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Giovanni Di Rosa

Ricerca scientifica 
e sapere giuridico*

Sommario: 1. La progettualità finanziata. Nuovi beni, innovazione tecnologica 
e tecniche di tutela. – 2. Segue. L’interdisciplinarietà necessaria e l’ordine delle 
questioni. – 3. I risultati attesi tra scienza, tecnica e diritto.

1.  L’odierno incontro, che si svolge nella ormai consueta modalità mista 
(in presenza e con possibilità di partecipazione a distanza), ultima propag-
gine delle disposizioni emergenziali da pandemia, avvia le attività conve-
gnistiche e seminariali del progetto di ricerca «Nuovi beni, innovazione 
tecnologia e tecniche di tutela», del quale sono responsabile scientifico.

Si tratta di un’iniziativa finanziata dall’Università degli Studi di Catania 
per il periodo 2020-2022, successiva a un altro programma di ricerca, che 
sta contestualmente volgendo al termine, anch’esso finanziato dall’Univer-
sità degli Studi di Catania ma per il periodo 2016-2018 (2020), dedicato 
a «Tutela del credito, sistema delle garanzie reali e cautele debitorie», del 
quale sono parimenti responsabile scientifico. Una nuova progettualità fi-
nanziata, dunque, che si inserisce nell’attuale contesto caratterizzato dalle 
numerosità delle opportunità di sostegno economico alle attività di ricer-
ca e di diffusione dei relativi risultati (rispetto a cui è purtroppo invalso 
il termine, non particolarmente elegante, di disseminazione). Si può certo 
discutere della diversa consistenza economica delle risorse nel rapporto 
tra discipline umanistiche e discipline scientifiche, ma non vi è dubbio che 
quanto messo a disposizione consente di destinare il necessario al materiale 
librario (cartaceo ed elettronico), alle missioni di studio e ricerca, alle ini-
ziative convegnistiche e seminariali e al materiale tecnologico e di consu-
mo, in disparte il tema dei fondi deputati ad avviare alla ricerca le giovani 
leve, di cui oggi si avverte una diversa razionalizzazione per contrastare, 
soprattutto, l’endemico precariato.

L’oggetto del programma di ricerca 2020-2022 è molto ampio ed è pen-
sato per mettere in relazione diversi settori tra di loro comunque stretta-
mente connessi in ragione del comune filo conduttore che ha ispirato la 
stessa idea di svolgimento, poi formalizzata attraverso la materiale reda-

*  Lo scritto costituisce un prodotto del Programma di ricerca di Ateneo UNICT 2020-
2022, linea 2, «Nuovi beni, innovazione tecnologica e tecniche di tutela».
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zione e presentazione del progetto. Tema di fondo è il rapporto tra l’in-
cessante quid novi fattuale che ormai è parte integrante della nostra realtà 
quotidiana (e lo sarà in misura sempre maggiore), frutto dell’instancabile 
progresso scientifico e tecnologico1, e le risposte (eventuali o necessarie) da 
parte dell’ordinamento giuridico, essendo il diritto deputato alla soluzione 
dei conflitti per assicurare ai consociati pacifiche condizioni di vita2.

2.  L’approccio seguito sarà pertanto multidisciplinare o, meglio, in-
terdisciplinare, nel senso che integrerà, ai diversi livelli, i distinti settori 
interessati dai fenomeni analizzati, in un incrocio necessario tra le varie 
competenze (giuridiche, nelle relative diverse branche, e non giuridiche).

Da un lato, dunque, l’attenzione sui c.d. nuovi beni, ossia tutto ciò che, 
risultato del costante sviluppo scientifico e tecnologico, si pone in termi-
ni distinti rispetto alla tradizionale configurazione giuridica delle cose che 
possono formare oggetto di diritti, formula alla quale, come è noto, si ri-
conduce la nozione di bene ai sensi dell’art. 810 c.c.3. In merito la scelta 
codicistica, imperniata sulla materialità della res ai fini della configurabilità 
in termini di bene in senso giuridico, in grado dunque di formare ogget-
to di appropriazione proprietaria e di disposizione circolatoria, che pure 
non risultava esclusiva (basti pensare al diritto di credito), va oggi messa a 
confronto con le risultanze tecnologiche fortemente legate ai mutati conte-
sti, ormai sovranazionali, e ai globalizzati modelli economici. Sotto questo 
profilo lo sviluppo scientifico appare oggi fondato su sistemi di intelligenza 
artificiale sempre più complessi attorno ai quali ruotano procedure algorit-
miche, codici-macchina, big data e così via.

