrotta del reale.

Un’istanza di orientamento, attimo per
attimo, della vita, una mano invisibile au-
tomatizzata.



Intelligenza artificiale e digitalizzazione fra Costituzione, amministrazione e giustizia

Una tecnologia suggestiva che puo di-
ventare ingiuntiva e coercitiva.

Essa ¢ basata sull’idea di un uomo au-
mentato da una mente piu rapida efficace
ed affidabile di quella naturale.

Sull’idea di una frammentazione specia-
listica estrema ; 'uomo potra affinare le sue
capacita solo in associazione a macchine
capace di svolgere meglio compiti sempre
piu specifici.

Sull’idea, in ultimo, di un’autonomizza-
zione dell’attivita della macchina capace di
sviluppare azioni in modo indipendente e
trascendente .

A questi sviluppi si collegano, al contem-
po, prospettive di crisi (se non di estinzione)
del politico e visioni di controllo integrale
della societa in base a criteri essenzialmen-
te utilitaristici.

Tecno-scienza e tecno-economia, neoli-
berismo estremista e prospettive evolutive
dell’intelligenza artificiale si prospettano
come intrecciate in un destino che mette
a rischio la capacita dell'uvomo di decidere
liberamente della propria vita.

I temi e le prospettive differenziano co-
loro i quali puntano su una intelligenza arti-
ficiale di tipo generale (che pone problemi
politici di tenuta della democrazia e di ine-
dita relazione fra sapere e potere) e coloro i
quali ritengono che vi siano ora e forse per
sempre divari incolmabili fra i linguaggi che
non potranno condurre a questo approdo
analogo alla Teoria del Tutto in fisica.

Vi sono anche discussioni sul rapporto
fra diritto privato e diritto pubblico in que-
sta sfera ritenendosi da parte dei piu che
I'evoluzione tecnologica possa essere favo-
rita dall’esistenza di tutele brevettuali e da
parte di altri che invece si sia di fronte ad
un settore che necessita di ricerca di base
e di nuovi investimenti pubblici (nella dire-
zione di un rafforzamento della competiti-
vita europea su queste direttrici).

Il tema dell’open source ¢ al centro di
queste tensioni (con le relative trasforma-
zioni del mercato editoriale ad es. della sag-
gistica e della poesia).

3.1l ruolo
dell’amministrazione.

L'amministrazione puo essere sia fattore
di oppressione che di liberazione in questo
quadro.

E un attore del processo che ne massi-
mizza i pericoli potendo nel contempo, se
rettamente utilizzata, anche garantire la per-
manenza dell'umanesimo e dei principi co-
stituzionali di una societa decente.

Lintelligenza artificiale ¢ un proble-
ma di diritto amministrativo, ben noto alla
giurisprudenza amministrativa, e sulla ba-
se di tali acquisizioni, si dovrebbe tentare
un esercizio di ri-scrittura dell’art. 97 Cost.
portando il problema al livello costituzio-
nale che gli spetta in modo che l'ammi-
nistrazione possa orientare la sua azione,
nella direttiva del digitale, al rispetto della
dignita umana ed alla massimizzzione della
trasparenza (evitando di squilibrare i poteri
a favore dell’esecutivo con un eccesso di
concetrazione del dominio sull’Al negli ap-
parati dello Stato connotati da segreto che
certo se ne devono avvalere ma in un siste-
ma che non conferisca a tale evenienza una
centralita non emendabile come purtroppo
pud avvenire specie in tempi di conflitti
bellici).

Si dovrebbe anche, in termini procedu-
rali, esprimere una regola costituzionale di
azione, da calarsi nella legislazione ordina-
ria, capace di assicurare il controllo sociale
ed il monitoraggio costante dei processi di
intelligenza artificiale e di garantire cono-
scenza agli organi democratico costituzio-
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nali sugli impatti sociali e giuridici dei me-
desimi processi.

In questa articolazione sintetica di pro-
poste ¢ gia visibile, esemplificativamente,
una distinzione fra livello dei principi e li-
vello delle regole che deve essere mantenu-
ta ben presente nella futura progettazione
giuridica del nuovo diritto amministrativo
digitale.

Non convincono in particolare prospetti-
ve ricostruttive incentrate solo sulla consue-
ta grammatica dei diritti fondamentali e che
si propongano di risolvere tutto costruendo
nuovi diritti e nuove forme di tutela , ma-
gari essenzialmente al fine di salvaguarda-
re la vita privata ossia 'ormai impossibile
sopravvivenza dell’'utopia dell'uvomo libera-
le e solitario, geloso custode della propria
privacy (problema indubbiamente esisten-
te ma marginale rispetto alle prospettive di
trasformazione integrale delle tecniche di
controllo sociale indotte dall’intelligenza
artificiale).

I campi strategici nei quali sara essen-
ziale avere un elevato livello di affidabili-
ta sono il nucleare, I'aviazione, il controllo
della catena alimentare, ma anche la sanita,
la giustizia e la scuola tutti settori dell’am-
ministrazione nei quali sara essenziale pro-
grammare e controllare adeguatamente ['u-
so di tali tecniche.

4. | valori ai quali ispirare
organizzazione ed
attivita amministrativa

e le prospettive della
progettazione giuridica.

Si tratta di valori etici ricavabili gia dal-
la documentazione comunitaria disponibi-
le sul tema (per esempio dalle Guide Lines
stese dal gruppo di esperti ad alto livello
nominato dalla Commissione europea) e

che possono declinarsi nel senso di rispetto
dell’autonomia della persona umana, pre-
venzione del danno da A.l, giustizia ed
equita nell'uso dell’A.l. ;| trasparenza dei
criteri della decisione algoritmica.

Va ricordato che, di recente, un’impor-
tante sentenza del Consiglio di Stato (CdS
VI 2270 del 2019, seguita poi da altre tanto
che si puo seguire una “saga” giurispruden-
ziale in tema decisione amministrativa algo-
ritmica) in tema di uso degli algoritmi nel-
le procedure di mobilita scolastica, indotte
dallapplicazione della riforma sulla c.d.
Buona Scuola | ha ricostruito il quadro dei
principi applicabili , anche ricavabili dalla
legge n. 241 del 1990, principi non certo
derogabili per il fatto che 'amministrazione
faccia ricorso al modulo organizzativo della
decisione algoritmica.

Si tratta di valori e principi, gia in buona
parte desumibili dal quadro normativo esi-
stente, volti a rendere umano-centrica 1'In-
telligenza Artificiale e, per quanto qui inte-
ressa, il suo uso da parte delle pubbliche
amministrazioni (ivi comprese le societa in
mano pubblica) che deve condurre ad una
Al “affidabile” .

Una A affidabile non deve essere so-
lo completamente conforme alla legge esi-
stente ma comporta anche la costruzione di
una progettazione giuridica specifica.

E infatti evidente che il codice dell'am-
ministrazione digitale (d.lgs. n. 82 del 2005)
non ¢ sufficiente allo scopo avendo lo
scopo di costruire una cittadinanza digita-
le intesa come insieme dei diritti di citta-
dinanza digitale fra cui occorre ricordare i
diritti all’identita e al domicilio digitale, alla
fruizione di servizi pubblici online e mo-
bile oriented, a partecipare effettivamen-
te al procedimento amministrativo per via
elettronica e a effettuare pagamenti online,
tutte posizioni giuridiche ricnonducibili a fi-
gure gia esistenti nel nostro ordinamento e
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riviste per adattarle alle nuove tecniche in-
formatiche ma non decisive per contrastare
I'eventualita della nascita di una societa del
massimo controllo.

La riforma del codice dell’amministra-
zione digitale potrebbe incentrarsi sulla
costituzione di un’autorita indipendente ca-
pace di seguire i processi produttivi e di
innovazione tecnologica nel campo dell'TA,
unitamente ai Ministeri di settore, nei qua-
li comunque andrebbero costituiti appositi
comitati tecnici e organi di programmazio-
ne.

L'Autorita avrebbe il compito di seguire
le dinamiche di mercato i comitati tecnici
di settore di elaborare le politiche di uso
pubblico dell’A.I.

II mercato ¢ il motore della trasforma-
zione ma i processi che in esso si svolgono
andranno attentamente seguiti.

In una prima fase occorrera rivolgersi al-
la soft law magari elaborando carte etiche
dei produttori e dei prestatori di servizi di
A.l. e solo secondariamente, in dipendenza
delle concrete prove sul campo, sara possi-
bile elaborare regole specifiche garantisti-
che rispetto ai fini umanistici ma concepite
secondo il principio di proporzionalita che
in materia impone di non bloccare lo svi-
luppo tecnologico.

Si suggerisce intanto — dati i lunghi tem-
pi del processo di innovazione normativa
— di partire immediatamente arricchendo
I'art. 97 Cost. con una norma del tipo di
quella proposta in connessione alla rifor-
ma dell’art. 81 Cost. (con il sintetico comma
che recita: “Le pubbliche amministrazioni,
in coerenza con l'ordinamento dell’'Unione
europea, assicurano l’equilibrio dei bilanci
e la sostenibilita del debito pubblico”) , ma-
gari considerando anche di accompagnarla
con un ddl di riforma del codice dell’ammi-
nistrazione digitale.

5. Una nuova norma
costituzionale per principi.

A quali principi dovremmo fare riferi-
mento?

Si tratta di principi gia enucleati dalla
giurisprudenza e dalla dottrina e ricavabili
dal quadro giuridico comunitario (sia a li-
vello di hard law che di soft law).

Essi possono cosi indicarsi: trasparenza,
eguaglianza, autodeterminazione, riserva di
umanita.

Naturalmente sono impliciti in molte del-
le Carte costituzionali vigenti e sono diret-
tamente collegabili alla dignita umana nel
suo rapporto con la macchina.

Ciascuno di questi principi e collegato
alla concretezza dello sviluppo tecnologico
e mira ad ovviare ad i pericoli connessi al
suo pieno dispiegarsi senza limitarlo irra-
gionevolmente-

La trasparenza implica conoscibilita del-
le ragioni delle scelte algoritmiche, I'egua-
glianza degli utilizzatori si garantisce con
I'educazione e operando attivamente per il
superamento del digital divide ed un uso
responsabile della tecnica (richiede una
norma promozionale ed implica massive
politiche pubbliche), l'autodeterminazione
indica il bene giuridico in gioco ed esposto
a lesione e mira a limitare lo squilibrio del
rapporto sapere potere al fine di salvaguar-
dare la dignita umana dai pericoli di servitu
volontaria e di passivizzazione di massa e la
stessa possibilita della vita democratica, la
riserva di umanita serve a mantenere salda
I'idea che la macchina € uno strumento ed
¢ 'uvomo che deve, in ultima analisi, sempre
poterla governare, sicché in ogni processo
decisionale (pubblico o privato) l'ultima
parola deve spettare all'uomo.
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Parte ll

Le varie dimensioni
dell’'l A

6. Implicazioni filosofiche
del tema.

Ma occorre andare per gradi nell’analisi,
disvelando le implicazioni filosofico-giuri-
diche, quelle costituzionali, quelle ammini-
strative e poi quelle processuali e giustizia-
li del tema (la c.d. giustizia predittiva che
mette in questione lo stesso ruolo e la stes-
sa permanenza del giudice).

Solo a partire da una corretta imposta-
zione concettuale potra governarsi “il fasci-
no discreto della tecnologia”.

Una tecnologia dal successo finora ine-
luttabile e che tuttavia fa anche promesse
che non mantiene.

Come Bobbio diceva della democrazia e
delle sue molte promesse non mantenute.

I tema ¢ stato di recente toccato da
Vanni Codeluppi nel libretto “ I sette tradi-
menti del digitale” dove ha mostrato come
si ¢ partiti dall'ideologia californiana della
beat generation e dalla fioritura fra i cam-
pus universitari fra Berkeley e Stanford che
idealizzavano il superamento della societa
dei consumi mediante una visione incentra-
ta sull’autosufficienza (self reliance) , mito
americano per eccellenza per finire nell’ap-
prodare ad un nuovo modello economico
capitalistico, di tipo postfordista, che ha
la rete come modello e teorizza (in appa-
renza) il superamento delle gerarchie ma
creando — o rischiando di creare — nuove
dipendenze.

In questo quadro emerge il “prezzo del-
la connessione” (Nick Couldry ed Ulises A.
Mejias Il prezzo della connessione. Come i

dati colonizzano la nostra vita e se ne ap-
propriano per fare soldi Bologna 2022) con
cessione dei dati in cambio dei servizi, un
vero e proprio colonialismo dei dati (che
non mira al corpo delle persone ma alle
loro menti).

Modelli rigidamente definiti dalle azien-
de che gestiscono le piattaforme forniscono
set informativi destinati a produrre valore
economico e ad orientare i consumi di mas-
sa in una dimensione mai vista prima.

Inoltre un’altra promessa (oltre quella
della self reliance) € quella del do it yourself
: il personal computer € proprio questo e
gli smartphone sono la sua evoluzione che
rende accessibile al consumatore — anche
con una piacevolezza estetica che mette in
miniatura tutte le vetrine del mondo (Co-
deluppi ha studiato i processi di vetrinizza-
zione delle citta e del commercio legati al
capitalismo sin dalle sue origini dalla fine
del Settecento e fino al Novecento) renden-
dole disponibili ma, nel contempo, separa
e frammenta il mondo e rende le sue inter-
connessioni — garantite dalla tecnologia —
problematiche e causa di fragilita sociale ed
istituzionale (specie in epoca di risorgenti
conflitti che mostrano inedite valenze vio-
lente dell'uso del web).

La terza promessa ¢ la disintermediazio-
ne, quella per cui tutto ¢ gratis.

Cio avviene non solo nel campo del
giornalismo (tutti produttori di notizie ; tutti
giornalisti ma senza verifica dei fatti; il cd.
citizen journalism) ma in tutti campi (dalla
finanza alla sanita) in cui si possa stabilire
un accesso ai servizi non mediato da orga-
nizzazioni o specifiche figure professionali
con le relative deontologie.

I comunicatori prendono il posto dei cri-
tici letterari militanti, i blog il posto dei gior-
nali, le piattaforme quello delle televisioni
e del cinema: nelle vetrine digitali domina
il giuoco influencer/follower che polariz-
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za l'opinione pubblica facendole assumere
aspetti che Habermas non aveva previsto
di logica binaria e di aut aut che corrode
le democrazie dal loro interno aprendole a
possibili infinite e non controllabili manipo-
lazioni (J Habermas Storia e critica dell’o-
pinione pubblica, Bari di recente 2020; ora
riletto dal suo stesso autore in Nuovo mu-
tamento della sfera pubblica e politica deli-
berativa , Milano 2023).

Nel mercato nasce il “prosumer” (si pensi
a certe case produttrici di mobili che sti-
molano l'automontaggio, alle banche che
chiudono gli sportelli e invitano a usare la
banca digitale alle pompe di benzina dove
domina il self service; alla chiusura delle
agenzie di viaggio in favore della bigliet-
tazione in rete ; alla trasformazione degli
alberghi in B&B ; alla gentrificazione dei
centri storici) : tutti insieme produttori e
consumatori al servizio di una rete imperso-
nale ed inaccessibile o accessibile con mol-
ta difficolta e dispendio di tempo (nuova
asimmetria contrattuale).

Altra caratteristica di questo mondo a
venire ¢ la pretesa sempre crescente di tra-
sparenza sui dati personali : con I'idea che
solo chi ha da rimproverarsi qualcosa se ne
preoccupa; con cid non muore la privacy
solamente ma deperisce il sogno della so-
litudine dell'uomo liberale e la sua intimita
(tranne che per pochi che si riconoscono
come upper class vivendo in mondo fatto
di case isolate, decentrate, immense e per
lo pit vuote, non traboccanti di oggetti, i
segni della ricchezza vera essendo pur sem-
pre solitudine, vuoto, decentramento); tra-
monta per le masse la stessa distinzione fra
sfera privata e sfera pubblica (fra bourgeois
e citoyen) che ¢ costitutiva della modernita
e del costituzionalismo.

La vita diviene vita esposta, il compor-
tamento - che un tempo era considerato di
cattivo gusto - di illuminare il retroscena

oggi ¢ considerato normale se non ottimale
(si pensi alle fotografie e video sulla vita re-
ale diffusi in rete, tentazione alla quale non
resistono — nota Codeluppi — nemmeno i
delinquenti che ritraggono le scene dei loro
crimini mostrandone l'efferatezza a scopo
di terrore o anche per solo sadico ed insen-
sibile divertimento).

II mondo diviene letteralmente osceno
(dal latino obscenus che sta sulla scena ma
non dovrebbe) e quindi l'oscenita si nor-
malizza.

Se per le masse vale e deve sempre piu
valere l'idea che se si vuole nascondere
qualcosa “basta non farla”; al contrario, per
i circuiti del potere aziendale o politico ef-
fettivo, la segretezza resta una necessita e
basti pensare da una parte al ruolo del se-
greto nelle cause antitrust a tutela di volta
in volta dei segreti aziendali o dell’attivita
dell’autorita o, pr altro verso, alla crescente
influenza dei servizi segreti nella sfera pub-
blica (ai quali vengono anche delegate atti-
vita diplomatiche senza che questo sollevi
ormai obiezioni; cosi aprendosi un nuovo
capitolo della diplomazia segreta post As-
sange).