È peraltro noto che l’innovazione tecnologica, proprio per la pervasività 
che la caratterizza, pone ordini di problemi a diversi livelli, molti dei quali 
inediti e rispetto a cui, dunque, occorre individuare appropriate coordinate 
di riferimento. Si pensi, solo per esemplificare, alle problematiche concer-
nenti la qualificazione giuridica, la titolarità, la conservazione (all’interno 
di biobanche e banche dati) e lo sfruttamento commerciale del materiale 

1  Senza potersi né doversi trascurare le corrispondenti criticità, oggetto delle riflessioni 
di ampio respiro sui rapporti tra (originarie) promesse e (trasformata) minaccia della tecnica 
moderna di H. Jonas, Il principio di responsabilità, a cura di P.P. Portinaro, Torino, 2009. 

2  Sulla funzione propria del diritto, ossia comporre conflitti di interesse che abbiano 
carattere di rilevanza per la generalità dei consociati, provvedendo dunque a regolare aspetti 
e fenomeni importanti della vita economico-sociale, nella manualistica, tra diversi, P. Zat-
ti, V. Colussi e Ar. Fusaro, Lineamenti di diritto privato, 19ª ed., Milano, 2022, p. 1; G. 
Iudica e P. Zatti, Linguaggio e regole del diritto privato, 23ª ed., Milano, 2022, p. 2; V. 
Roppo, Diritto privato, 8ª ed., Torino, 2022, p. 4; A. Torrente e P. Schlesinger, Manuale 
di diritto privato, 26ª ed., a cura di F. Anelli e C. Granelli, Milano, 2023, p. 4. 

3  Sempre fondamentali al riguardo le pagine di S. Pugliatti, Beni e cose in senso giuri-
dico, ora in Id., Scritti giuridici, IV, 1958-1964, Milano, 2011, p. 429 ss. 
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biologico umano e dei dati genetici, di cui è indubbia la rilevanza econo-
mica. Si tratta, tuttavia, in assenza di una chiara e organica disciplina nor-
mativa e nell’incertezza del formante giurisprudenziale, di chiedersi quale 
debba essere, rispetto a tali particolari categorie di nuovi beni, il relativo 
statuto giuridico e di individuare gli appropriati strumenti di risoluzione 
dei conflitti allocativi che essi generano.

Così come pure non pare potersi trascurare lo specifico tema dei big 
data, la cui produzione giornaliera si attesta intorno ai 2,5 quintilioni di 
byte di dati, ognuno dei quali finisce in enormi banche di raccolta, costi-
tuenti capienti serbatoi la cui messa in comunicazione consente una co-
stante analisi e un aggiornamento in tempo reale del profilo di ciascuno 
di noi, al fine di creare nuovi servizi, migliorare quelli esistenti, seguendo 
un percorso di stringente personalizzazione. La disponibilità dei dati pone 
problemi giuridici altrettanto rilevanti, dalla titolarità alle modalità di trat-
tamento, dalle finalità di utilizzo ai profili di responsabilità. Quanto, per 
esemplificare, alle finalità oggi note può evidenziarsi, come già rilevato, 
la profilazione con scopi di marketing o l’apprendimento meccanico (c.d. 
machine learning), così da agevolare i sistemi di intelligenza artificiale nelle 
attività di interfaccia con la realtà umana (si pensi ai veicoli a guida automa-
tica, ai robot medici e così via).

Al riguardo deve essere qui richiamato il recente intervento operato dal 
Regolamento UE 2016/679 (GDPR), in materia di protezione delle fisiche 
con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circola-
zione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE, il quale espressamente 
dispone l’applicazione delle disposizioni del GDPR anche ai trattamenti 
su larga scala, definiti come trattamenti riguardanti una notevole quantità 
di dati personali a livello anche sovranazionale che potrebbero incidere su 
un vasto numero di interessati e presentare potenzialmente, data la loro 
sensibilità, un rischio elevato per i diritti delle persone fisiche, come la dif-
fusione a fini di giustizia dei dati personali sensibili (considerando 91).