Si tratta del capitalismo della sorveglian-
za : un modello economico che spreme
la nostra intimita per promuovere prodot-
ti usando anche I'azione delle macchine e
che domani — secondo alcuni — pud con-
durre a societa posthitleriane (totalitarie in
modo soft).

Alle macchine ed alla tecnica si assegna
poi una funzione salvifica, per la loro fun-
zione veritativa ma anche immaginativa,
che si spinge alla creazione artistica o po-
etica fino alla immaginazione di avatar e di
uomini o donne ideali digitali con i quali
intrattenere relazioni virtuali (e si pensi al
film Lei di Spike Jonze con Joaquin Phoe-
nix, film del 2013).




A. Franco Frattini - Giancarlo Montedoro

Il mondo virtuale si sostituisce al mondo
reale aumentando i rischi di svuotamento
della vita con un mondo “tecnicamente fal-
so” (cosi Raffaele Simone Presi nella rete.
La mente ai tempi del web, Milano 2012,
citato sempre da Codeluppi nella sua lunga
disamina che stiamo ripercorrendo).

Ed infine nel metaverso sono possibili vi-
te alternative, affascinanti come quelle dei
romanzi ma in definitiva con la nascita di
un mondo di simulacri in cui le immagini si
sostituiscono ai concetti e la filosofia rischia
I'estinzione.

Questa ¢ una dimensione filosofica del-
la “grande trasformazione” in corso che si
¢ avuta l'occasione di battezzare “ nuova
oggettivita” (Sergio Foa e Giancarlo Monte-
doro Dialogo sulla nuova oggettivita Napoli
2024) per il dominio — che comporta — della
tecnica e delle nuove dimensioni organiz-
zative sulla nuda vita (su questa trasforma-
zione cfr. anche le riflessioni profonde e
complete di Umberto Galimberti L'etica del
viandante Milano 2023) E in giuoco la vec-
chia questione della tecnica (che domina
dal tempo di Bacone e fino ad Heidegger)
ma con modalita inedite che vanno com-
prese a fondo.

Il rapporto fra Techne e Logos, origina-
riamente un rapporto in cui il Logos pro-
duce la Techne, diviene poi un rapporto in
cui la Techne usa il Logos (con le macchine
computazionali), per finire ora in un rap-
porto (con I'TA) in cui Techne ¢ Logos, sen-
za mediazione.

Una societa dominata dalla tecnica che si
¢ fatta Logos.

Come si ¢ detto il digitale ¢ socialmente
percepito come una potenza aleteica.

Ha il compito — socialmemte atteso — di
enunciare il vero.

In sostanza I'TA tende ad assumere — ri-
spetto alla societa nel suo insieme — una
funzione “oracolare”.

Ad es. profilando i candidati ad un posto
di lavoro, sulla base di studi delle scienze
comportamentali unanimente riconosciuti
puo individuarsi il soggetto piu idoneo a
svolgere funzioni dirigenziali in un’azienda
molto competitiva.

L'TA puo consigliarci la dieta piu adatta,
identificare un tumore della pelle, surrogare
la polizia con la tecno-sorveglianza.

Si tratta di un dispositivo per avere un
responso il pit possibile esatto sullo stato
delle cose.

Linformatica nel suo sviluppo attuale ¢
schiettamente “antropomorfista”.

Lo scopo ¢ superare i nostri limiti corpo-
rei e mentali.

Usando la mimesi.

E 'uvomo ¢ un animale mimetico affer-
mano tutti gli studi di R. Girard.

Stiamo quindi entrando nell’era della
tecnica antropomorfica.

7 . Le caratteristiche
dell’era antropomorfica
della tecnica: effetti sulla
societa e I'economia.

La prima caratteristica ¢ quella per cui la
tecnica portata dall'TA € una forma di antro-
pomorfismo aumentato.

Nella nuova era le macchine integrano
le attivita umane, aumentando le capacita
cognitive dell'uomo.

La seconda caratteristica ¢ quella per cui
questo antropomorfismo aumentato si pre-
senta per ora frammentario.

Ossia l'evoluzione tecnologica avviene
— come sempre € avvenuto — per obiettivi
specifici e settoriali.

La terza caratteristica ¢ che si tratta di un
antropomorfismo intrapredente.

Agisce, una volta creato, in modo auto-
nomo.
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I campi applicativi sono molteplici e lar-
gamente indeterminati: rapporto dell'uomo
con il corpo, organizzazione sanitaria, rap-
porto con gli altri nelle relazioni affettive
e di lavoro, psicologia, ambiente, relazioni
industria —natura, ma anche progettazione
di citta , reti di trasporto, spazi professionali
attivita finanziarie e bancarie, finanza pub-
blica, giustizia, mondo militare, aviazione
civile.

Siamo di fronte ad una tecnologia set-
toriale ma tendente all’integralita, quando
non all’'universalita.

Il potere dell'TA € un potere ingiuntivo.

Puo assumere un aspetto incentivante
(come il diritto promozionale della spinta
gentile ad es. la dieta connessa all’'accesso
ai servizi sanitari gratuiti).

Puo avere un aspetto prescrittivo (quan-
do i contratti fissano le condizioni per un
prestito bancario poi gestito digitalmente o
nel caso di un finanziamento pubblico I'TA
seleziona le domande di agevolazione).

Puod avere un aspetto coercitivo : nel
caso si affidi alle macchine con complessi
programmi tesi anche a monitorare gli an-
damenti del mercato I'imposizione di ritmi
di lavoro.

Cio induce un salto antropologico I'ar-
tefatto ingiunge all'umano cio che va fatto.

Ma quali effetti si hanno in modo piu
specifico sull’economia per lo sviluppo del-
la digitalizzazione e dell’intelligenza artifi-
ciale?

In breve puo dirsi che si intensificano i
cicli di rotazione del capitale, tra aziende,
con effetti nei rapporti fra le stesse aziende
e le persone, e delle persone fra loro.

L'uso delle piattaforme cambia il volto
del mercato.

Se I'TA profila i clienti si avvicinano la
progettazione del prodotto e la sua com-
mercializzazione.

Si riducono i c.d. “periodi di latenza” de-
gli investimenti, cresce a dismisura la pres-
sione concorrenziale.

Torna di attualita la lezione schumpete-
riana : il capitalismo ¢ connotato da cicli di
innovazione perenne.

Ma anche di “disruption” ossia di innova-
zione distruttiva.

Cio in un processo economico di adatta-
bilita continua.

Cio produce anche visioni contraddit-
torie di questa evoluzione: che fanno rie-
mergere la questione del senso e del fine
della storia (come accade quando si scopre
qualcosa di cui non si comprendono i mec-
canismi di funzionamento e gli effetti e le
implicazioni anche sociali):

1) Secondo una prima visione ciod rappre-
senta un progresso (una sorta di mito del
compimento 'Homo Deus di Harari per
semplificare I'ideologia in questione).

2) Secondo un’altra opposta visione cio ac-
celera una tendenza apocalittica della
storia (sullo sfondo vi sono analisi criti-
che della tecnica vista in chiave apocalit-
tica e si ricordino L'uomo ¢ antiquato di
G. Anders — Torino, 2007 — e la visione di
De Martino La fine del mondo — Contri-
buto all’analisi delle apocalissi culturali,
Torino 1977 tutti libri pre rivoluzione in-
formatica ma utili per capire anche que-
sta fase della tecnica).

3) Secondo altra piu laica impostazione la
tecnica e la sua evoluzione sono i fattori
decisivi dello sviluppo economico capi-
talistico (S. OrriNoO, Struttura delle rivolu-
zioni economiche, Bari, 2010 e P. Ciocca,
L'instabilita dell’economia. Prospettive di
analisi storica, Torino, 1997).

Le sfide geopolitiche in corso e le guerre
incideranno sull’evoluzione tecnologica, sia
nel senso di incentivare gli investimenti su
tali tecniche sia nel senso di usarle per ra-
gioni di dominio.
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Le pandemie possibili nel mondo globa-
le e le crisi climatiche fanno si che la ri-
voluzione green ed ambientale e lo spazio
della tutela della salute (One Health) siano
i terreni di politiche integrate, che si servi-
ranno della digitalizzazione come ulteriore
vettore.

In questo quadro ¢ essenziale il mecca-
nismo di cooperazione fra mercato e Stato
ed il partenariato pubblico privato puo con-
siderarsi un istituto giuridico paradigmatico
di nuove forme organizzative dell'impresa
post-fordista.

La societa capitalistica futura si presenta
come societa algoritmica (cosi Marta Fasan
in T principi costituzionali nella disciplina
dell'Intelligenza Artificiale. Nuove prospet-
tive interpretative! in DPCE online): 'impre-
sa algoritmica attraversa e scompone l'asse
pubblico/privato .
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Questa nuova categorizzazione del contemporaneo modello
di societa — ricorda M. Fasan — € cosi espressa in M. Bassi,
L. Licuor, O. PoiuciNo, Sistemi di Intelligenza Artificiale,
responsabilita accountability. Verso nuovi paradigmi?, in F
Przzermt (a cura di), Intelligenza artificiale, protezione dei dati
personali e regolazione, Torino, 2018, 333 ss.; A. Pano et al.,
AL profili giuridici. Intelligenza Artificiale: criticita emergenti e
sfide per il giurista, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 3,
2019, 206-207.

Inparticolare, gli autori sostengono che il successo delle tecnologie
di Al e la diffusione della loro applicazione rappresentano un
passaggio evolutivo dalla «ocieta dell'informazione» alla «ocieta
dell’algoritmoy.

Essi, infatti, constatano come l'Intelligenza Artificiale dimostri
di avere la stessa portata dirompente che aveva caratterizzato
l'avvento della rete Internet negli anni '90, fenomeno per cui,
allora, numerose categorie giuridiche preesistenti vennero poste
in discussione. Tuttavia, nello svolgere queste considerazioni gli
autori ricordano come ad oggi I'Al continui ancora ad essere
lontana dalla sua fase di piena maturita tecnologica. Per meglio
contestualizzare tali riflessioni cfr. Y. Benkier, The Wealth of
Networks. How Social Production Transforms Markets and
Freedom, New Haven-Londra, 2006, 219 ss

8. Le architetture politico-
istituzionali.

A fronte di questa rivoluzione ci si pud
chiedere se il paradigma social-liberista sia
sufficiente.

In altri termini se l'ordoliberismo ossia
I'economia sociale di mercato (dottrina che
ha insistito piu sulla tutela del mercato che
sui diritti sociali) non sia da mettere in sof-
fitta o da ripensare profondamente.

Come abbiamo visto si aprono grandi
opportunita ma vi sono pericoli, non fron-
teggiabili solo con maggiori dosi di “etica”
e con “regolamentazioni”.

Autorita e liberta ¢ lo schema che da
Montesquieu governa la nostra architettura
politico-istituzionale.

Al centro di questo sistema ¢ il Consiglio
di Stato (lo ha evidenziato di recente V. Ca-
pUTI IAMBRENGHI, Liberta ed Autorita, vol. 1 e
IT; Napoli 2021, 2023).

Inevitabilmente la protezione dei dati
personali e la difesa della vita privata sono
al centro del problema della liberta nell’e-
poca dei Big Data, ma possiamo senz’altro
affermare che sia in questione anche qual-
cosa di pit profondo, una perenne tenta-
zione dell'uvomo di assoggettarsi a forme
di servitu volontaria, in definitiva, il diritto
all’autodeterminazione dei singoli e delle
collettivita umane.

La stessa concezione del “politico” viene
a trasformarsi in questo quadro.

Sono le grandi imprese multinazionali i
loro progettisti ed ingegneri informatici a
costruire i modelli sociali dominanti e quin-
di il tema delle garanzie si arricchisce di
nuove dimensioni.

La separazione dei poteri delle nostre
costituzioni novecentesche ¢ stata pensata
per garantire gli esseri umani dagli abusi
dei poteri pubblici e del politico ; si tratta di
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una costruzione volta a limitare la sovranita
concentrata negli Stati.

Quelle in formazione nel mercato sono
nuove sovranita che necessitano di un nuo-
vo inquadramento.

A parte il loro modo di presentarsi come
agenti di neutralita, pure piattaforme che
non rispondono dei contenuti che veicola-
no (anche perché giustamente ¢ impossi-
bile o estremamente difficile o complesso
— per la loro quantita — controllarli tutti);
ossia privati che garantiscono un pubblico
servizio e vanno esenti dalla responsabilita
classica degli editori o dei venditori (secon-
do il noto principio del Buon Samaritano
di cui — negli Stati Uniti — v’e traccia nella
Sezione 230 del Communications Decency
Act del 1996 e secondo il regime degli ho-
sting provider delle direttive e-commerce in
sede europea) va qui rimarcato che il loro
ruolo sistemico non ¢ affatto neutrale viene
potenziato dall'TA e che esse costituiscono,
in buona sostanza, dei nuovi poteri pubbli-
ci ossia — come ¢ stato nel secolo scorso per
partiti e sindacati che Giannini ascriveva al
pubblico potere - dei poteri privati in attesa
di divenire — in qualche modo — pubblici o
di rilevanza pubblicistica.

L'affermazione va spiegata.

L'informatica nei suoi recenti sviluppi
puo essere traguardata come scienza della
classificazione di tutte le attivita umane e
scienza della previsione (tendente ad assu-
mere un carattere sociale oracolare).

Cio comporta — per il momento a fini
commerciali , ma domani sempre piu an-
che a fini politici e di adozione di scelte
pubbliche — una stimolazione artificiale ed
ininterrotta del reale.

Le Big Tech sono soggetti capaci di
orientamento e modellizzazione della vita
collettiva importanti quanto gli Stati (se non
di piu in alcuni mondi vitali).

Si parla di “data driven society”.

Sul piano costituzionale cid condiziona
profondamente la nozione di “politico” ere-
ditata dal Novecento.

L'art. 49 della Carta affidava ai pariti po-
litici la funzione (gramsciana) di Moderno
Principe.

Oggi ai partiti resi sempre piu deboli an-
che dalla frammentazione sociale indotta
dalla Rete e dalla nuova opinione pubblica
post-habermasiana , polarizzata e conflit-
tuale, irrazionale e persino violenta nel di-
scorso pubblico semplificato, si affiancano
altri soggetti privati determinanti.

Si puo ipotizzare facilmente che vi pos-
sano essere spazi di incertezza decisionale
per i piu vari problemi della complessita
contemporanea.

Orbene ¢ facile ipotizzare che tale de-
cisione possa essere assunta o ausiliata da
un’organizzazione modellata da macchine
intelligenti.

Non dominio di una generale superintel-
ligenza (dalla quale siamo ancora lontani)
ma ridefinizione degli orientamenti umani
di massa secondo la logica che Sloterdijk ha
chiamato la logica del parco umano in Rego-
le per il parco umano. Una replica alla let-
tera di Heidegger sull'umanismo, visionabile
in rete nel blog Pensare la fede?). Una logica
che richiede un diritto dell’eta post-eroica.

2 Per Heidegger - dice Sloterdijk — la parola umanismo deve essere

abbandonata ... “supposto che il reale compito del pensiero,
che nella tradizione umanistica o metafisica sembrava gia risolto,
debba invece venire nuovamente esperito nella sua iniziale
semplicita e ineludibilita. Pii esattamente: a che scopo celebrare
di nuovo I'vomo e l'immagine filosofica e canonica che ha di
sé nell'umanismo come la soluzione, quando nella catastrofe del
presente si € visto che € I'vomo stesso il problema, con i suoi
sistemi di autoesaltazione e di autochiarificazione metafisica?”.

L'umanismo - nella sua figura antica, in quella cristiana come
in quella illuminista — viene riconosciuto da Heidegger come
la causa agente di un non pensare che dura da duemila anni.
A esso viene rimproverato di aver impedito I'emergere della
vera domanda sull’essenza dell'uvomo con le sue frettolose
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indicazioni sull'essenza umana, solo in apparenza evidenti e
indiscutibili. Heidegger spiega che nella sua opera, da Essere e
tempo in poi, si pensa contro I'umanismo, non perché questo
abbia sopravvalutato 'umanita, ma perché non I'ha apprezzata
abbastanza.

Ma cosa vuol dire dare il giusto valore all’essenza dell'uomo?
Significa innanzitutto rinunciare alla sua abituale, falsa
sottovalutazione. La domanda sull'essenza dell'vomo ¢ sulla
strada giusta soltanto quando prende distanza dall’esercizio
pitt vecchio, ostinato e rovinoso della metafisica europea,
quello di definire I'vomo come animai rationaie. In questa
interpretazione dell'essenza umana, 'uvomo viene compreso a
partire dall’animalitas ampliata con aggiunte spirituali. Contro di
cio si ribella I'analisi esistenzial-ontologica di Heidegger, poiché
per lui 'essenza dell'uvomo non pud certo venir espressa in una
prospettiva zoologica o biologica, nemmeno se a questa viene
regolarmente aggiunto un fattore spirituale o trascendente.
Quando filosoficamente si fonda un discorso sulla dignita
dell'vomo, lo si fonda sul fatto che proprio 'uvomo € chiamato
dall'essere e, come piace dire al filosofo pastorale Heidegger, &
chiamato alla sua custodia.