Di più, proprio con riguardo al sistema giudiziario si discute oggi del 
possibile ricorso ai sistemi di intelligenza artificiale, da applicare alla giu-
stizia nelle diverse forme in cui ciò può avvenire, dalla prospettata giustizia 
predittiva, che si occupa di prevedere l’esito delle sentenze attraverso cal-
coli matematici, sino (alla più complessa, in verità) decisione algoritmica o 
robotica, a cui è per l’appunto destinato questo primo incontro seminariale 
di approfondimento.

3.  Una volta definito il piano dell’indagine e approfondite le questioni 
che si è brevemente cercato di illustrare, senza ovviamente alcuna pretesa 
di esaustività, l’obiettivo principale del programma di ricerca è quello di 
individuare, in ragione delle criticità e delle problematicità rilevate, gli stru-
menti più appropriati di tutela, consapevoli che in gioco non vi sono solo 
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enormi interessi patrimoniali ma, ancor prima, la stessa idea di umanità a 
confronto con una realtà sempre più virtuale, alimentata dal parallelo (e 
pervasivo) mondo della macchine4.

Sotto l’aspetto che qui interessa temi quali, solo per fare qualche esem-
pio, data economy, commodification dei dati personali, utilizzo dei dati ge-
netici, biobanche, machine learning e deep learning (quale sottoinsieme del 
machine learning con l’utilizzo di strutture algoritmiche specifiche, ossia 
le reti neurali), esprimono, per un verso, il tratto imponente (e, secondo 
taluni, onnipotente) della tecnica (braccio operativo della scienza) ma ri-
chiedono, per altro verso, che venga messo a sistema un complesso di rego-
le (all’interno peraltro del contesto sovranazionale) al fine di assicurare la 
tutela di diritti e valori fondamentali, in un difficile equilibrio tra incessante 
progresso scientifico e tecnologico e permanente centralità della persona 
umana5.

Al di là, peraltro, di ciò a cui in concreto si approderà (e che mi auguro 
possa formare oggetto di una raccolta di atti, come già in precedenza ac-
caduto) rimane centrale l’atteggiamento di ricerca, rispetto a cui il dubbio 
campeggia come criterio di indirizzo (una sorta di anima), per sottoporre 
ad attento vaglio (e giudizio critico) quanto si avrà modo di analizzare nella 
direzione riferita6.

4  Sul tema dell’umano e dei corrispondenti diritti, anche quanto alla relativa fondazio-
ne, di recente C. Sartea, Diritti umani. Un’introduzione critica, Torino, 2018. 

5  Per una rinnovata difesa della dignità e del valore della persona umana G. Chalmeta, 
Introduzione al personalismo etico, Roma, 2003. 

6  È questo il complesso tema della conoscenza, rispetto al quale risulta ancora di perma-
nente attualità la voce di S. Pugliatti, Conoscenza, in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 45 ss., 
ove un’ampia disamina del relativo dibattito storico, filosofico e giuridico.
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Elena Gabellini

Algoritmi decisionali e processo civile: 
limiti e prospettive*

Sommario: 1. Lo scopo dell’analisi. – 2. La definizione di algoritmo e i modelli 
oggi diffusi. – 3. L’approccio europeo all’intelligenza artificiale. – 4. La quantità 
e la qualità dei dati inseriti nel software. – 5. Attività decisionale robotica vs. 
attività decisionale umana: i punti di debolezza. - 5.1. Segue. I punti di forza. – 
6. Il problema dell’opacità dell’algoritmo. – 7. La sorveglianza umana: possibili 
prospettive applicative dell’intelligenza artificiale. – 8. Conclusioni.

1.  In un celebre scritto Calamandrei1 si domandava se nel sistema della 
legalità fosse vero che la sentenza del giudice potesse essere prevedibile.

Si tratta di un quesito ancora attuale e al centro di un ampio dibattito2: 
infatti, l’incapacità del legislatore di offrire una adeguata risposta ai bisogni 
di tutela derivanti da una società sempre più complessa e soprattutto la 
disgregazione del vecchio sistema delle fonti che lascia spazio a un sistema 
multilivello derivante dall’intreccio di norme nazionali e sovranazionali e 
l’ampio ricorso a un diritto che si affida a princìpi e clausole generali3 a con-
tenuto altamente flessibile ed espansivo, rendono instabile l’agire dell’in-
terprete e l’attività del giudicare.