Percio gli uomini hanno il linguaggio ma, secondo Heidegger,
lo posseggono in prima istanza non solo per comprendersi I'un
laltro e per addomesticarsi a vicenda in queste comprensioni:
“piuttosto il linguaggio ¢ la casa dell’essere, abitando la
quale l'uvomo e-siste, appartenendo alla verita dell'essere e
custodendola. Cosi, nella determinazione dell'umanita dell'uomo
come e-sistenza, cio che importa ¢ allora che I'essenziale non sia
l'uvomo, ma l'essere come estaticita dell’e-sistenza”...

“Rimane del tutto oscuro, dal punto di vista di queste confuse
comunioni, come si potrebbe costituire una societa di vicini
dell'essere. Certo dev’essere concepita, fino a quando non si
mostri qualcosa di pitt comprensibile, come una chiesa invisibile
di singoli dispersi, ognuno dei quali a suo modo ascolta
I'inaudito e aspetta le parole in cui diventa udibile cio che il
linguaggio stesso impone di dire a colui che parla”.

Una chiesa invisibile di singoli dipersi. Un linguaggio reticolare
diremmo oggi, fra monadi che non si incontrano in una societa
in cui le forme di addomesticamento (diremmo umanisticamente
di educazione) si stanno riscrivendo.

“Per Heidegger - continua il saggio — il mondo storico dell’'Europa
(NDA : novecentesca) € il teatro degli umanismi militanti; essa
diventa il campo di battaglia in cui la soggettivita umana porta a
compimento la presa di potere su tutto 'ente, con conseguenze
di portata destinale. In questa prospettiva I'umanismo si
propone come il complice naturale di tutti gli orrori, anche
solo possibili, che si possono perpetrare in nome del benessere
umano. Secondo Heidegger, anche nella titanomachia tragica
della meta del secolo si affrontarono, tra bolscevismo, fascismo
e americanismo, nulla pit che tre varianti dello stesso potere
antropocentrico, tre candidature per una signoria del mondo
umanitariamente addolcita.

Da queste emerse il fascismo poiché fece vedere piti apertamente
dei suoi concorrenti il suo disprezzo dei valori inibitori di pace ed
educazione. Difatti il fascismo ¢ la metafisica della disinibizione,

9. Conoscenza, dolore,
giudizio.

Veniamo ad alcuni temi sociologici e
gnoseologici.

Ossia relativi al modo in cui ormai co-
nosciamo ed al modo in cui la societa co-
nosce.

e forse anche una figura disinibente della metafisica. Dal punto
di vista di Heidegger il fascismo era la sintesi di umanismo e
bestialismo e cioe la paradossale coincidenza di inibizione e
disinibizione”.

Diqui la domanda di Sloterdijk: “Che cosa addomestica ancora
I'vomo quando 'umanismo, come scuola dell'addomesticamento
dell'vomo, fallisce?Che cosa addomestica I'vomo quando
finora i suoi sforzi di autoaddomesticamento hanno condotto
principalmente solo alla presa di potere su tutto I'ente? Che cosa
addomestica 'uvomo quando, dopo tutti gli esperimenti condotti
finora con l'educazione del genere umano, non si € ancora
chiarito chi o che cosa e a che fine educa gli educatori? O forse
la domanda sulla cura e la formazione dell'uvomo non si pud
pit porre in modo competente nell’ambito delle semplici teorie
dell’'addomesticamento e dell'educazione?”.

Verrebbe di rispondere noi: la macchina!

E qui conta anche questa riflessione di Sloterdijk sulla scorta di
Heidegger:

“Si giungera certo in futuro a prendere in mano il gioco
attivamente e a formulare un codice delle antropotecniche.
Un tale codice potrebbe modificare retroattivamente anche il
significato dell'umanismo classico, poiché con esso verrebbe
mostrato e messo in conto che la humanitas riguarda non solo
I'amicizia dell'vomo con l'vomo ma implica gia da sempre, e
sempre pill esplicitamente, che 'uvomo rappresenti per 'uvomo la
piu alta forma di potere.”

Questa questione dell'antropotecnica formativa ¢ implicata nello
sviluppo della tecnologia digitale e dell'TA (passaggio cruciale
quanto la scrittura): se non se ne avverte la profondita se ne
rimane schiavi.

Concludiamo con le parole amare di Sloterdijk:

“I libri, un tempo autorevoli, hanno smesso sempre pit di essere
lettere agli amici, e non si trovano pit sui tavoli da lavoro e sui
comodini dei loro lettori ma sono caduti nell'atemporalita degli
archivi: percio il movimento umanistico ha perso buona parte
dello slancio di un tempo. Sempre piu raramente gli archivisti
discendono alle antichitd testuali per cercare definizioni pit
vecchie di voci moderne. Forse accade di quando in quando che
in tali ricerche, nei morti scantinati della cultura, i documenti
che da lungo tempo non vengono pit letti inizino a risplendere
come se lontani lampi rilucessero sopra di loro”.
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LT.A. (0 A.L nell’acronimo anglosassone)
¢ un sistema di conoscenza riduzionistico’.

Esso € un sistema di mimesi parziale del-
la mente.

Puod mimare le esperienze sensoriali e ar-
gomentare e usare metodi induttivi o dedut-
tivi sulla base di codici matematici binari.

Non prova dolore.

La mente umana € un sistema aperto,
epigenetico, reagisce con I'ambiente, deca-
de ed ¢ consapevole di decadere, assimila
e muta, partecipa dell’'universale metamor-
fismo, € contraddittoria, empatica e soffe-
rente.

LT.A. prefigura — come ¢ stato detto —
una societa senza dolore.

Ben diversa era la situazione dell’Otto-
cento.

Hegel il filosofo della dialettica, lucida-
mente ha fatto emergere i nessi fra cono-
scenza e dolore nella Fenomenologia dello
Spirito, La coscienza infelice ¢ il movimento
dello Spirito®. Lattraversamento della con-

*  Byung Chul Han La societa senza dolore. Torino 2021. La paura
del dolore ¢ cosi pervasiva e diffusa da spingerci a rinunciare
persino alla liberta pur di non doverlo affrontare. 1l rischio,
secondo Han, & chiuderci in una rassicurante finta sicurezza che
si trasforma in una gabbia, perché ¢ solo attraverso il dolore
che ci si apre al mondo. E l'attuale pandemia, argomenta il
filosofo tedesco-coreano, con la cautela di cui ha ammantato le
nostre vite, ¢ sintomo di una condizione che la precede: il rifiuto
collettivo della nostra fragilita. Una rimozione che dobbiamo
imparare a superare.

La coscienza infelice pud essere considerata il concetto chiave
della Fenomenologia dello Spirito , perché solo tramite essa si
giunge dialetticamente alla conciliazione e alla fusione tra il
finito e l'infinito.

La coscienza infelice rappresenta la coscienza in quella tappa
del suo lungo percorso in cui, non sapendo ancora di essere
tutta la realtd, vede se stessa come divisa in conflitti e differenze.
L'unico modo per uscire da questa scissione ¢ il riconoscimento
di essere, appunto, la realta nel suo insieme.

Il dolore € un passaggio necessario della conoscenza: essa €
senso del limite, coscienza del nostro difettare, della caducita,
della fragilita umana. Questo ¢ il nucleo dell'umanesimo al di la
degli orrori che ha prodotto lucidamente criticati da Heidegger
e da Schmitt (profeti della decadenza del capitalismo liberale

traddizione ¢ la condizione dell’emancipa-
zione.

La storia dell’Occidente trionfante ¢ tutta
in questo passaggio.

Ora la storia occidentale ha avviato un
movimento al contrario, sterilizzando il do-
lore’.

Il modello di ragione strumentale critica-
to dai francofortesi, la razionalita calcolan-
te universale, il metodo quantitativo delle
scienze economiche applicato ad ogni de-
cisione pubblica come parametro della sua
legittimita (tanto ¢ il portato dell’art.1 del-
la legge n. 241 del 1990 e della logica di
risultato del codice dei contratti pubblici)®
sono certo metodi di governo del reale ne-
cessari ma possono tramutarsi in una mes-
sa a rischio per il pluralismo costituzionale
solidaristico (art. 2 Cost.) se ed in quanto
la logica economica tenda a prevalere in-
discriminatamente sulla tutela di altri beni
non economici e non monetizzabili’.

Va poi notato che la garanzia di esattez-
za che ¢ insista nella ragione calcolante e
nell’T.A. non ¢ verita nel senso della metafi-

nellepoca del suo trionfo anche per vendicarsi della loro
sconfitta storica, della sconfitta dell'ideolgia nazista alla quale
avevano aderito, con atteggiamento che E. Carrere definirebbe
vagamente ucronico, ossia di ribellione alla storia come ¢ stata ,
come ¢ accaduta, come non pud ormai non essere, nel passato.
Cfr. E. Carrire, Ucronia, Milano 2024.
> 1l bombing indiscriminato e violento, con le immagini trasmesse
dai media che rappresentano il Nemico come un non uomo
sono significative. La cancellazione dell'umanita del nemico ¢ un
passo estremo della disumanizzazione ha mostrato E Vittorini in
Uomini e no.
Lattivita amministrativa persegue i fini determinati dalla legge
ed ¢ retta da criteri di economicita, di efficacia, di imparzialita,
di pubblicita e di trasparenza, secondo le modalita previste dalla
presente legge e dalle altre disposizioni che disciplinano singoli
procedimenti, nonché dai principi dell’'ordinamento comunitario.
Sandel parla di limiti morali del mercato. Cfr. M. SanpL, Quello
che i soldi non possono comprare. I limiti morali del mercato,
Milano, 2015.
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sica concreta di cui ha pur sempre bisogno
il soggetto moderno®.

Di fronte ad un mondo ridotto ad univer-
so di sola amministrazione dotata di estre-
ma esattezza viene messo a rischio anche
il soggetto moderno, cartesiano, basato sul
cogito, essendo il pensiero delegato alle
macchine ed essendo facilmente innescabili
processi di passivizzazione di massa.

Le Chiese possono essere percorse dal-
la tentazione di sposare talvolta con sor-
prendente entusiasmo I'T.A. piuttosto che
di limitarne l'aspetto antiumano (il Papa ha
nettamente criticato 'vomo come “cibo per
I'algoritmo”) intravedendo talvolta la possi-
bilita di una nuova forma di predicazione,
solamente da orientare.’
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M. Cacciari, Metafisica concreta, Milano, 2024, argomenta sulla
permanente necessita della riflessione sull'impossibile anche per
lo sviluppo della scienza.

Call for an AI Ethics, accordo promosso dalla Pontificia
Accademia per la Vita in materia di etica, diritti ed
educazione, con lobiettivo di promuovere un approccio
moralmente responsabile alla progettazione, allo sviluppo e
allimplementazione dell'intelligenza artificiale. Quattro anni fa
questo accordo fu sottoscritto in Citta del Vaticano da Microsoft,
Ibm, Fao e governo italiano. Qui l'aspetto positivo ¢ l'afflato
umanistico, ma il dato da guardare con distanza critica puo
essere la promozione di un'l.A. - attraverso il diretto contatto
con le Big Tech - eticamente o religiosamente orientata in senso
occidentale (come fu per la costruzione dello Stato) e torna la
visionaria lettera sull'umanismo di Heidegger.

Lattenzione della Chiesa puo risolversi in una “predica inutile”,
un esercizio di retorica o un espediente propagandistico.
Oppure possiamo laicamente, vale a dire usando la nostra
ragione, interrogarci sulla direzione indicata dal Papa e, ultimo
esempio, riflettere su quanto da lui scritto nell’esortazione
apostolica “Laudate Deum”: L’intelligenza artificiale e i recenti
sviluppi tecnologici si basano sullidea di un essere umano
senza limiti, le cui capacita e possibilita si potrebbero estendere
all'infinito grazie alla tecnologia. Cosi, il paradigma tecnocratico
si nutre mostruosamente di sé€ stesso». La coscienza del limite ¢ il
punto di incontro di coscienza laica e cattolica. E 'ecumenismo
- scevro di ogni carattere teologico politico — va coltivato nella
costruzione di un’LA. eticamente responsabile.

Eguale tentazione predicatoria attraversa — anche piti nettamemte
- il mondo islamico. Specie nelle sue declinazioni teologico-
politiche.

Il primo ministro della Malesia, Anwar Ibrahim, dichiara che ci

vuole un’intelligenza artificiale conforme ai dettami dell'islam.
Lo riporta l'agenzia missionaria Asia News, riferendo le sue
parole nel corso del Festival Turath Islami (il festival dell'eredita
islamica, che si & svolto dal 26 maggio al 2 giugno). I settore
dellintelligenza artificiale non deve essere completamente
utilizzato secondo il modello occidentale, ma vi devono
essere applicati i valori del “turath islam™ (eredita intellettuale
dell’epoca d’oro dell’islam).

Il premier malese ¢ stato molto sul vago nel descrivere
come dovrebbe essere un’intelligenza artificiale islamica. <Le
competenze e il progresso dell'TA nel Paese devono essere
riempiti con i tesori della conoscenza e leredita dell'islam,
da utilizzare come un corpus in modo che lo sviluppo della
tecnologia vada di pari passo con l'adab islamico e l'akhlak
- ha detto, facendo riferimento alla moralita e alle pratiche
islamiche - Sono molto preoccupato che i valori incorporati
nella tecnologia facciano riferimento al pensiero occidentale
(...) A causa di cio, sento che la tradizione intellettuale islamica
deve essere inclusa in modo che I'applicazione dellintelligenza
artificiale nei Paesi musulmani non si allontani dal sistema e dai
valori morali islamici.

Maggiore equilibrio mostrano le raccomandazioni e le
conclusioni del XXXIV Convegno Internazionale Islamico del
Cairo organizzato dal Consiglio Superiore per gli Affari Islamici
nel 2023, segnaliamo:

Utilizzare lintelligenza artificiale come uno strumento e
non come un fine, come un valore aggiunto e non come la
sostituzione dell'intelligenza umana;

Sostenere lo sviluppo intellettuale e morale come argine e
correzione rispetto alle derive e all’abuso dell'intelligenza
artificiale;

Rafforzare I'importanza del ruolo della famiglia per accompagnare
le nuove generazioni all’'uso saggio e proficuo dei social media;
Aggiornare la funzione e il valore della frequentazione dei luoghi
di culto, tramite la creazione di centri culturali e di luoghi di
formazione sul Sacro Corano che tengano conto delle esigenze
del contesto attuale;

Collaborare tra Istituzioni religiose e culturali sull'utilizzo
consapevole dellintelligenza artificiale per promuovere il
messaggio equilibrato di moderazione contro le ideologie
estremiste evitando che queste forze possano pretendere di
conquistare e strumentalizzare la comunicazione virtuale.
L'ebraismo ¢ pill prometeico, da sempre riflette sulla creazione
umana (la creazione divina essendo un ritrarsi di Dio dal mondo)
: basti pensare al racconto del Golem.

Disse Rava: se volessero, i giusti potrebbero creare un mondo,
come ¢ detto: “sono le vostre colpe che vi separano dal vostro
Dio” (Isaia 59, 2). Rava cred un uomo (Golem), e lo invio a Rabbi
Zera. Rabbi Zera parlava (rivolgendosi) al Golem e il Golem non
rispondeva. Disse Rabbi Zera al Golem: tu appartieni ai haverim
(coloro che usano il Sefer Yezira per creare nuovi esseri)? Torna
alla tua polvere” (Sanhedin 65b).

In Halakha troviamo diverse sheelot (domande) sulla possibilita
di creare un Golem. Le risposte a questa domanda sono state
generalmente positive e si sono appoggiate al verso (gia citato
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Il discorso su confessioni religiose ed I.
A. ¢ di estrema complessita ed ambivalenza
ed ¢ tutto da costruire qui se ne puo solo
accennare ma ¢ il campo nel quale lillu-
sione “woke” della neutralita ideologica di
questa tecnologia ¢ destinata a naufragare.

E evidente che di fronte a novita cosi di-
rompenti non si deve e non si puo smettere
di pensare a tutte le loro implicazioni.

Occorre non consegnare alle macchine il
compito di pensare e parlare.

La critica va svolta non sulla tecnica ma
sul suo lato oscuro e richiede coraggio ci-
vile.

Vale la lezione di Foucault
¢ potere.

Sempre nell'uso della tecnica e del sape-
re che la muove sono implitici determinati
rapporti di potere da disvelare.

Per mantenere una possibilita di giudi-
zio, la cognizione gaddiana del dolore.

Soffermiamoci un attimo sul rapporto fra
tecno-economia e tecno-scienza.

I luoghi della ricerca sull'T.A. sono le
grandi aziende multinazionali.