Tale contesto ha condotto una acuta dottrina a rilevare come attualmen-
te si assista a una vera e propria crisi della fattispecie4 e si sono oramai 
aperti i «cancelli delle parole»5, poiché la creazione della regola idonea a 
disciplinare l’oggetto della controversia, che oggi non si esaurisce nel sin-
golo diritto soggettivo, ma, come afferma la giurisprudenza6, si estende al 

*  Già pubblicato in Riv. trim. dir. proc. civ., 2022, p. 59 ss.
1  P. Calamandrei, Giustizia e politica: sentenza e sentimento, in Opere giuridiche, I, 

Roma, ried. 2019, p. 646. 
2  G. Costantino, La prevedibilità della decisione tra uguaglianza e appartenenza, in 

Riv. dir. proc., 2015, p. 646 ss. 
3  Da ultimo, S. Patti, Le clausole generali nel diritto processuale civile, in Riv. trim. dir. 

proc. civ., 2021, p. 25 ss.; N. Lipari, Il diritto civile dalle fonti ai principi, ivi, 2018, p. 5 ss.
4  N. Irti, La crisi della fattispecie, in Riv. dir. proc., 2014, p. 36 ss., in part. 43 ss.; N. 

Lipari, I civilisti e la certezza del diritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015 p. 1124. 
5  N. Irti, I «cancelli delle parole». Intorno a principi, regole e norme, Napoli, 2015, p. 

20 ss., in part. p. 32
6  Osserva, infatti, N. Irti, La crisi della fattispecie, cit., p. 43: «se il giudice decide se-

condo valori, e dunque non procede allo stretto controllo di conformità tra eventi e sin-
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concreto episodio della vita dedotto in giudizio, viene, sempre più con 
maggiore frequenza, rimessa alla soggettività del giudicante.

Il focus dell’esperienza giuridica tende a spostarsi dalla legislazione alla 
decisione giudiziale, la quale si caratterizza per il fatto che, talvolta, i suoi 
criteri siano estratti al di là e al di sopra della legge7. Siffatto fenomeno con-
duce a qualificare la nostra epoca come l’«età della giurisdizione»8, poiché 
il baricentro del sistema si è spostato dal legislatore all’organo giudicante9.

Si assiste, dunque, a una inevitabile crisi del principio della certezza giu-
ridica e più in generale del dogma dell’uguaglianza, tanto che gli operatori 
cercano di individuare degli strumenti in grado di recuperarli, come si veri-
fica, per esempio, nella recente proposta di riforma del processo civile. Mi 
riferisco all’istituto del rinvio pregiudiziale in cassazione, che, sulla scorta 
della Saisine pour avis la Court de cassation10 di matrice francese, si propo-
ne lo scopo di consentire al giudice, in presenza di una questione di diritto 
nuova, che evidenzi una seria difficoltà interpretativa e che appaia proba-
bile che si verrà a porre in numerose liti, di chiedere alla corte di legittimità 
l’enunciazione di un principio di diritto.

Prescindendo dalle riforme concernenti la disciplina processuale, oggi-
giorno si tende a riporre grande fiducia nella tecnologia e in primis nell’in-
telligenza artificiale, che è considerata come un meccanismo in grado di 
ripristinare siffatti obiettivi11. Infatti i sostenitori degli algoritmi decisio-
nali evidenziano come essi siano in grado di garantire la calcolabilità e la 
prevedibilità delle statuizioni giudiziali, assicurando, in ultima analisi, l’e-

gole fattispecie, allora la parte può ben sciogliersi dal vincolo di causa petendi e petitum, e 
prospettare una complessa situazione di vita, per la quale chiedere la risposta del valore». 
Tale evoluzione viene posta in luce da D’Alessandro, L’oggetto del giudizio di cognizione, 
Torino, 2016, passim.

7  P. Grossi, Il ritorno al diritto, Roma-Bari, 2015, passim, S. Mazzamuto e A. Plaja, I 
rimedi del diritto privato europeo, Torino, 2012, p. 2 ss.

8  G. Fiandaca, Crisi della riserva di legge e disegno della democrazia rappresentativa 
nell’età del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011, p. 92 ss.; A. Di Porto, Cal-
colo giuridico secondo la legge nell’età della giurisdizione. Il ritorno al testo normativo, in 
Calcolabilità giuridica, a cura di Carleo, Bologna, 2017, p. 119 ss., che qualifica l’età della 
giurisdizione come unapartita fra giudici”: fra giudici nazionali, e fra giudici nazionali e 
giudici sovranazionali». 

9  Sembrerebbe riemergere nei tempi attuali quella tendenza, emersa attorno agli anni 
’50, finalizzata a risolvere il diritto nell’azione: E. Allorio, Saggio polemico sulla «giurisdi-
zione volontaria», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1948, p. 487 ss.; Id., La pluralità degli ordina-
menti giuridici e l’accertamento giudiziale, in Riv. dir. civ., 1955, p. 247 ss. 

10  Sul valore di questo istituto in un’ottica di prevedibilità delle decisioni già L. Breg-
gia, Giustizia diffusa e condivisa: la collaborazione nella gestione dei conflitti, in Riv. trim. 
dir. proc. civ., 2018, p. 396. 

11  P. Biavati, Elasticità e semplificazione: alcuni equivoci, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2019, p. 1163, osserva che dietro il dibattito relativo all’intelligenza artificiale, si nasconde 
una forte esigenza di certezza e prevedibilità. 
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rogazione di prestazioni più efficienti rispetto a quelle fornite dall’essere 
umano in un’ottica di una sempre più diffusa uguaglianza fra i cittadini12.

A prescindere dai facili entusiasmi che simili meccanismi possono giu-
stamente generare, è opportuno valutare sino a che punto gli algoritmi de-
cisionali siano in grado di rispondere a quell’esigenza di prevedibilità – e, 
dunque, in ultima analisi anche di uguaglianza – invocata da Calamandrei.

La risposta a detti quesiti impone di verificare come tali strumenti con-
sentano il rispetto dei valori del giusto processo, in particolare come essi si 
possano armonizzare con la previsione del giudice precostituito per legge (art. 
25 Cost.) e con l’obbligo motivazionale imposto dal dettato costituzionale.

Questo scritto mira a rispondere ai menzionati interrogativi e ad indivi-
duare possibili àmbiti entro cui gli algoritmi decisionali – e più generale la 
c.d. giustizia predittiva13 –, possano operare nel processo civile.

Prima di intraprendere questa ricerca, è opportuno chiarire cosa sia un 
algoritmo e quali siano le sue attuali applicazioni.

2.  Nel mondo scientifico manca una definizione univoca e condivisa di 
intelligenza artificiale, poiché essa è il prodotto di molteplici abilità (adat-
tamento all’ambiente, capacità di apprendimento, ecc.), tanto che si è soliti 
affermare che tale concetto costituisce il punto di incontro di differenti 
discipline: la filosofia, l’economia, la medicina, la psicologia, la matematica, 
la linguistica.

La commissione europea nella sua comunicazione sull’intelligenza ar-
tificiale propone di identificarla nei «sistemi che mostrano un comporta-
mento intelligente analizzando il proprio ambiente e compiendo azioni, 
con un certo grado di autonomia, per raggiungere specifici obiettivi»14. In 
altri termini, si può ritenere che detta espressione sintetizzi la possibilità 

12  M. Tegmark, Vita 3.0 Essere umani nell’era dell’intelligenza artificiale, Milano, 2017, 
p. 143, che ritiene che l’intelligenza artificiale faccia venire fuori il meglio di noi; L. Viola, 
L’interpretazione della legge secondo modelli matematici, Roma, 2018, p. 389 ss. L’interesse 
per i sistemi di intelligenza artificiale è risalente, come dimostrano gli studi di V. Frosini, 
Cibernetica, diritto e società, Milano, 1973; M.G. Losano, Giuscibernetica. Macchine e mo-
delli cibernetici nel diritto, Einaudi, Torino, 1969. 

13  Sul concetto di giustizia predittiva, L. Viola, voce «Giustizia predittiva», in Treccani 
online. Evidenzia che il concetto di «prevedibilità» e di «predittività» sono aspetti della 
medesima esigenza di certezza del diritto, D. Dalfino, Creatività e creazionismo, prevedi-
bilità e predittività, in Foro it., 2018, c. p. 389. 

14  Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comi-
tato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni - L’intelligenza artificiale per 
l’Europa, Bruxelles, 25.4.2018, [COM(2018) 237 final]). Tale definizione è il punto di par-
tenza del paper «Una definizione di IA: principali capacità e discipline», redatto dal gruppo 
indipendente di esperti ad alto livello sull’intelligenza artificiale, istituito dalla Commis-
sione europea nel giugno 2018. Detto documento è reperibile in https://digital-strategy.
ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai.
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che una macchina, in una certa misura, sia in grado di pensare o piuttosto 
sia idonea a imitare il pensiero umano15. Tuttavia, intelligenza artificiale e 
intelligenza umana non sono due concetti sovrapponibili, anche perché la 
conoscenza dei procedimenti cognitivi e deliberativi dell’uomo è ancora 
oggi molto limitata.