: sapere

nel caso di Rava) “sono le vostre colpe che vi separano dal vostro
Dio” (Isaia 59, 2), cio¢ le colpe dell'uomo impediscono alla forza
creatrice divina che € nell'uomo di manifestarsi, a meno che
non sia un sapiente esperto nell'applicazione di quanto scritto
nel Libro della Creazione (Sefer yetzira). El'azar Ben Zimra si
oppone all'idea che sia possibile creare un Golem, ma la sua
rimane una posizione minoritaria, Ammesso che sia realmente
possibile creare un Golem, la domanda ulteriore che si pongono
i Maestri ¢ se sia desiderabile o meno farlo: non sara questo un
modo per volere competere con la potenza di Dio? Abbiamo
due posizioni contrapposte: permettere ai Zaddikim (I giusti)
che sanno fare uso delle teorie linguistiche dell’alfabeto della
creazione e ripetere cio che Dio ha fatto, € una prova di quanto
sia importante il ruolo dello Zaddik (Il Giusto). Chi era contrario
alla creazione di un Golem lo faceva per evitare che il Golem e
chi lo aveva creato potesse divenire oggetto di idolatria.

Tutte le religioni ci ricordano il senso del limite. Tutte le religioni
hanno la tentazione di superarlo e cercano come possono di
combatterla.

Pensiamo a Sam Altman ed alla sua Open
AT".

A fronte di questi sviluppi ¢ evidente il
rischio di crisi della ricerca di base.

Ben diversa ¢ stata la ricerca nei tempi
d’oro della fisica moderna fino alla scoper-
ta della bomba atomica, essa si svolgeva
nell'alveo dell’intervento statale (la guerra
enfatizzava tale circostanza).

Lindipendenza degli scienziati ¢ a ri-
schio in un ambiente solo privato ed orien-
tato al profitto (ammesso che in passato
non vi fossero rischi analoghi che invece
c’erano ma venivano dagli Stati).

Oggi essendo il sapere tecnico concen-
trato nel mercato le amministrazioni de-

vono procurarselo mediante i contratti di

appalto e i partenariati pubblico privati. La
ricerca dipende molto da come sono stipu-
lati i capitolati di appalto e concepiti i par-

10 Altman coltiva I'LA. generale.

Non ¢’¢, ad oggi, una vera definizione di intelligenza artificiale
generale. E pill un concetto teorico che pratico. Secondo Open
Al TPacronimo AGI sta a intendere un sistema automatizzato
che possa svolgere compiti di valore molto meglio degli esseri
umani. (...) A parlare per primo di intelligenza artificiale generale
¢ stato nel 1997 Mark Gubrud, fisico e professore dell'universita
della Carolina del Nord. Poi nel 2022 ¢ stato reintrodotto da due
imprenditori che investono sull’Al, Shane Legg e Ben Goertzel. Si
intende con questo termine una intelligenza artificiale che possa
essere in grado di elaborare le informazioni come un cervello
umano, o addirittura superarne le capacita. Puo svolgere gli stessi
compiti — con la stessa qualita — e puo imparare a fare qualsiasi
cosa che un umano pud fare. Pud comprendere contesti ed
emozioni, adattarsi a nuove situazioni e ambienti. Per creare una
tecnologia di questo tipo serve un tipo di apprendimento che
sia “aperto” e continuo. Proprio come succede a un bambino,
che poi continua a imparare da ragazzo e anche da adulto. Non
esiste, al momento, un sistema di intelligenza artificiale di questo
tipo. Questo concetto ¢ piuttosto I'ambizione verso cui tendono i
pit sofisticati centri di ricerca». Altman si propone di raccogliere
da 5000 a 7000 miliardi dollari per questo scopo.Sono facilmente
ipotizzabili gli step di questo progetto.

Primo step : immagazzinare tutto lo scibile umano, secondo step
aumentare la velocita di risposta dellT.A,. terzo step connettere
I'LA. con macchine capaci di lavorare.

Finalita la liberazione dell'vomo dalla gravosita del lavoro.
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tenariati se i in spirito “concorrenziale” o
“conviviale”.

Dobbiamo elaborare una teoria critica
della tecnica dell'l.A. all’altezza dei pericoli
che determina per l'autodeterminazione del
singolo e della collettivita.

Gli esiti della post-modernita dipendono
da questo.

Avremo la fine del Moderno od un neo
moderno?

Un neo moderno che conservera tracce
di umanesimo o un neo moderno dominato
dalla ragione strumentale e dal mercato?

Centrale nell’evoluzione sara la questio-
ne del giudizio.

H. Arendt ritiene che il giudizio sia la piu
politica delle facolta umane.

Ella era consapevole che il pensiero non
¢ mai mondo di ogni macchia.

II pensiero puo essere immondo (e il
pensiero del totalitarismo lo ¢).

Ma il pensiero riscatta anche.

La manifestazione del vento del pensie-
ro ¢ la sua capacita di distinguere il giusto
dall'ingiusto, il bello dal brutto'!.

Il pensiero non ¢ la conoscenza ma que-
sta umana capacita discernimento.

Cio evita la catastrofe, quando le cose
vanno a rotoli.

Cio puo preservare la democrazia.

' H. Arenot, La Banalita del male, Milano, 2023 e spec. La vita
della mente, Bologna, 1987 ove si trova la nota riflessione
secondo la quale d.a manifestazione del lieve vento del pensiero
non ¢ assolutamente la conoscenza, ma lattitudine a discernere
il bene dal male, la bellezza del mondo dalle sue brutture, e
quindi voglio sperare che pensare possa far tornare alle persone
la forza di saper prevenire terribili catastrofi in questi rari
momenti in cui sopraggiunge la resa dei conti».

10. Costituzionalismo ed
1.A.

Chi scrive concorda con l'autore che ha
osservato che “l'avvento del XXI secolo e
dell’era digitale” apre “una nuova fase per
il costituzionalismo, perché esso si trova di
fronte ad un nuovo potere sovrano”.'?

La fenomenologia moderna della sovra-
nita non ha piu i caratteri necessariamente
privati (dello Stato patrimoniale) o pubblici
(dello Stato assoluto e dei suoi derivati tem-
peramenti liberali); ma ¢ un nuovo tipo di
potere che si presenta ora in veste privata
ora in veste pubblica.

Si tratta del potere della tecnica —inda-
gato dalla filosofia e dal pensiero religioso
come si € visto — “vero e proprio paradigma
di liberazione della persona e di innovazio-
ne sociale”.

Il sovrano del XXI secolo — superiorem
non recognoscens — assume le vesti delle
tecnologie emergenti ed in particolare dei
mezzi tecnici dell’informazione e della co-
municazione.

II mondo delllICT (Information and
Communication Technology) si occupa del
governo degli strumenti che utilizziamo per
acquisire, conservare, modificare, comuni-
care la nostra rappresentazione del mondo:
diviene esso stesso uno strumento egemo-
nico, costruisce narrazioni che orientano
I'opinione pubblica, forgiano o indeboli-
scono le democrazie, sono senza mediazio-
ne il nuovo potere.

Occorre essere consapevoli che la rivo-
luazione o trasformazione digitale ¢ una

2 A. SwonaN, Lamministrazione digitale algoritmica. Il Quadro
costituzionale, in AAVV, Il diritto dell’amministrazione pubblica
digitale, a cura di R. Cavallo Perin e D. Urania Galletta, Torino,
2020.
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situazione cognitiva ed antropologica gene-
rativa di una nuova forma di potere.

Gli ingegneri che governano i processi di
produzione delle Big Tech sono costruttori
di modelli sociali ma essi non sono soggetti
ad alcuna forma di controllo democratico e
di responsabilita.

Gli azionisti ed i manager di queste
aziende sono quelli che Alessandro Volpi
ha chiamato i padroni del mondo invero
con riferimento ai fondi finanziari specu-
lativi ma notando che tali fondi investono
massicciamente nelle aziende del Big Tech
(e ben a ragione ttattandosi delle aziende di
frontiera dell’'ultima rivoluzione tecnologica
del capitalismo)."?

Tommaso Edoardo Frosini ha osservato:
“ritengo che le tecnologie hanno rappresen-
tato e continuano a rappresentare uno svi-
luppo delle liberta; anzi, le liberta si sono
potute notevolmente accrescere ed espan-
dere verso nuove frontiere dell’agire umano
proprio grazie al progresso tecnologico

Certo, le tecnologie non producono solo
liberta, per cosi dire: la tecnologia puo es-
sere al servizio dell'uomo buono o cattivo,
del governante illuminato o del despota;
in uno Stato costituzionale liberale, pero,
I'indirizzo politico dovrebbe essere sempre
rivolto verso interventi che valorizzano e
accrescono le liberta dell’individuo, e I'u-
tilizzo delle tecnologie non puo che essere
strumentale a questo obiettivo. E questo il
compito, ovvero la sfida che spetta al co-
stituzionalismo nel Ventunesimo secolo: fa-
re convivere, in perfetta armonia, le liberta
dell’individuo con la tecnologia.”**

13 A. Voury, I padroni del mondo, Bari Roma, 2024.
YOTE. Frosiv, 11 costituzionalismo nella societa tecnologica, in
Rivista di diritto di internet reperibile in Rete.

L'autore con acume ha quindi declina-
to, sulla scorta della strada indicata anche
da Stefano Rodota, * una serie di indispen-
sabili diritti del nuovo costituzionalismo:
il diritto di accesso, il diritto alla liberta di
espressione, il diritto alla privacy ed il dirit-
to all’oblio.

Siamo sul terreno “classico” della tutela
della dignita umana che percepisce la sfi-
da che nel Ventunesimo secolo attende il
costituzionalismo come, prevalentemente,
incentrata sull’'uso individuale della tecno-
logia, ovvero come dare forza e protezione
ai diritti di liberta dell'individuo in un con-
testo sociale profondamente mutato dall’in-
novazione tecnologica e i suoi derivati in
punto di diritto.

Si ¢ parlato altresi di un « nuovo costi-
tuzionalismo, che porta in primo piano la
materialita delle situazioni e dei bisogni,
che individua nuove forme dei legami tra
le persone e le proietta su una scala diversa
da quelle che finora abbiamo conosciuto »
(Rodota cit. in nota 15).

Fino a giungere tuttavia a percepire che
I'evoluzione tecnologica mette in questione
anche la democrazia.

Con chiarezza affermando che gli stu-
diosi di scienze sociali appaiono divisi tra
coloro che sostengono come e perché In-
ternet puo rafforzare la democrazia e gli
oppositori, che vedono in Internet una mi-
naccia per la tenuta democratica degli Stati.
Altrimenti, ¢’é stato chi, addirittura, ha im-
putato a internet la responsabilita di avere
destabilizzato il sistema rappresentativo e
avere favorito I'avvento del populismo (di-
gitale). Piaccia oppure no, siamo in presen-
za di una nuova forma di democrazia, che
ha gia ricevuto diverse denominazioni: de-

15S. Rovota, 1 diritto di avere diriiti, Roma Bari, 2012.
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mocrazia “elettronica” (ma questo termine
definisce lo strumento e non 'agente); “vir-
tuale” (ma in tal modo l'indicazione politica
ne risulta indebolita); “continua” (per il suo
carattere di referendum perenne); ovvero
ancora “nuova democrazia di massa” (con
riferimento all’antica democrazia diretta). La
questione di fondo puo essere cosi formu-
lata: I'impatto politico delle tecnologie in-
formatiche su quei fragili sistemi complessi
che sono le democrazie contemporanee fa-
vorirebbe la costruzione di un’agora o di un
totalitarismo elettronici?

Cio che va osservato ¢ che i nuovi poteri
privati sono piu potenti degli Stati e che
quindi il costituzionalismo nato dal trauma
della degenerazione totalitaria del primo
Novecento nel continente europeo - essen-
dosi posto il solo problema di come limitare
il potere dello Stato e rispetto all’evoluzione
economica in atto - appare fuori centro.

Questi poteri privati sono privati pero
solo formalmente essendo di fatto ormai
gestori di infrastrutture collettive indispen-
sabili alla vita contemporanea.

Si ¢ gia visto nella storia dell’Occidente.

Basti pensare alle Compagnie delle In-
die che furono associazioni nazionali di
mercanti europei impegnati nei commerci
con le cd. Indie orientali, ovvero i territo-
ri dell’Africa orient. e dell’Asia, e le Indie
occidentali, ossia I'Africa occid. e ’Ameri-
ca. Le compagnie furono fondate tra la fine
del 16° e l'inizio del 17° sec., per iniziativa
di privati, o per decisione dei governi, e
godettero di privilegi commerciali, fiscali
e spesso anche politici. Nei primi decen-
ni I'espansione territoriale delle compagnie
riguardo zone costiere limitate in cui crea-
re le basi commerciali. Il trasporto di beni
dall’Asia in Europa consisteva inizialmen-
te in beni prevalentemente di lusso (come
spezie e preziosi), poi di maggiore consu-
mo (come i tessuti).

Si trattava di un’altra fase della globaliz-
zazione, ma € evidente che la traiettoria &
stata la medesima : le compagnie delle In-
die sono passare da essere organizzazioni
imprenditoriali solo private a divenire en-
ti di rilevanza pubblicistica anche dotati di
poteri fiscali e privilegi amministrativi vari .

I partiti ed i sindacati nel secondo No-
vecento, nel costituzionalismo classico di
seconda generazione, hanno saputo tempe-
rare la frammentazione del potere statuale
derivate dalla loro esistenza vedendosi ri-
conosciuti dei poteri di rilevanza generale
o pubblica, dalla conformazione delle rela-
zioni industriali alla formazione dell’indiriz-
zo politico.

In questo senso nell’analisi di Frosini la
democrazia di Internet rafforza la democra-
zia rappresentativa e la rivitalizza.'

Si puo sperare di andare nella stessa di-
rezione ma con la consapevolezza che la
strada ¢ irta di difficolta.

Una strada potrebbe essere anche la
conformazione dell’impresa ai sensi dell’art.
41 comma 3 Cost. che ¢ una norma cruciale
anche nella transizione ecologica.

Le politiche dovrebbero andare nel sol-
co della Dichiarazione del Parlamento, del
Consiglio e della Commissione europea “sui

1 Una nuova democrazia di massa, come ¢ stata chiaramente

definita , distinta e distante dai regimi di massa della prima
meta del Novecento, in cui lindividuo singolo rimaneva in
una soggezione psicologica recettiva e passiva con un totale
obnubilamento delle liberta personali. Quelle stesse liberta
che invece si esaltano e valorizzano nella nuova democrazia di
massa.
Che won ¢ tuttavia una destinazione fatale e irreversibile
della societa odierna. Essa ¢ soltanto una direttiva di marcia
dell'umanita, segnata dallimpronta della civilta tecnologica
che le imprime il procedimento. [...] In essa si realizza con
apparente paradosso una nuova forma di libertd individuale,
un accrescimento della socialita umana che si ¢ allargata
sullampio orizzonte del nuovo circuito delle informazioni, un
potenziamento, dunque, dell’energia intellettuale e operativa del
singolo vivente nella comunita.
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diritti e i principi digitali per il decennio
digitale” (2012/c 23/01).

Con l'accelerazione della trasformazio-
ne digitale ¢ giunto il momento che I'UE
specifichi come si dovrebbero applicare
nell’ambiente digitale i suoi valori e diritti
fondamentali applicabili offline. La trasfor-
mazione digitale non dovrebbe comportare
la regressione dei diritti. Cio che ¢ illegale
offline ¢ illegale online. La presente dichia-
razione non pregiudica le «politiche offline»,
come l'accesso offline ai servizi pubblici
principali” .

Ma — naturalmente — questo documento
che ¢ un’ottima cosa perché mostra di esse-
re consapevole dei rischi di una rivoluzione
digitale incontrollata ¢ anche condizionato
dal fatto che I'UE non ¢ un’entita politica
in senso proprio, ma una Unione di Stati
sovrani dotata di competenze tassative che
tendono a pensarsi sempre pitl come gene-
rali nello spirito di una costituzione in fieri,
ma che ancora non lo sono.

Al centro delle politiche dell’'Unione so-
no il rispetto dei diritti fondamentali quali
la protezione dei dati, il diritto al rispetto
della vita privata, la non discriminazione e
la parita di genere, nonché di principi quali
la protezione dei consumatori, la neutralita
tecnologica e della rete, I'affidabilita e I'in-
clusivita. Inoltre non si trascura un’esigen-
za di maggiore protezione dei diritti degli
utenti nell’ambiente digitale, nonché dei
diritti dei lavoratori e del diritto alla discon-
nessione (I'informatica puo divenire una
gabbia da cui non si esce e puo avere effetti
escludenti per le generazioni piu anziane).

II modello tenuto presente ¢ un modello
di trasformazione digitale destinato a raffor-
zare la dimensione umana dell’ecosistema
digitale e imperniato sul mercato unico di-
gitale.

Gli Stati membri variamente chiedono
un modello di trasformazione digitale in cui

la tecnologia contribuisca a rispondere al-
la necessita di lottare contro i cambiamenti
climatici e proteggere I'ambiente.

Insomma fino ad ora la disciplina euro-
peal” — assolutamente meritoria e di avan-
guardia a fronte dell'inerzia di altri sistemi
— ¢ risultata e risulta pesantemente con-
dizionata dall’essere I'Unione una Unione
economica e non politica.

Anche se nei documenti piu recenti ¢
evidente lo sforzo di usare le competenze
unionali anche al fine di risolvere problemi
di vera e propria natura costituzionale.

Si afferma infatti che v’¢ anche un pro-
blema di “sovranita digitale” al consideran-
do 6 della dichiarazione citata :

“Il modello dell'UE per la trasformazione
digitale delle nostre societa e della nostra
economia comprende in particolare la so-
vranita digitale in modo aperto, il rispetto
dei diritti fondamentali, lo Stato di diritto
e la democrazia, I'inclusione, I'accessibilita,
I'uguaglianza, la sostenibilita, la resilienza,
la sicurezza, il miglioramento della qua-
lita della vita, la disponibilita di servizi e
il rispetto dei diritti e delle aspirazioni di
ognuno. Dovrebbe contribuire alla costru-
zione di un’economia e una societa dinami-
che, eque ed efficienti in La dichiarazione
si pone inoltre l'obiettivo di guidare i re-
sponsabili politici nella riflessione sulla lo-
ro visione della trasformazione digitale: una
trasformazione digitale che mette al centro
le persone; che sostiene la solidarieta e I'in-
clusione, tramite la connettivita, Iistruzio-
ne, la formazione e le competenze digitali,
condizioni di lavoro giuste ed eque nonché
I'accesso a servizi pubblici digitali online.

7 Su cui il testo, fondamentale per chiarezza espositiva e mirabile
sintesi, di L. Torchia Lo Stato digitale, Una introduzione Bologna,
2023 che lo scrivente ¢ stato lieto di presentare in un convegno
torinese.
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Essa ribadisce I'importanza della liberta
di scelta nelle interazioni con gli algoritmi
e i sistemi di intelligenza artificiale e in un
ambiente digitale equo; promuove la parte-
cipazione allo spazio pubblico digitale; cer-
ca di aumentare la sicurezza e la protezione
e conferisce maggiore autonomia e respon-
sabilita nell’lambiente digitale, in particolare
per i bambini e i giovani, garantendo nel
contempo il rispetto della vita privata e il
controllo individuale sui dati; infine pro-
muove la sostenibilita.”

La dichiarazione va nella giusta direzio-
ne ma I'UE ha poteri solo sull’economia e
gli Stati sono piu deboli delle imprese da
regolare.

11. Amministrazione e
giustizia.

Si tralasciano volutamente i temi del-
la giurimetria e della giustizia predittiva e
della decisione robotica - lemma utiizza-
to da Massimo Luciani®® (temi interessanti

8 M. Luciani La decisione giudiziaria robotica AIC n. 3 del 2018,
saggio che affronta la questione anche nella delicata e decisiva
prospettiva dell'interesse  all'oggettivita della giustizia che
sembrerebbe far propendere per I'uso massivo della robotica
che viene scartata dall'illustre autore con queste considerazioni
da integralmente sottoscrivere: “mettere in pratica I'idea estrema
del robotgiudice ha in definitva piti svantaggi che vantaggi.
Come ben sanno i matematici che si occupano del calcolo
delle probabilita, la previsione non € predizione, sicché quando
chiediamo che le decisioni giudiziarie siano prevedibili eleviamo
una pretesa di certezza giuridica, non di infallibilita matematica
(ammesso — e nient'affatto concesso — che il robot possa essere
infallibile). Forse il problema che I'idea della decisione robotica
intenderebbe risolvere potrebbe essere rimosso se, da un lato,
noi elevassimo pretese meno estreme (difficilmente compatibili,
del resto, con un mondo fisico segnato dalla perdita delle
credenze deterministiche, nel quale “tutti e sempre ci troviamo
- nei confronti di tutte o quasi tutte le cose - in condizioni
d’incertezza”) nei confronti del giudice e, dall’altro, questi
recuperasse una cultura della giurisdizione che ne cogliesse
la funzione servente (ma non per questo meno importante)

che meritano tuttavia considerazioni a sé
stanti)- e ci si concentra — prima di par-
lare brevemente dell’impatto dell’algoritmo
sullamministrazione e sulla giustizia am-
ministrativa che ne deve sindacare I'azione
— sul tema relativo alla costruzione di una
digitalizzazione della giustizia ed ai suoi ef-
fetti sull’indipendenza della magistratura;
profili un po’ trascurati solitamente dalla
dottrina.

E evidente che la digitalizzazione impli-
ca l'esercizio di competenze amministrative
volte a dotare i giudici dell’hardware e del
software necessari a modernizzare il pro-
prio operato mediante il ricorso ad un am-
biente digitale, ritenuto piu efficiente.

Qui possono esservi due strade : una ac-
centrata (provvede il Ministero) un’altra de-
centrata (provvedono i singoli uffici magari
a livello di Corti di appello; per la giustizia
amministrativa ¢ piu facile optare per il mo-
dello accentrato).

Entrambi i modelli hanno controindi-
cazioni: nel modello accentrato l'unifor-
mita della tecnologia di supporto e la sua
efficienza sarebbe meglio garantita ma il
supporto tecnologico fornito dal Ministero
entrerebbe nelle camere di consiglio (me-
diante la consultazione del responso for-
nito dall’l.A. ministeriale) contribuendo in
qualche modo alla formazione della deci-
sione (sia pure in ausilio) con il risultato di
spostare la separazione classica dei poteri
ed iniziando a mostrare la permeabilita del
processo da parte dell’organizzazione am-
ministrativa (non ¢ un fenomeno nuovo si
pensi alla rilevanza delle tabelle di compo-
sizione degli uffici giudiziari, formate in via
amministrativa da Consigli giudiziari e CSM
e destinate a rendere effettivo il principio

rispetto alla legislazione (e quindi alla decisione democratica).
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costituzionale processuale del giudice na-

turale e della precostituzione del giudice).

Nel modello decentrato il giudice rimar-
rebbe il motore delle procedure ammnistra-
tive, vi sarebbero meno rischi per la separa-
zione dei poteri, ma si avrebbero forti rischi
di diseguaglianze territoriali e di localismi.

Certo il sistema di I.A. a servizio delle
magistrature implica la redazione di un pro-
getto, lo svolgimento di una gara, l'uso di
una tecnologia legittimamente validata in
base al diritto unionale (regolamento UE
2024 /1689).

La giustizia ¢ attivita ove I'uso dell'T.A. ¢
definito ad alto rischio.

I sistemi di IA identificati come ad al-
to rischio comprendono la tecnologia di IA
utilizzata in:

1) infrastrutture critiche (ad esempio i tra-
sporti), che potrebbero mettere a rischio
la vita e la salute dei cittadini;

2) formazione scolastica o professionale,
che puo determinare l'accesso all’istru-
zione e al corso professionale della vita
di una persona (ad esempio il punteggio
degli esami);

3) componenti di sicurezza dei prodotti (ad
es. applicazione dell'TA nella chirurgia
assistita da robot);

4) occupazione, gestione dei lavoratori e
accesso al lavoro autonomo (ad esempio
software di selezione dei CV per le pro-
cedure di assunzione);

5) servizi pubblici e privati essenziali (ad
esempio il credit scoring che nega ai cit-
tadini la possibilita di ottenere un presti-
to);

6) attivita di contrasto che possono interfe-
rire con i diritti fondamentali delle perso-
ne (ad esempio valutazione dell’affidabi-
lita delle prove);

7) gestione della migrazione, dell’asilo e
del controllo delle frontiere (ad esempio

esame automatizzato delle domande di

Visto);

8) amministrazione della giustizia e proces-
si democratici (ad esempio soluzioni di
IA per la ricerca di decisioni giudiziarie).
I sistemi di IA ad alto rischio sono sog-

getti a obblighi rigorosi prima di poter esse-

re immessi sul mercato:

1) adeguati sistemi di valutazione e mitiga-
zione dei rischi;

2) alta qualita delle serie di dati che alimen-
tano il sistema per ridurre al minimo i
rischi e i risultati discriminatori;

3) registrazione dell’attivita per garantire la
tracciabilita dei risultati;

4) documentazione dettagliata che fornisca
tutte le informazioni necessarie sul siste-
ma e sul suo scopo affinché le autorita
ne valutino la conformita;

5) informazioni chiare e adeguate per l'o-
peratore;

6) adeguate misure di sorveglianza umana
per ridurre al minimo i rischi;

7) alto livello di robustezza, sicurezza e
precisione."

Vanno elaborate strategie pubblicistiche
ed amministrativistiche per la gestione dei
processi di digitalizzazione del processo
nella responsabilita del Ministro della Giu-
stizia e del Presidente del Consiglio e del
Sottosegretario delegato ; dovrebbero esse-
re coinvolti gli organi di autogoverno ed il
Parlamento per la strategicita del tema e la
sua inevitabile incidenza sul futuro assetto

Y la legge sullIA ¢ entrata in vigore il 1 agosto 2024 e sara
pienamente applicabile due anni dopo, con alcune eccezioni:
i divieti entreranno in vigore dopo sei mesi, le norme di
governance e gli obblighi per i modelli di TA per uso generale
diventeranno applicabili dopo 12 mesi e le norme per i sistemi
di TA - integrati in prodotti regolamentati — si applicheranno
dopo 36 mesi.
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della separazione dei poteri e la stessa idea

che abbiamo dello Stato di diritto.

Piu dissodato ¢ il tema dell’'uso dell’algo-
ritmo nel diritto amministrativo ; tema noto
come quello della decisione algoritmica.

La giurisprudenza (ad es. CdS VI n. 880
del 2020) ha enucleato alcuni principi:

1) conoscibilita delle ragioni della decisio-
ne (con il tema della black box che — at-
tualmente — deve essere risolto nel dialo-
go fra giuristi e programmatori caso per
caso?);

2) La non esclusivita della decisione algorit-
mica (principio della necessita dell’inter-
vento umano?!);

3) La non discriminazione algoritmica (il ri-
spetto del principio di uguaglianza for-
male e sostanziale*).

C’e sempre il tema dell’indagine sulla so-
vrapponibilita fra regola giuridica da appli-
carsi dalla P.A. e formula tecnica.

C¢ il tema del rapporto con il procedi-
mento amministrativo e la legge n 241 del
1990 le cui garanzie risultano formalmen-
te ma non sostanzialmente superate quan-
do si tratta di usare la tecnologia da parte
dell’amministrazione.

Tutto il dibattito successivo si ¢ incen-
trato sull’algoritmo fra atti vincolati e di-

% In black box models, deep networks of artificial neurons
disperse data and decision-making across tens of thousands of
neurons, resulting in a complexity that may be just as difficult
to understand as that of the human brain. In short, the internal
mechanisms and contributing factors of block box Al remain
unknown.

L'interessato ha il diritto di non essere sottoposto a una decisione
basata unicamente sul trattamento automatizzato, compresa la
profilazione, che produca effetti giuridici che lo riguardano o
che incida in modo analogo significativamente sulla sua persona.
Cio sulla base del testo dell’art. 22 del GRPD che recita nel testo
inglese: The data subject shall have the right not to be subject
to a decision based solely on automated processing, including
profiling, which produces legal effects concerning him or her or
similarly significantly affects him or her.

2 Considerando 71 del reg. n. 679 /2016.

o

screzionali (essendo problematica I'utilizza-
zione di algoritmi per queste attivita), atti
normativi (non algoritmici) ed atti generali
(che ben potrebbero esserlo; a ben vedere
in via generale I'algoritmo potendo qualifi-
carsi cosi®).

L'utilizzo di procedure “robotizzate” non
puo [...] essere motivo di elusione dei prin-
cipi che conformano il nostro ordinamento
e che regolano lo svolgersi dell’attivita am-
ministrativa”, e che pertanto l'applicazione
della regola algoritmica «deve soggiacere ai
principi generali dell’attivita amministrativa,
quali quelli di pubblicita e trasparenza (art.
1L n. 241/90), di ragionevolezza, di propor-
zionalita, etc.».

L'impiego degli algoritmi da parte della
P.A. deve in ogni caso collocarsi nell’alveo
del giusto procedimento amministrativo, in-
centrato innanzitutto sulla piena tutela delle
situazioni giuridiche dei soggetti coinvolti,
e declinarlo nella forma del giusto procedi-
mento tecnologico (technological due pro-
cess).

A fronte della digitalizzazione dell’attivi-
ta amministrativa, 'individuazione e I'appli-
cazione dei principi di legalita algoritmica
sono dunque funzionali a preservare e ad
adeguare le norme procedimentali che at-
tuano le garanzie classiche dello Stato di di-
ritto, affiancando alla rule of law una nuova
rule of technology parametrata sullo statuto
costituzionale della pubblica amministra-
zione.

Un’ultima notazione derivante dall’e-
sperienza giudiziaria concreta: nel diritto
antitrust talvolta emerge il divario di cono-
scenza fra Autorita di regolazione e soggetti
regolati a vantaggio di questi ultimi,

# Cosi R. Cavauio PeriN, 0p. cit., 139.
2 Si riporta parte della sentenza CdS VI n. 448 de 2023 sul
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fenomeno dell’'obsolescenza programmata degli smartphone:
“...Dagli esiti della disposta consulenza (relazione originaria e
integrazione) € emersa, sostanzialmente, I'impossibilita di portare
a termine gli accertamenti richiesti, sia per lindisponibilita
di alcuni dati tecnici essenziali, sia per lintrinseca difficolta
dell’attivita da svolgere.

Afferma, infatti, il CTU che:

a) “Analizzare il comportamento degli smartphone in modo
non estemporaneo richiederebbe attivita che non possono
essere svolte nell’ambito della consulenza richiesta. In primo
luogo, bisognerebbe poter esaminare il codice del sistema
operativo e/o la documentazione di progetto quanto meno
per le sezioni relative alla gestione energetica del dispositivo,
onde verificare le modalita secondo le quali vengono gestite
le tematiche in oggetto. In secondo luogo, per effettuare
valutazioni sul funzionamento complessivo dei cellulari (HW +
SW) bisognerebbe effettuare campagne sistematiche di test e di
misura su popolazioni di prodotti che abbiano una sufficiente
significativita statistica, sia come numero di dispositivi, sia per il
tempo dedicato al test, sia per rappresentare la variabilita delle
condizioni d’'uso”.

b) “In generale, le procedure di test e validazione di un
qualunque software possono servire a identificare e localizzare
difetti, ma non ad escluderne la presenza”;

o) “Le prestazioni e lo stato di stress di un dispositivo sono
fortemente influenzati dalle modalita di utilizzo dell'utente
e da come il dispositivo viene conservato e manutenuto. Le
prestazioni e la vita utile del dispositivo, quindi, non dipendono
unicamente dallHW e dal SW fornito dal produttore”.

Nella relazione integrativa il perito rileva, inoltre, quanto segue:
1 “Il sistema operativo di uno smartphone ¢ memorizzato sul
dispositivo come codice eseguibile e come tale non direttamente
comprensibile in alcun modo da un essere umano: si tratta di
una sequenza di 0 e 1 comprensibile solo al microprocessore del
dispositivo”;

2) “Il codice eseguibile ¢ ottenuto tramite un complesso processo
di traduzione ed assemblaggio di vari pezzi del software
complessivo (usiamo in questo caso dei termini generici per
evitare inutili tecnicismi) a partire dal codice sorgente del sistema
operativo. Il codice sorgente non ¢ disponibile nei dispositivi in
commercio. Il processo di traduzione ed assemblaggio € svolto
dal produttore e porta al rilascio del codice eseguibile che noi
usiamo e installiamo (le nuove versioni) sui nostri dispositivi
durante gli aggiornamenti”;

3) “Per questi motivi, per studiare il comportamento del sistema
operativo -OMISSIS-, il CTU e il suo ausiliario dovrebbero fare
una richiesta alla casa madre, peraltro non solo del codice
sorgente, ma anche di tutta la documentazione associata”;

4) “Ammesso e non concesso che -OMISSIS- acconsenta a fornire
al CTU e al suo ausiliario il codice sorgente e la documentazione
di uno dei suoi prodotti di maggior successo (una intellectual
property di inestimabile valore), si tratterebbe presumibilmente di
centinaia di migliaia se non milioni di pagine di documentazione
e linee di codice sorgente da analizzare”;

5) “Anche ammesso che il CTU e il suo ausiliario avessero il

Ancora sapere e potere a confronto.
E questa la partita.
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tempo di esaminare questa mole di informazioni, andrebbe
comunque provato che il codice eseguibile installato sui
dispositivi sia effettivamente derivato direttamente dal codice
sorgente ricevuto, o da uno dei suoi aggiornamenti, operazione
che richiederebbe una ulteriore quantita di lavoro assolutamente
proibitiva”.

dl CTU e il suo ausiliario ritengono pertanto che la richiesta di
“acquisire e analizzare il sistema operativo” sia impraticabile».
Nella successiva sentenza CdS VI n. 6006 del 2023 sono
state fornite all’Autorita alcune coordinate di conformazione
dell'azione amministrativa dimensionate alla natura globale
del fenomeno da constrastare che richiede il necessario
coinvoglimento della Commissione europea.
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1. Premesse.

Se ne puo pensare bene o male, ma l'in-
telligenza artificiale (di seguito, AD ha gia
mostrato una sua utilita, perché ci costringe
a rivedere le nostre priorita e le nostre cre-
denze sul “diritto che vorremmo”, sottopo-
nendole ad un robusto vaglio critico.

Secondo la visione tradizionale, l'indi-
pendenza del giudice serve a garantire I'e-
guaglianza della legge (in action) per tutti.