Quando si parla di intelligenza artificiale si suole compiere una distin-
zione tra intelligenza artificiale generale e quella ristretta. La prima si basa 
sull’assunto che anche i calcolatori siano capaci di stati cognitivi e di pensie-
ro e conseguentemente si propone di costruire menti artificiali; diversamen-
te, la seconda è volta a realizzare sistemi artificiali capaci di svolgere compiti 
complessi, che simulano i processi cognitivi umani, senza riprodurli16.

L’algoritmo, parola chiave dell’intelligenza artificiale, non è altro che 
una «sequenza di istruzioni che specifica una combinazione di azioni da 
compiere per risolvere un problema»17.

L’affidabilità di esso dipende dalla qualità dei dati utilizzati18 e dalla scel-
ta delle procedure risolutive19.

Le tecniche di elaborazione delle decisioni giudiziali attualmente in es-
sere non si pongono l’obiettivo di riprodurre il ragionamento giuridico, 
bensì, in generale, quello di catturare dei modelli, predisposti sulle correla-
zioni individuate tra parole e/o parametri predefiniti, in grado di anticipare 
i probabili orientamenti giudiziari20.

15  F. Lagioia- G. Sartor, L’intelligenza artificiale per i diritti dei cittadini: il progetto 
Claudette, in Ragion prat., 2020, p. 88 ss. 

16  G. Sartor, L’informatica giuridica e le tecniche dell’informazione, Torino, 2016, p. 
279; J. Nieva Fenoll, Intelligenza artificiale e processo, trad. a cura di P. Comoglio, Torino, 
2019, p. 12 ss.; J. Kaplan, Intelligenza artificiale. Guida al prossimo futuro, Roma, 2016, 
p. 104 ss.; A. Krausova, Intersections between Law and Artificial Intelligence, in Interna-
tional Journal of Computer (IJC), 2017, p. 57 ss., in ijcjournal.org/index.php/Internatio-
nalJournalOfComputer/…/46. 

17  Come pone in evidenzia Sartor (G. Sartor, op. cit., p. 135), che parla propriamente 
di «algoritmi di ragionamento», cioè meccanismi che consentono di passare, date certe pre-
messe, alle conclusioni logicamente fondate su tali premesse. In questo caso la programma-
zione diventa programmazione logica.

18  P.L.M. Lucatuorto, Intelligenza artificiale e diritto: le applicazioni dei sistemi esper-
ti, in Ciberspazio e diritto, 2006, p. 222.

19  A. Hart, Sistemi esperti: dall’ingegneria della conoscenza all’intelligenza artificiale, Jack-
son, Milano, 1998, p. 13 ss. Occorre precisare che queste tecniche non hanno il fine di riprodurre 
pedissequamente il pensiero del giudice a differenza di quanto accadeva nei precedenti sistemi 
esperti, che hanno tentato di ricrearlo, con scarsi risultati, come osserva, ex multis, M. Clement, 
Les juges doivent-ils craindre l’arrivée de l’intelligence artificielle?, in Recueil Dalloz, 2017, p. 
104. Oggi si parla, invece, essenzialmente sistemi basati sulla conoscenza (Knowledge-Based 
System o KBS) e per questo qualificati come «sistemi esperti», cioè capaci di risolvere problemi 
richiedenti una particolare competenza, come quella di cui è dotato un esperto umano. 

20  L. Godefroy, La performativité de la justice «prédictive»: un pharmakon?, in Re-
cueil Dalloz, 2018, p. 1979 ss.; F. Rouvière, Le raisonnement par algorithmes: le fantasme 
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È, dunque, chiaro che quando si parla di decisione algoritmica si è di-
stanti da quanto è accaduto negli ultimi anni in materia di processo tele-
matico, oppure di formazione giudiziale degli atti processuali e di stan-
dardizzazione dei provvedimenti del giudice e degli avvocati e anche dalle 
c.d. forme di on line court21, la cui diffusione oggigiorno conosce un ampio 
sviluppo e riconoscimento, come per esempio si verifica in Canada, dove 
Civil Resolution Court è parte integrante del sistema giustizia22.