Infatti, la prima garanzia di “eguaglianza
per tutti della legge” € che questa sia appli-
cata da un giudice (oltre che competente)
indipendente e quindi imparziale.

Lindipendenza del giudice va poi intesa
come liberta da ideologie politiche, ma an-
che da trappole conoscitive o biases.

Infine, il precedente creato dal giudice
indipendente deve potersi stabilizzare per
diventare diritto, senza essere scavalcato
da altri precedenti, formati da giudici meno
competenti o meno indipendenti.

Se questi sono gli scopi da perseguire,
invero sacrosanti, va riconosciuto che I'Al
nel diritto (anche penale) promette qualche
appetibile vantaggio.

Infatti, 'Al pud: accrescere la prevedibi-
lita delle decisioni; accelerare il processo
di uniformazione del diritto (chissa, vuoi
anche, in una prospettiva di piu lungo ter-
mine, a livello globale); per quel che qui
interessa, schermare rispetto al rischio di

atteggiamenti di parte (I'Al nemmeno ¢
iscritta a correnti di magistratura); evitare
(in misura maggiore degli umani; vd. infra)
errori, biases, faziosita!, oltre, ovviamente, a
conseguire gli obiettivi di questo e di futuri
PNRR con enorme risparmio di costi.

Insomma, non ci sarebbe ragione di te-
mere 'avvento dell’Al se — e sottolineo “se”
— ritenessimo ancora valida in termini asso-
luti la vecchia ambizione del “giudice bocca
della legge”.

Incarnando una razionalita penalisti-
ca pura (e cio¢ meramente cognitiva), 'Al
esaudirebbe i sogni piu sfrenati del penali-
sta vetero-illuminista.

Si obietta, di solito: restano ancora dei
problemi da risolvere.

Questo ¢ vero, ma — come dird di se-
guito — molti di essi possono essere ridi-
mensionati gia solo guardandoli in una luce
diversa.

Prima di entrare in medias res, occorre
pero definire il campo della discussione.

" Testo rielaborato dell'intervento al Convegno “La magistratura e
l'indipendenza”, Roma, 12 aprile 2024.

Inquesta prospettiva si € ipotizzato, con lucida consequenzialita,
che non avrebbe piu ragion d'essere la figura del pubblico
ministero e in genere il processo accusatorio, poiché I'Al
supererebbe il problema della parzialita del giudice. Nieva-
Fenotw, Intelligenza artificiale e processo, Giappichelli, 2019, or.
2018 cit., 139 s.



Nella prima parte del discorso mi occu-
pero della prospettiva soft, in cui la mac-
china si affianca Giudice-Uomo, senza so-

stituirlo.

2. LAl in funzione
di supporto
all’largomentazione
giuridica.

Vieppiu a fronte dei carichi di lavoro che
affliggono il sistema della giustizia (piaga
difficilmente sanabile), perché dolersi di un
piu massiccio ingresso della tecnologia nel-
le sue aule?

Per i magistrati, sarebbe un sollievo non
soltanto commissionare all’Al ricerche sul
materiale legislativo, giurisprudenziale e
dottrinale, ma farle anche stendere abstract,
sinossi delle posizioni a favore e contrarie;
porle specifici quesiti giuridici; farle idea-
re soluzioni (argomentate e) eventualmente
multiple.

Insomma, farle scrivere bozze di senten-
ze da perfezionare (o soltanto da firmare).

Immagino che questa sia una prospettiva
concreta’ e, per quanto dird dopo, facile da
realizzare sul piano tecnico. Basterebbe ela-
borare programmi che attingano ad infor-

2

Pochi giorni dopo il presente incontro di oggi ¢ stato divulgato
uno schema di disegno di legge delega governativo il cui art. 14
(Utilizzo dellintelligenza artificiale nell’attivita giudiziaria) allo
stato recita: «1. I sistemi di intelligenza artificiale sono utilizzati
esclusivamente per l'organizzazione e la semplificazione del
lavoro giudiziario nonché per la ricerca giurisprudenziale e
dottrinale. 1l Ministero della giustizia disciplina I'impiego dei
sistemi di intelligenza artificiale da parte degli uffici giudiziari
ordinari. Per le altre giurisdizioni l'impiego ¢ disciplinato in
conformitd ai rispettivi ordinamenti. 2. E sempre riservata al
magistrato la decisione sulla interpretazione della legge, sulla
valutazione dei fatti e delle prove e sulla adozione di ogni
provvedimento».

Ombretta Di Giovine

mazioni in circuiti chiusi: che cio¢ abbiano
accesso soltanto a banche dati qualificate di
legislazione, giurisprudenza, dottrina (Leggi
di Ttalia, CED, DeJure ecc.).

Un siffatto uso basico dell’Al consenti-
rebbe un notevole risparmio di tempo, da
dedicare allo studio di questioni complesse.

Analoghi algoritmi si renderebbero di-
sponibili, com’e chiaro, anche per 'avvoca-
tura cui permetterebbero di prendere me-
glio le misure giuridiche sul caso concreto,
accrescendone le chance di successo.

Le attitudini “euristiche”, la velocita
nell’elaborazione dei dati, le capacita sin-
tattiche e soprattutto semantiche della mac-
china, ormai decisamente performanti (vd.
infra), farebbero il resto.

Ovviamente, pero, non ¢ tutt'oro quello
che luccica.

Hai voglia ad avvertire che I'Al sarebbe
solo di supporto al Giudice-Uomo. In real-
ta, cosi come la tecnologia ha diversamente
modellato altri domini della conoscenza e
la nostra stessa vita sociale (modificando
pure 'immagine che abbiamo di noi stessi),
molto presto produrrebbe mutazioni anche
in ambito giuridico.

Un rischio da subito evidenziato ¢ stato
I'effetto gregge»®, ovvero il pericolo che il
giudice si conformi al dato statistico, che
sarebbe nelle condizioni di pit agevol-
mente reperire (tramite l'algoritmo) e co-
noscere, con conseguente effetto di dere-
sponsabilizzazione. In effetti, la possibilita
che si sviluppi, e molto velocemente, un
atteggiamento di stampo “difensivistico” &
difficilmente scongiurabile. In fondo, anche
il pit supponente dei giudici sa di dispor-
re di un expertise che, per quanto ampio,

3 GarRAPON-LASSEGUE, La giustizia digitale, il Mulino, 2021; or. 2018,
184 s.
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resta risibile rispetto a quello che con un
addestramento di mesi/giorni si farebbe
una macchina con un modello potente. Per-
ché, allora, questo Giudice-Uomo dovrebbe
correre il rischio di contrapporre il proprio
punto di vista a quello della macchina?

Diciamolo pure, nella prospettiva della
“sterilizzazione” del giudizio, I'effetto-greg-
ge rappresenta non un problema, bensi “il”
vantaggio: 'idea dell'indipendenza del giu-
dice dal proprio personale sistema di valori
significa conformazione e quindi, in questa
prospettiva, quanto piu grande ed omoge-
neo ¢ il gregge, tanto meglio e.

E pero facile intuire il prezzo del sacri-
ficio richiesto da questo spirito maligno in
cambio del suo dono?.

Gia nel medio tempo, assisteremmo ad
un graduale appiattimento delle dimensioni
del diritto’.

Concetti giuridici, istituti, categorie, pre-
cedenti giurisprudenziali sarebbero posti a
un identico livello e diverrebbero tutti “fatti”
monodimensionali, con lo stesso peso spe-
cifico.

Alla caratura qualitativa, critica, del di-
ritto si sostituirebbe quella quantitativa
(«quantitas, non auctoritas facit legem»)°
con conseguente strisciante trasformazione
delle categorie giuridiche nonché, in defi-
nitiva, del modo di fare e di pensare al di-
ritto’.

Scoperta allusione al titolo di G. Carasresi, I dono dello spirito
maligno, Giuffré, 1996; or. 1985).
5 E pitt 0 meno questo il senso delle riflessioni di GarapoN-
LASSEGUE, La giustizia digitale, cit., p. 250 ss. Per un affresco delle
possibili ricadute, a diversi livelli, sul diritto, G.M. Frick - C. Fuick,
Lalgoritmo d’oro e la torre di Babele, Baldini e Castoldi, 2022;
Zaccaria, La responsabilita del giudice e l'algoritmo, Mucchi,
2023, in part. 34 ss.

GARAPON-LASSEGUE, La giustizia digitale, cit., 175.

Tanto nel ragionamento giuridico che controlla Ilintero
procedimento, quanto nella decisione robotica, cio¢ un
insopprimibile aspetto di soggettivita, che ¢ legato alla storicita

o

Non troppo tardi cambierebbe, in defini-
tiva, il modello stesso di diritto®.

Cio detto, va pure riconosciuto che que-
sta mutazione ¢ cominciata da tempo, non
per capriccio ma per le note ragioni legate
alla domanda di giustizia. E quindi difficile
pensare che la direzione di marcia possa
essere invertita.

A tale trend del Servizio-Giustizia tocca
rassegnarsi, cosi come ci si dovra probabil-
mente rassegnare all’accelerazione dei suoi
tempi, conseguente alla prima o poi inevi-
tabile “esternalizzazione” del ragionamento
giudiziario.

3. L'uso gregario dell’Al
nei giudizi prognostici.

V’e¢ poi un uso minimalista, ancora piu
“gregario” dell’Al: quello in cui la macchina
non maneggia (direttamente) il diritto, ma
affianca 'uvomo nello svolgimento di alcuni
giudizi, quelli prognostici, come, nel pena-
le, la valutazione sulla pericolosita sociale’.

dell'vomo, che interpreta e programma. Solo che nel primo
caso tale soggettivita ¢ esplicitata e manifesta, nel secondo
invece essa € celata nei meccanismi di programmazione»
Zaccaria, La responsabilita, cit., 36). Spersonalizzazione, tuttavia,
potenzialmente foriera di effetti anche significativi.
Altro e diverso problema ¢ che la facilita nel raccogliere le
decisioni di un dato giudice-uomo (monocratico) potrebbe
rappresentare la condizione fattuale per un successivo uso
scorretto o controllo delle informazioni. D’altronde, per un
verso, gia esistono negli USA siti (come Ross Intelligence) i
quali consentono di predire le decisioni dei giudici-uomini sulla
base dei loro orientamenti politici e delle loro caratteristiche
personologiche, allo scopo di orientare il forum shopping,
mentre in Francia analoga piattaforma (Predictive) € stata vietata
(ne riferisce anche Zaccaria, La responsabilita del giudice, cit.,
30 s., il quale evidenzia il rischio che il diritto una dimensione
di mercato). Per altro verso, forme di profilazione si renderanno
possibili per altra strada, in virth dei famigerati fest all'ingresso
della magistratura (che pare siano, piuttosto, fest di personalitd).
% En passant, ci si & gia spinti ad ipotizzare applicazioni in tema
di colpa incosciente. Sul punto, D. Perrone, La prognosi postuma




Sino a poco tempo fa lattenzione del-
la dottrina si concentrava essenzialmente
su questo utilizzo (piu agevole da accet-
tare, anche sul piano psicologico), sicché
sul punto ¢ piu semplice stilare I'elenco dei
vantaggi e degli svantaggi'’, tentandone un
bilancio.

3.1. Rischi di manipolazione.

1. Un’obiezione ad un uso, ai fini preci-
sati, delle macchine ¢ il rischio che I’AI pos-
sa essere manipolata fraudolentemente per-
ché conduca a soluzioni preconfezionate.

Lo scenario piu verosimile ¢ quello in cui
un “architetto delle scelte giuridiche” orien-
ti, in modo indiretto ed opaco, le opzioni
dell’operatore del diritto in direzioni gradite
a lui (o a chi lo comanda), lasciandogli Iil-
lusione della libera scelta. Si tratterebbe di
qualcosa di simile a quel che accade con le
“spintarelle gentili”"* che riceviamo da in-
ternet in tema di acquisti, grazie alla profila-
zione che dei nostri gusti e della nostra per-
sonalita le macchine fanno, raccogliendo i
dati che incautamente regaliamo loro per lo
pit, ma non solo attraverso 1'uso dei social
network (per non citare macro-casi come,
ovviamente, al metodo usato da Cambrid-
ge Analytica nella campagna elettorale di
Trump).

Si tratta, pero, di aspetti inerenti alla, pe-
raltro eventuale, patologia del sistema.

tra distorsioni cognitive e software predittivi, Giappichelli, 2022.

10 To stessa ci provai in Di Gioving, Il Judge-bot e le sequenze
giuridiche in materia penale (intelligenza artificiale e
stabilizzazione giurisprudenziale), in Cass. pen., 2020, 951 ss.,
che richiamo perché ne ho tratto, anche testualmente alcune,
delle considerazioni a seguire.

" Tuaer — SunstelN, Nudge. La spinta gentile, Feltrinelli, 2024
(or. 2008), che tuttavia si cala nella cornice teorica del c.d.
paternalismo soff “a fin di bene”.
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E, daltro canto, nell’ottica della com-
parazione, non andrebbe trascurato che
esistono anche (molte) forme di condizio-
namento indiretto delle decisioni del giudi-
ce-uomo.

Pure i giudici in carne ed ossa sono na-
turalmente corrompibili (e per essi € piu
difficile immaginare efficaci sistemi di sicu-
rezza). Anzi, in linea di massima, lo sono
piu delle macchine, che ad oggi non risul-
tano narcisiste, né avide, né supponenti, né
carrieriste ecc., come invece, purtroppo, di
tanto in tanto accade a qualche esemplare
della specie homo iuridicus.

I giudici in carne ed ossa sono parimen-
ti fallibili. Gli uomini, compresi quelli che
operano nel campo del diritto, hanno infat-
ti un’innata predisposizione per il pensie-
ro causale che li induce a sovra-interpreta-
zioni, ovvero a vedere nessi causali anche
ove ci siano semplici probabilita statistiche
e addirittura nei casi in cui tali probabilita
siano basse o addirittura inesistenti, come
dimostrato — ormai parecchi anni fa — dal-
la diffusione del pensiero magico anche tra
quei magistrati propensi ad autorizzare le
c.d. cure compassionevoli, contro qualun-
que evidenza scientifica.

Le macchine, invece, eccellono nella
estrazione di pattern di dati e garantiscono
un dominio della statistica incomparabil-
mente migliore di quello umano. Dovreb-
bero quindi commettere meno errori. Su
questo essenziale aspetto tornerd a breve,
a proposito dei biases.

3.2. Problema dell’'opacita del
processo decisionale (c.d. black
box).

Sappiamo che il machine learning si ca-
ratterizza per la sua capacita di autonomo
apprendimento e rielaborazione dei dati.
Di conseguenza, diviene impossibile per gli
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stessi programmatori interrogare la macchi-
na attraverso processi di reverse engeene-
ring.

Ma, allora, se il processo decisionale re-
sta indecifrabile, come garantirne la c.d. ac-
countability?

Il tema esplose nella realta giudiziaria
americana, a proposito del celeberrimo ca-
so COMPAS.

L'imputato era stato condannato dal Tri-
bunale del Wisconsin ad una pena elevata
in considerazione della sua elevata peri-
colosita sociale. Ricorse alla Suprema Cor-
te sostenendo che i criteri di previsione
dell’algoritmo non erano noti al pubblico,
e nemmeno ai giudici. La Suprema Corte
gli diede torto'?, sostenendo che I'imputa-
to aveva accesso al manuale di utilizzo del
software che, in uno con i suoi dati, poteva
consentire un controllo sulla prognosi ela-
borata. Forse consapevole della debolezza
della sua risposta, introdusse perd impor-
tanti puntualizzazioni sull'uso — giammai
esclusivo — di COMPAS * (anche se cid non
sedo le polemiche).

Ebbene, la potenziale violazione del fair
trail ¢ un aspetto senza dubbio preoccu-
pante.

Tuttavia, per un verso, gli informati-
ci stanno profondendo molte energie per
passare dalle black alle white boxes e gia il
Regolamento europeo contiene prescrizioni
che limitano il ricorso a prodotti informatici
ispezionabili dall’interno, oltre che robusti
e sicuri.

12

State of Wisconsin v. Eric L. Loomis, 13 Luglio 2016.

13S. Carrer, Se l’'amicus curiae e un algoritmo: il chiacchierato caso
Loomis alla Corte Suprema del Wisconsin, in Giurisprudenza
Penale Web, 2019, 4. Ampiamente e con importanti
puntualizzazioni, QuarTrocoLo, Quesiti nuovi e soluzioni antiche?
Consolidati paradigmi normativi vs rischi e paure della giustizia
digitale “predittiva”, in Cass. Pen., 2019, 1748 ss.

Per altro verso, il problema ¢ mitigato
dalla eccezionale capacita di comunicare,
e quindi di motivare, che sta mostrando la
macchina e che consente, attraverso il mec-
canismo della “giustificazione”, una “falsi-
ficazione giuridica” e quindi un controllo
sull’output, quantomeno postumo.

GPT (Generatively Pretrained Transfor-
mer) di OpenAl, ad esempio (ma esistono
parecchi programmi simili), garantisce nel
campo della motivazione performance su-
periori a quelle di molti giudici (sicuramen-
te delle mie).