Quando si parla di decisione robotica si fa riferimento a qualcos’altro: 
da una parte a strumenti volti ad automatizzare la ricerca giurisprudenziale 
(qualcosa di più della mera costruzione di archivi informatici giurispru-
denziali) e dall’altra a veri e proprio robogiudici, cioè «sistemi di IA che 
instancabilmente applicano gli stessi elevati standard legali a ogni giudi-
zio», senza cadere, come sostengono alcuni, «vittime di errori umani come 
pregiudizi, stanchezza o carenza di conoscenze aggiornate»23.

Anticipo che, come si dimostrerà, tale ultimo assunto non è completa-
mente veritiero.

Tra i sistemi volti ad automatizzare la ricerca giurisprudenziale si può 
ricordare Ross, creato dall’Ibm, partendo dall’applicativo Watson, che è in 
grado di comprendere il linguaggio umano (semplice), di fare collegamenti 
logici e proporre una soluzione specifica che aiuti il professionista giuridi-
co, in particolare l’avvocato (ma non solo), a interpretare il caso e ad agire 
di conseguenza.

Un altro strumento di analisi è Prédictice, sviluppato da una start-up in 
Francia, che consente di calcolare la probabilità della definizione della cau-
sa e dell’ammontare dei risarcimenti ottenuti in contenziosi simili24. Si può, 

du juge-robot, in Rev. trim. dr. civ., 2018, p. 530. La complessità del ragionamento giuridico 
è posta in evidenza da M. Taruffo, Judicial Decision and Artificial Intelligence, in Artificial 
Intelligence and Law, 1998, p. 311 ss., in part. p. 316. 

21  Anche se alcuni di essi, oggigiorno, si avvalgano di alcuni sistemi di intelligenza ar-
tificiale. Sugli sviluppi di tale istituto A. Raymond- S. Shackelford, Techonology, Ethics, 
and Access to Justice: Should an Algorithm be Deciding Your Case?, in 35 Mich. J. Int’l L., 
2014, p. 485; R. Susskind, Online courts and the future of Justice, Oxford University Press, 
Oxford, 2019, passim.

22  https://civilresolutionbc.ca/how-the-crt-works/getting-started/, che già usa sistemi 
esperti come evidenzia S. Susskind, op. cit., p. 274. Si tratta sempre di un sistema on line di 
giustizia quello diffuso in Olanda in materia di mediazione delle controversie di carattere 
civile (diritto della famiglia). Sul punto, si rimanda a C. Castelli e D. Piana, Giustizia 
predittiva. La qualità della giustizia in due tempi, in https://www.questionegiustizia.it/arti-
colo/giustizia-predittiva-la-qualita-della-giustizia-in-due-tempi_15-05-2018.php.

23  M. Tegmark, op. cit., p. 143. 
24  https://predictice.com/. Per una spiegazione dell’applicativo si veda C. Morelli, 

Giustizia predittiva: in Francia online la prima piattaforma europea, in https://www.altalex.
com/documents/news/2017/04/03/giustizia-predittiva-in-francia-online-la-prima-piatta-
forma-europea. 
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inoltre, ricordare lo spagnolo Jurimetría25, che consente di stimare la durata 
del processo e le probabilità di successo delle proprie difese.

Simili meccanismi, peraltro, si stanno diffondendo anche nella giustizia 
arbitrale: a titolo esemplificativo, si può ricordare ArbiLex26, un software 
che offre supporto ai contendenti per valutare i rischi e i probabili costi 
connessi a una procedura arbitrale. Il programma è strutturato secondo un 
sistema di inserimento e rielaborazione dei dati, ispirato al principio del 
machine learning e alla teoria dei giochi.

Diversamente tra i c.d. «robogiudici» rientrano i sistemi volti a calcola-
re, sulla base delle precedenti statuizioni, attraverso meccanismi probabili-
stici, l’esito di una controversia27.

Accanto ad esperienze che potrebbero rientrare in una dimensione 
scientifica28, mi riferisco al noto algoritmo volto a predire l’esito finale del 
processo con riguardo alle violazioni dell’European Convention on Human 
Right, vi sono anche diversi esempi di applicazioni della robotica all’inter-
no del giudizio o addirittura in sostituzione alla decisione c.d. umana.

Nella prima direzione si pone l’applicativo Compas (Correctional Of-
fender Management Profiling for Alternative Sanctions) utilizzato per la 
determinazione del rischio di recidiva.