D’altronde, non tutti i provvedimenti
giudiziari umani sono motivati o lo sono
adeguatamente, e quindi non tutti i provve-
dimenti giudiziari sono controllabili ex post.
L'ordinamento, poi, prevede rimedi limitati
o non fornisce affatto rimedi alle motivazio-
ni giuridicamente errate o solo illogiche del
giudice di Cassazione. La black box non ¢,
quindi, una esclusiva dell’artificialita.

Infine e soprattutto, dovremmo prendere
in seria considerazione l'ipotesi che gia og-
gi esistano black boxes umane dove meno
crediamo.

Si pensi proprio alla prognosi di perico-
losita sociale, su cui gli uomini ci sembrano
pit affidabili degli algoritmi. E davvero cosi?

In fondo, se tale prognosi ¢ negativa,
puo essere sempre contraddetta dalla suc-
cessiva commissione del reato.

Ma che accade se la prognosi ¢ positiva?
Come si fa a smentirla quando porti/lasci
il condannato in carcere, neutralizzandone
cosi materialmente - prima ancora che ide-
almente - la capacita criminale?

Probabilmente, la capacita valutativa
umana e sovrastimata e probabilmente mol-
te pitt motivazioni di quanto si pensi sono
mere giustificazioni affabulatorie, la cui na-
tura non indaghiamo per paura o per pi-
grizia.




Pit radicalmente, va presa in serio esa-
me la possibilita che i giudici eccedano in
prognosi positive di recidiva (il che non sa-
rebbe affatto una bella cosa).

[luminante, in questa prospettiva, ¢ che,
secondo una ricerca giornalistica citata da
una dottrina penalistica’®, nel New Jersey,
il ricorso all’algoritmo Public Safety Asses-
sment (PSA), ideato per fornire indicazio-
ni sulla capacita criminale dei richiedenti
ai giudici impegnati nell’applicazione della
parole, avrebbe determinato un considere-
vole aumento del numero di persone rila-
sciate senza pagare alcuna cauzione, con
conseguenti benefici effetti anche in termini
di riequilibrio delle sperequazioni sociali.

3.3. Effetto traslazione del
giudizio.

dl problema principale ¢ che le percen-
tuali di rischio di recidiva possano condi-
zionare o almeno influenzare le decisioni
giudiziarie sulla colpevolezza» che, per con-
tro, come noto, dovrebbero basarsi su una
certezza al di la di ogni ragionevole dub-
bio®.

Questo, si osserva, sarebbe un «grosso-
lano errore giuridico»'®, in cui, perd, & pur-
troppo verosimile che si cada gia oggi.

Sarebbe, inoltre, un errore non piu ese-
crabile di quello in cui i giudici incorreran-
no per effetto dell’ingresso (di per sé per
nulla negativo) nel processo penale di nuo-
ve metodologie di indagine della pericolo-
sita sociale, prime tra queste quelle offer-

Y F. Basie, Intelligenza artificiale e diritio penale: quattro possibili
percorsi di indagine, in DPU, 2018, 18 s., cui si rinvia per un
inquadramento generale del tema.

5 Nwva-Fenow, Intelligenza artificiale, cit., 62.

16 Nieva-Fenou, Intelligenza artificiale, cit., 31 ss.
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te dal neuro-imaging e dalla c.d. genetica
comportamentale.

Infine, anche per esso, vale il solito an-
tidoto che consiste nell’insistere sull’impor-
tanza dell’argomentazione, ex ante, e della
giustificazione, ex post (per garantire il suc-
cessivo controllo sul provvedimento giudi-
ziario).

3.4. Macchine e pregiudizio.

Veniamo cosi al problema - il piu inte-
ressante, nella prospettiva che qui interessa
— dei biases degli algoritmi.

Si trova spesso citato il celebre studio
di una ONG del 2016 sul gia menzionato
COMPAS, il software per la previsione del
recidivismo in USA, quest’ultimo incorse in
pregiudizi razziali legati all’etnia afroame-
ricana (gli afroamericani furono stimati a
rischio di recidiva nella misura del doppio
dei bianchi".

Essendo la questione di non poco conto,
¢ opportuno introdurre qualche precisazio-
ne, distinguendo tra pregiudizio diretto e
pregiudizio indiretto.

Quanto al primo, ¢ francamente invero-
simile che l'algoritmo possa avere pregiudi-
zi diretti in misura superiore all'uomo.

Chi non conosce la blasonata letteratura
di psicologia cognitiva (stiamo parlando dei
premi Nobel Kahneman e Tversky) intenta
a dimostrare quanto frequentemente si in-
corra in trappole conoscitive'®?

Tali trappole - si spiega — dipendono
dal sistema intuitivo di conoscenza umana

7 https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-
assessments-in-criminal-sentencing.

18 Fece da “apripista” lo studio di GUTHRIE - RaCHLINSKI -WISTRICH,
Blinking on the bench: how judges decide cases, Cornell Law
Faculty Publications (Paper 917), Ithaca (NY), 2007 (online:
https://scholarship.law.cornell.edu/facpub/917).



https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
https://scholarship.law.cornell.edu/facpub/917
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(veloce, ma impreciso) (c.d. Sistema 1), che
spesso prevale su quello razionale (lento,
dispendioso ma piu affidabile) (c.d. Sistema
2), producendo errori cognitivi®.

Il sapere giuridico, nonostante sia “spe-
cializzato” e quindi foriero di/basato su un
migliore problem solving, resta pur sempre
permeabile agli errori.

Anzi, ¢ proprio l'alta incidenza di errori
giudiziari dovuti all'insoddisfacente funzio-
namento delle c.d. euristiche a rappresenta-
re la premessa per argomentare a sostegno
di un uso giudiziario dell’ AT*.

In uno studio, ormai datato, condotto
su alcuni giudici esperti di due distinti tri-
bunali israeliani, chiamati a decidere sulla
richiesta di benefici da parte di detenuti*,
gli autori dell’articolo hanno ricordato che
i fautori del realismo giuridico — corrente
contrapposta al formalismo giuridico — po-
sero I'accento sui fattori psicologici, politici
e sociali che influenzano i provvedimenti
giudiziari.

I ricercatori testarono nella pratica la no-
ta massima caricaturale di Frank Jerome,
secondo cui “la giustizia ¢ cio che il giu-
dice mangia a colazione”*, monitorandone
I'inclinazione a emettere provvedimenti fa-
vorevoli all'imputato. E, in effetti, constata-
rono un calo progressivo (fino alla vanifica-
zione) di tale propensione dopo le pause
che scandivano la giornata lavorativa.

Ora, se davvero la giustizia dipendesse
da cio che i giudici mangiano o non man-

19 Kauneman, Thinking, Fast and Slow, 2011; trad. it., Pensieri lenti

e veloci, Mondadori, 2012.

Per tutti, Nieva-FeNotL, Intelligenza artificiale, cit., 31 ss.

DANZINGER - LEVAV - AvNAM - PEsso, Extraneous Factors in_Judicial

Decisions, in Pnas, 2011, 6889 ss.

2 Kozinski, What I ate for breakfast and other mysteries of judicial
decision making, in Loyola and Los Angeles Law Review, 1993,
26, 993.
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giano, come nel citato esperimento, avreb-
be molto senso ricorrere all’Al.

Gli algoritmi, infatti, non soffrono la fa-
me e nemmeno la sete, non sono nervosi
quando la mattina ¢ finito il caffe per co-
lazione, non patiscono paturnie amorose e
liti familiari. Gli algoritmi, almeno inizial-
mente, non sarebbero nemmeno iscritti a
correnti e non dovrebbero confrontarsi con
le logiche del CSM, perché non avrebbero
ambizioni di carriera e non mirerebbero a
incarichi direttivi.

D’altro canto, le macchine eccellono
nell’arte di estrarre pattern di dati (ricono-
scono relazioni nei dati) e a tal fine usano
“scorciatoie” diverse da quelle umane.

Non sorprende infatti che il termine
«scorciatoia» abbia un’accezione positiva se
usato a proposito dell’algoritmo, ove indica
il modo in cui questo “pensa”, elaborando
quantitativi incredibili di dati statistici in po-
co tempo, estraendone le correlazioni (vd.
infra) e garantendo cosi una conoscenza
non infallibile, ma oggettiva e abbastanza
affidabile®. Ed abbia invece un’accezione
negativa nella psicologia cognitiva dove, ri-
ferito all'uvomo, equivale a “euristiche” (le
piu famose sono la disponibilita e la rap-
presentativita) e fa il paio con la parola
“trappole” conoscitive, vale a dire, con i vi-
tuperati biases.

Il pregiudizio diretto ¢ quindi sicura-
mente minore, 0 comunque piu facilmente
emendabile, negli algoritmi che negli uo-
mini.

Ce poi il pregiudizio indiretto, conte-
nuto nelle premesse della decisione e che
quindi si ritrova nelle conclusioni, poiché il
consequenziale sviluppo del ragionamento
non fa che riproporlo. Cosi, se le premesse

3 CrisTIANINI, La scorciatoia, il Mulino, 2023.




contengono un pregiudizio razziale, anche
la conclusione ne sara evidentemente affet-
ta.

Pure il pregiudizio indiretto sarebbe pe-
rO un problema risolvibile — almeno su un
piano astratto — esercitando un rigoroso
controllo sulle premesse, sugli items.

Una corretta programmazione, in uno
con le (auto-implementanti) capacita logi-
che della AI, le assicurerebbe, infatti, un
dominio del dato statistico rispetto a quello
umano®,

3.5. 1l problema Group to
individual.

Problemi si pongono, semmai, su un pia-
no opposto a quello indagato dalla citata
corrente di psicologia cognitiva, che ¢ quel-
lo delle inferenze, della negazione di rilie-
vo al dato statistico: in definitiva, sul piano
della mancata interruzione della frequenza.

E la vecchia questione del difficile rap-
porto tra statistica ed individuo (Group to
individual).

Sia utile mutuare esempio, portato pro-
prio in tema di Al: dl fatto che un giudice
renda statisticamente delle decisioni di affi-
damento dei figli a favore della madre non

24

Tale dominio, peraltro, consentirebbe alle macchine di
sopprimere, come oggi € in voga aggiungere, ‘rumori” di
sottofondo (concetto che attiene alla variabilita e diverso da
quello di bias) che inquinano il giudizio determinando una
dispersione causale dei dati, attuando a tal fine le tecniche di
“igiene decisionale” proposte da Khneman, Sibony e Sunstein
nell'ultimo loro best-seller (Rumore, Utet, 2021; or. 2021). Le
macchine infatti: operano I'aggregazione di giudizi indipendenti,
facendone la media e riducendo in tal modo laleatorieta;
deliberano in solitudine e non in collegio, il che — secondo
gli autori citati — aggraverebbe il rumore a causa dei fenomeni
di dipendenza sociale; non si lasciano condizionare dalle
informazioni che invece negli uomini producono biases anche
se corrette; possono strutturare agevolmente i giudizi (secondo
direttive o linee guida).
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riflette necessariamente un pregiudizio nei
confronti del padre, ma piuttosto I'esistenza
di fattori psicosociali, economici o addirit-
tura culturali specifici della giurisdizione in
cui esercita, come la presenza o meno di
servizi sociali, il fatto che il bambino va-
da a scuola oppure no, l'orario di lavoro
di ciascun genitore, o anche semplicemente
la mancanza di interesse da parte di uno
dei due genitori a farsi carico del figlio
piccolo»®.

In effetti, credo possa affermarsi che, in
generale, le madri siano piu “accudenti” dei
padri e che, quindi, statisticamente la deci-
sione di affidare un figlio alla madre sara la
decisione giusta.

Tuttavia, potrebbe non essere cosi nel
caso concreto.

Chiedo — davvero non lo so —: sarebbe la
macchina in grado di surrogare il giudizio
umano, verificando se quell’affidamento a
quel dato genitore di gquel bambino in con-
siderazione dei suoi concreti bisogni ecc.
sia opportuno?

Fino a che punto la macchina pud con-
cretizzare il giudizio?

In maniera analoga, penalisticamente
parlando, posso rientrare in classificazioni
cui sono associati alti rischi di recidiva per
certi tipi di reati, in rapporto al luogo in cui
vivo, alle mie condizioni socio-economiche,
al mio tasso di cultura, alla mia situazione
familiare, e tuttavia — nonostante le statisti-
che non siano a mio favore — combattere
ogni spinta criminogena, in base a circo-
stanze e motivazioni personali che sfug-
gono alla conoscenza dell’algoritmo e che
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Barsaro, Uso dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari:
verso la definizione di principi etici condivisi a livello europeo?,
in Questione Giustizia, 4/2018, 191 s.
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quindi non ne potrebbero “raddrizzare” il
giudizio in una direzione aderente al vero.

Qui, pero, la funzione emendativa non
¢ svolta dalla componente tradizionalmente
razionale del giudizio, bensi spesso dall’in-
tuito, e cioe da quel Sistema 1 di conoscen-
za che secondo il mainstream ¢ inaffidabile
e che — nella comune rappresentazione — i
giudici dovrebbero tenere rigorosamente a
bada.

Ecco un esempio di cio che intendevo
quando, all’inizio, affermavo che la rifles-
sione sull’AI potrebbe indurci a rivedere al-
cune nostre convinzioni.

Piu esplicitamente, la riflessione sull’'uso
dell’AI ci pone questa domanda: siamo certi
che l'asetticita del giudizio, condizione pri-
ma dell’indipendenza — in cui abbiamo fi-
nora creduto fideisticamente —, sia un obiet-
tivo da perseguire sempre e a tutti i costi?

3.6. Questioni di privacy.

Un altro problema ¢ quello della privacy
nei casi, discussi nella letteratura anglosas-
sone in cui, per effettuare la stima di reci-
divismo, l'algoritmo attinga ad informazio-
ni in rete che rappresentino dati sensibili.
Qualunque informazione finisca sul web,
anche una volta rimossa, lascia infatti co-
munque tracce riconoscibili (non da un
umano) dalla macchina. Suppongo pero
che la costruzione di sistemi chiusi (in cui
cioe rifluiscano soltanto i dati presenti nel
fascicolo giudiziario) potrebbe quantome-
no attenuare anche tale inconveniente.

4. Riepilogo.

Sono giunta alla (parziale) conclusione
che, a fronte dei molti vantaggi ed enormi
risparmi di costi, i problemi che creerebbe
I'uso nel diritto dell’Al artificiale non sono

dissimili da quelli che gia oggi affliggono la
giustizia umana.

E ho insinuato che, se c’¢ un aspetto sot-
to il quale il giudice-uomo puo garantire
performance migliori della macchina anche
solo nei giudizi prognostici, questo non ha
a che fare con il concetto classico di razio-
nalita, bensi con il ruolo — oggi forse sotto-
stimato — dell’intelligenza emotiva e dell’in-
tuizione in ambito giuridico.

Tale conclusione si rafforzera nella se-
conda parte del discorso, in cui provero a
immaginare la nascita (non “la creazione”,
per le ragioni che dird) di un judge-Bot.

5. 11 Judge-bot.

Di qui in poi non parlero piu, cioe, di un
algoritmo che fornisce in ausilio del giudi-
ce-uomo le informazioni che questi le chie-
de per la decisione e/o che istruisce il fasci-
colo processuale, ma faro riferimento ad un
algoritmo che decida e scriva esso stesso le
sentenze al posto del Giudice-Uomo.

E opinione generale (recepita dal Rego-
lamento UE del 2024 e dallo schema di leg-
ge delega governativo italiano) che cid non
debba accadere.

Ma da che cosa deriva tanta diffidenza?

Fino a poco tempo fa, il sospetto era che
le macchine sarebbero state brave ad as-
sicurare la stabilizzazione del precedente
giudiziario — obiettivo, in effetti, massima-
mente apprezzato e caparbiamente perse-
guito — ma non altrettanto ad interromper-
la: obiettivo meno lodato ma importante
quanto il primo in una societa in continua,
velocissima evoluzione in cui il conformi-
smo interpretativo, lungi dal rappresentare
uno strumento di riduzione della comples-
sita, rischierebbe invece di mettere a repen-
taglio la stessa sostenibilita del sistema giu-
diziario.




Oggi, il problema potrebbe essere quello
opposto, e cioe che le macchine si discosti-
no, per ragioni conoscibili solo a posteriori
(o non conoscibili affatto) dalle indicazioni
ricevute inizialmente.

L'AI di cui parliamo ¢ infatti molto diver-
sa dai vecchi calcolatori che si limitavano a
processare sequenze.

Gli esperti informatici avvisano che una
evenienza concreta, plausibile e niente af-
fatto lontana coincide con i contenuti fan-
tascientifici (e distopici) dei romanzi e dei
film di genere, e che I'Al presenta incredibi-
li analogie con il pensiero umano.

Il punto, infatti, non ¢ piu “se” gli algo-
ritmi pensino, ma “come” pensano e quindi
come deciderebbero i singoli casi giuridici.

Un autore, esperto di informatica, che
ha usato come pietra di paragone della sua
esposizione il pensiero profetico di Alan
Turing (le cui affermazioni, contenute nel
celeberrimo articolo Learning Machines del
1950, hanno trovato tutte attuazione), rife-
risce che, in una delle sue ultime interviste
(nel 1951, alla BBQ), il celebre matematico
affermo che non bastava piu chiedersi se le
macchine possono pensare come noi, oc-
correndo piuttosto domandarsi perché mai
avrebbero dovuto fermarsi una volta rag-
giunto quel traguardo. Quell’autore ritiene
che T'interrogativo sia gia attuale®.

In altre parole e per gradi, siamo abi-
tuati a pensare all’Al appunto come ad una
“macchina” che: non ha iniziative proprie
bensi le finalita che ad esse imprimono gli
informatici; viene azionata dall’'uomo in ba-
se ai suoi desiderata e poi all'uopo spen-
ta; non ha curiosita se non quelle inculcate
da chi la compulsa; ¢ efficiente nel dare ri-
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CristianiNi, Machina Sapiens, il Mulino, 2024, 100. Da tale saggio
saranno tratte alcune delle considerazioni che seguono.
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sposte ma non ¢ in grado di formulare le
domande; non essendo “incarnata”, non &
capace di emozioni.

Alcune di queste certezze si sono pero
infrante.

Occorre infatti muovere dal presuppo-
sto, laico e scontato in ambito scientifico,
secondo cui anche noi siamo macchine e
che gli ingranaggi per il funzionamento del
nostro sistema emotivo risiedono nel cer-
vello e quindi dipendono dall’interazione
tra questo (corpo) ed ambiente.

Poi, dobbiamo considerare che I’AI non
¢ quella a cui siamo abituati a pensare (il
calcolatore leibnitziano), ma & il machine
learning, che si basa su reti neurali (le quali
simulano il funzionamento e i sistemi di co-
noscenza del nostro cervello); ¢ quindi una
Al generativa.

Unendo le due premesse, gia risulta co-
me le differenze tra umani e macchine non
siano poi cosi grandi come suggerisce la
psicologia del senso comune.

Quindi, si pud aggiungere che questa
nuova Al ha accesso ad un numero infini-
tamente superiore di dati rispetto a quelli
conoscibili dall'uomo, che li processa auto-
maticamente, come fa 'uvomo, ma in modo
assai piu veloce e che, infine, impara dall’e-
sperienza come l'uomo, ma a ritmi espo-
nenzialmente piu rapidi.

Ecco allora spiegato come i c.d. “modelli
di linguaggio” (non solo sintattici, ma anche
semantici ed anzi di semantica-pragmatica)
dell’Al si siano evoluti in “modelli di mon-
do”.

E perché Transformer, un algoritmo in-
ventato nel 2017 per imparare ad associare
sequenze di simboli ad altre sequenze di
simboli — c.d. funzioni di tipo sequence to
sequence — sia eccezionalmente abile nel
trovare le parole mancanti all’interno di fra-
si (che ¢ il tipo di test oggi somministrato,
in luogo di quelli a risposta multipla, per la
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selezione di molti concorsi e dove — inutile
dirlo — I’AI raggiunge traguardi molto piu
elevati degli uomini).

Questa constatazione, al di 1a di ogni
altro rilievo, abbatte la credenza comune
secondo cui le macchine non pensano, em-
blematicamente rappresentata dal celebre
esempio della “stanza cinese” di John Se-
arle?’.

Infatti, Al ¢ ormai in grado di decodifi-
care non soltanto il significato delle parole
(die Bedeutung) in una prospettiva corri-
spondentista, bensi anche di comprender-
ne il senso (der Sinn) in una prospettiva
pragmatica ed ermeneutica, enucleandolo
dal contesto che — neanche a dirlo — non ¢
soltanto testuale, ma anche fattuale.

E poi c’e I'ultimo step.

«Quando milioni di parametri che inte-
ragiscono, il cui effetto sul comportamento
finale non siamo in grado di predire, allo-
ra la macchina sta imparando qualcosa che
ci € nuovo [...]. E quando cio risolve un
problema per cui non abbiamo alcuna te-
oria, come vincere a Go 0 raccomandare
un libro, ¢ appropriato parlare di compor-
tamento autonomo e “diretto a uno scopo”
e anche di apprendimento e intelligenza®.

Dunque, sebbene in un modo diverso,
gli esperti ci stanno dicendo che anche le
macchine sono dotate di scopi (in senso og-

77 Seawrte, Menti, cervelli e programmi, 1980, in HOFSTADTER - DENNETT,
L’io della mente, Milano, 1985, 341 ss.

seale chiedeva di immaginarlo seduto all'interno del calcolatore, una
piccola stanza con un libro contenente la versione in inglese del
programma utilizzato dal computer e carta e penna.

seale riceve scritte in cinese attraverso una finestra di ingresso, le
elabora seguendo le istruzioni del programma, e produce altri
simboli cinesi in uscita, in modo identico a quanto faceva il
calcolatore, ma non capisce i simboli cinesi.

Y sua mancanza di comprensione dimostrerebbe che il calcolatore
non puod capire il cinese, poiché, come lui, ¢ un semplice
manipolatore di simboli.

8 CrisTIANINL, La scorciatoia, cit., 75.

gettivo, come teloi) e di iniziativa, nel senso
che pongono in essere autonome strategie
intermedie per perseguire i suddetti scopi.

Ho d’altronde poc’anzi accennato al fatto
che le macchine (i vari GPT, BARD ecc.)
sono state “addestrate” con modelli di lin-
guaggio e che hanno agevolmente imparato
a maneggiare la pragmatica linguistica, ad
individuare, cioe, i sensi delle parole muo-
vendo dal contesto in cui sono usate.

Ho pure ricordato che tali modelli di lin-
guaggio si sono sviluppati in “modelli di
mondo”.

Al di la di una davvero impressionante
aneddotica che illumina sulle analogie tra
uomo e macchina, aggiungo che GPT-4
(I'ultima versione disponibile) ha superato
i test della teoria della mente (c.d. fest della
falsa credenza di Perne e Wimmer del 1938,
anche noto come il test di Sally e Anne) che
— incidentalmente ma non troppo - alcu-
ni studiosi avevano messo in relazione con
I'empatia (ma si tratta di ipotesi da altri cri-
ticamente valutata). Si ¢ rivelata cioe abile
nel processare il “io so che tu sai che io
so ...”: una capacita fino a poco fa ritenuta
squisitamente umana.

Cosi stando le cose, non e affatto fanta-
sioso lo scenario in cui gli algoritmi, i quali
gia oggi si auto-emendano e si perfeziona-
no continuamente da soli, senza richiedere
un intervento umano, piu presto che tardi
tale intervento “rifiuteranno”?®.

Si sa fin dai primi lavori su GPT-2 che
la qualita dei documenti di addestramen-
to conta quanto la loro quantita, e quindi
i fattori limitanti sono le risorse computa-
zionali e i dati di qualita. Per il momento ci

¥ Questa prospettiva al laico non sembra poi del tutto lontana
da quella disegnata nel tanto citato quanto criticato N. Bostrom,
Superintelligenza, Bollati Boringhieri, 2023 (or. 2014).




sono ancora delle risorse da utilizzare (per
esempio libri digitalizzati), ma prima o poi
si raggiungera un limite. A quel punto sara
forse di nuovo il momento di considerare
nuove idee, come consentire a questi mo-
delli di imparare direttamente dal mondo,
per esempio attraverso dei sensori>*’. E ¢’¢
da scommettere che qualche grande azien-
da sia, per questo, gia al lavoro.

La prospettiva, inquietante, ¢ poi che
I'intelligenza umana sia superata al rag-
giungimento di una “massa critica” e cioe
di una soglia oltre la quale le prestazioni
della macchina intelligente inizino ad acce-
lerare, il che segnerebbe il passaggio dal
compimento di piccoli sebbene continui
passi, a grandi salti, ovvero a cambiamenti
impredicibili*. E, con essi, ad una nuova
accezione dell’automazione, chissa se piu
etero-guidabile.

Se ¢ cosi, non potremmo nemmeno
escludere che — a fronte dell'inarrestabile
profluvio di procedimenti, stimolato anche
dal progresso giuridico — non ¢ certo una
novita che i diritti siano “tiranni”, come si
esprimeva Schmitt®* o “insaziabili”, secondo
la meno drastica definizione di Sebok* —, si
ceda alla pressante tentazione di ricorrere
all’'uso di sistemi operativi informatici, caso-
mai dapprima per le cause facili e i settori
meno sensibili, e che il Judge-bot, a poco a
poco, cominci ad assumere iniziative pro-
prie autodeterminandosi secondo logiche a
noi incomprensibili (cosi come non risul-
ta decodificabile la mossa a “Go” che, se-
condo una ricostruzione postuma, assicuro

% Cristianing, Machina, cit., 88.

31 CrisTiaNiNg, Machina, cit., 135.

32 Scamrrr, La tirannia dei valori, Adelphi, 2008 (or. 1960).

% .. resa nota ai non addetti ai lavori in Italia da PiNtore, Diriiti
insaziabili, in Eap., Democrazia e diritti. Sette studi analitici,
ETS, 2010, 83 ss.
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all’AT la vittoria sull’allora indiscusso cam-
pione umano suo avversario nella partita).
Che, cioe, si direzioni autonomamente in
senso giuridico.

6. La cifra“umana” del
giudizio non (ancora)
surrogabile dalla
macchina.

Torno allora al principio di questa se-
conda parte del discorso.

Da un lato, generalmente si pensa che
I'algoritmo non abbia curiosita e che sia
abile a dare risposte ma del tutto incapace
di porre domande.

Ora, mi sembra di capire che non ¢ del
tutto cosi e che gli informatici non escluda-
no affatto la possibilita di un rafforzamento
ulteriore dell’iniziativa della macchina, la
quale gia si addestra da sola, raggiungendo
gli obiettivi assegnati mediante steps inter-
medi spesso incomprensibili all'umano e
quindi da lui non prevedibili*,

Peraltro, nemmeno si esclude che, finiti
i dati digitali a disposizione, le macchine
comincino — come gia detto — ad interagire
direttamente con il mondo reale, «per esem-
pio attraverso le videocamere delle smart
city o le telefonate dei call center che ver-
ranno sempre di pit automatizzati, e poi i
sensori delle automobili autonome, e cosi
viar®,

Cio potrebbe implementare i “modelli di
mondo” fattuale anche giuridico e le finali-

3 vd. anche Tromark. Vita 3.0, Cortina, 2018 (or. 2017), 329 ss.

% Cristianmg, Machina, cit., 137. Con un invito alla cautela
nell'impiego dell'TA, nella consapevolezza delle difficolta insite
nella sua disciplina normativa, si concludono le riflessioni di D.
ANDLER, 1] duplice enigma, Einaudi, 2024, 341 ss.
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ta (nel senso prima precisato) sue proprie
della macchina.

Dall’altro lato, il minus della macchina
rispetto all'uomo consiste nel fatto che essa,
eccellendo nell’'uso della probabilita stati-
stica, ha un eccezionale Sistema 2 di cono-
scenza ma ¢ sprovvista del Sistema 1, per-
ché non ha intuito né emozioni (distinguo
le due entita soltanto per ragioni di sintesi
espositiva): emozioni il cui ruolo ¢ forse in-
giustamente sottovalutato nella pratica giu-
ridica, soprattutto quando si tratti di pren-
dere decisioni su “casi difficili”*.

In effetti, sebbene I'Al garantisca sotto
molti aspetti standard piu elevati di quella
umana, il fatto di non avere un corpo e di
non essere senziente — di non avere, quindi,
una “comprensione incarnata”’ — potrebbe
essere un handicap, perché non le consen-
te di maneggiare casi ad alto contenuto as-
siologico, soprattutto se “nuovi”.

Cio accade perché il diritto — al di la del-
le contrarie affermazioni — ¢ legato a dop-
pio filo all’etica e I'etica, a sua volta, ha una
dimensione intuitiva e “sentimentale” la
quale sopravvive sotto la coltre di un razio-
nalismo a volte fasullo con cui cerchiamo
di nasconderla e che usiamo per giustificare
(ex post) quella che, in realta, ¢ soltanto la
nostra prima reazione “incarnata”.

Ovviamente, non €& detto che le cose
non cambino. Volendo credere a quel che
ci dice la scienza (io ci credo), le emozioni
non sono metafisiche ma biologiche, essen-
do create dal cervello, che & una macchina
(stupefacente e sofisticata).

% Dr GioviNe, Dilemmi morali e diritto penale. Istruzioni per un

uso giuridico delle emozioni, il Mulino, 2022, dove sviluppo i
temi di seguito accennati.

¥ Lespressione “comprensione incarnata” ¢ del filosofo Vittorio
Gallese. Da ultimo, V. Gauese, U. Morew, Cosa significa essere
umani?, Cortina, 2024

E, se ¢ vero che I'Al generativa emula
I'uvomo, non possiamo escludere del tutto,
sul piano astratto, che, una volta raggiunta
la “massa critica”, 1o sviluppo delle reti neu-
rali, generi, prima o poi, qualcosa che somi-
glia (?) alle emozioni anche nelle macchine.

Perché cio accada ci vorrebbe perd tempo.

Che cosa fare, allora, nel mentre?

Dovremmo procedere come siamo abi-
tuati a fare, e cioe¢ tradurre in linguaggio
matematico (assegnando punteggi?) i valori
di una qualche etica normativa e impartire
alla macchina criteri di priorita nel caso di
conflitto tra valori.

Tuttavia, quale, tra le tante etiche norma-
tive? L'offerta filosofica € ampia in proposito
(tanto per fare un esempio, I'etica kantiana
e quella utilitarista portano talvolta a risulta-
ti opposti nella decisione di casi analoghi).

Inoltre, conflitti di valori si inverano con
frequenza decisamente maggiore di quanto
ci piace pensare, non potendosi trascura-
re che essi (i valori) presentano sfumature
qualitative e si manifestano con quantitativa
intensita differenziata quando interagiscono
tra loro nel confronto con la potenzialmen-
te infinita molteplicita dei casi concreti.

Credo sia per questa ragione che la mac-
china incontra difficolta ad “addestrarsi” in
campo etico. E per questa ragione ¢ pre-
vedibile che per molto tempo non garan-
tira prestazioni analoghe a quelle cui ci ha
abituato quando ci consiglia quale libro
comprare, quando risponde alle nostre cu-
riosita su un film o sulla civilta dei Maja,
quando legge una radiografia (sembra che,
con grande disappunto dei radiologici, sia
molto versata in quest’attivita) o ci propone
una diagnosi medica n genere.

In sintesi, come d’altronde dimostrato
dal dibattito sulle auto intelligenti e, su al-
tro piano, dai romanzi di Asimov (che sem-
bra essersi molto divertito a scompaginare




le tre leggi® che aveva egli stesso creato),
¢ difficile per noi istruire ’Al a riconoscere
le associazioni tra quei particolari dati che
sono valori, operandone bilanciamenti nel
caso concreto, ed ¢ anche difficile per I'Al
proseguire, poi, nel suo lavoro di apprendi-
mento automatico.

Le macchine — vale la pena di ribadirlo
— sono senza dubbio intelligenti, ma in un
senso diverso dal nostro, il che potrebbe
forse comportare — nei casi a forte pregnan-
za assiologica — esiti decisionali contro-in-
tuitivi e forse non desiderabili.

Si ¢ allora, infine, compiutamente deline-
ato linterrogativo iniziale sul diritto che ci
piace e che vorremmo.

All’esito di questo percorso sembra aver
trovato conferma la tesi che I'AI sta mo-
strando nei campi della cognizione pura
capacita o potenzialita incomparabilmente
superiori a quelle di un giudice-uomo ed
in altri ambiti, quelli della “conoscenza in-
carnata”, performance nettamente inferiori.

In fin dei conti, probabilmente per que-
sta ragione, essa ¢ avvertita come insoddi-
sfacente.

Se cosi fosse, dovremmo perod rivedere
alcune premesse, troppo rigide, del discor-
so giuridico razionalista e mettere in discus-
sione che sempre emozioni, intuito e anche
pregiudizio (in senso ermeneutico), quindi
parzialita siano il male assoluto, da combat-
tere ad ogni costo (anche con la AD.

Tutt’altra questione ¢ se, per preservare
il lato umano della giustizia, sia sufficien-

% 1. Un robot non pud recare danno agli esseri umani, né pud
permettere che, a causa del suo mancato intervento, gli esseri
umani subiscano un danno. 2. Un robot deve obbedire agli
ordini impartiti dagli esseri umani, tranne nel caso che tali ordini
contrastino con la Prima Legge. 3. Un robot deve salvaguardare
la propria esistenza, purché cio non contrasti con la Prima e la
Seconda Legge.
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te chiudere le porte al Judge-bot come re-
centemente fatto dal Regolamento europeo
(e dal disegno di legge nazionale), le cui
scelte non dipendono da misoneismo, ma
da condivisibile cautela, perché sottendono
una giustificata paura di pericoli dei quali
non cogliamo ancora precisamente fisiono-
mia e spessore.

Temo perd non sia possibile prevedere
quali saranno gli sviluppi nel prossimo fu-
turo. A meno di immaginare un affatto irre-
alistico “disarmo informatico”, non so se sia
a tal fine sufficiente una regolamentazione
legislativa della materia, che evoca un po’
I'improbabile gara di corsa tra una lumaca
e una lepre.

Ma, forse, a questo punto non ha nem-
meno piu senso farsi questa domanda.
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