Il calcolo compiuto dalla macchina aveva determinato l’irrogazione di 
una dura pena detentiva: per siffatta ragione il sig. Loomis era ricorso in-
nanzi alla Corte suprema29, sostenendo l’illegittimità dell’utilizzo di Com-
pas, poiché esso traeva origine da un algoritmo il cui funzionamento non 
era stato reso pubblico. I giudici, invece, hanno ritenuto legittimo il suo 

25  Per una spiegazione del sistema si veda il messaggio pubblicitario reperibile su ht-
tps://www.youtube.com/watch?v=QHfdMKgVtUQ e la disamina A. De La Oliva San-
tos, «Giustizia predittiva», interpretazione matematica delle norme, sentenze robotiche e la 
vecchia storia del «Justizklavier», in Riv. trim. dir. proc. civ., 2019, p. 884. 

26  F. Daso, ArbiLex, a Harvard Law School legal tech starup, Uses AI to Settle Arbitra-
tions, in www.forbes.com

27  K.D. Ashley, Artificial Intelligence and Legal Analytics, Cambrige, 2017, p. 107 ss. 
28  N. Aletras, D. Tsarapatsanis, D. Preotiuc-Pietro, V. Lampos, Predicting judical 

decisions of the European Court of Human Rights: a Natural Language Processing per-
spective, in PeerJ Computer Science, 2016, p. 1 ss.; M. Medvedeva, M. Vols, M. Wieling, 
Using machine learning to predict decisions of the European Court of Human Rights, in 
Artificial Intelligence Law, 2020, in https://link.springer.com/article/10.1007/s10506-019-
09255-y e, si vis, E. Gabellini, La “comodità nel giudicare”: la decisione robotica, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2019, p. 1309 ss.

29  881 N.W.2d 749 (Wis. 2016). Eric Loomis, 35 anni, è stato arrestato nel 2013 in ra-
gione del suo coinvolgimento in una sparatoria nello Stato del Wisconsin. Benché non fosse 
stato ferito alcuno, il sig. Loomis venne condannato a diversi anni di prigione in virtù di una 
serie di capi di imputazione, tra cui la guida di un veicolo rubato. Il giudice di primo grado 
lo condannava a una pena detentiva alquanto elevata, fondando detta decisione, in parte, 
sull’elevato rischio di recidiva calcolato dal sistema Compas. 
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uso30, precisando che esso, unitamente ad altre prove31, non determina al-
cuna inosservanza dei princìpi regolatori del processo, tra cui il diritto di 
difesa.

Vi sono, inoltre, diversi esperimenti volti alla realizzazione di una deci-
sione interamente robotica.

È il caso dell’Estonia, dove il Ministero della giustizia, al fine di smaltire 
l’arretrato, ha avviato un progetto pilota per l’impiego dell’intelligenza ar-
tificiale nelle controversie di modesta entità sino ad euro 7.000,00.

Nella medesima direzione si è mossa anche la Repubblica cinese, la qua-
le, da qualche anno, ha affiancato al tribunale dedicato ai casi on line un vero 
e proprio tribunale digitale: il processo decisionale è, infatti, affidato a un 
giudice virtuale. Quest’ultimo, dalle sembianze e voce femminili, utilizza le 
tecnologie intelligenti di sintesi del linguaggio e dell’immagine per collabo-
rare con i magistrati nel portare a termine le mansioni più ripetitive32.

Anche in Francia si assiste ad un importante sviluppo dell’intelligenza 
artificiale: in piena crisi sanitaria è stato adottato il décret n. 2020-356 del 
27 marzo 2020, con il quale, per un periodo di due anni, è stato autorizzato 
un trattamento automatizzato di dati personali, denominato «DataJust», al 
fine di sviluppare un algoritmo incaricato di estrapolare in modo automa-
tico e a sfruttare i dati a carattere personale contenuti nelle decisioni rela-
tive al risarcimento delle lesioni personali. Lo scopo di questo algoritmo 
è quello di: a) effettuare una valutazione retrospettiva e prospettica delle 
politiche pubbliche in materia di responsabilità civile o amministrativa; b) 
di elaborare un sistema di riferimento per il risarcimento dei danni alle per-
sone; c) aiutare le parti a valutare l’importo del risarcimento a cui possono 
aspirare per favorire una composizione amichevole delle controversie; d) 
offrire informazioni con riguardo ai giudici che decidono dette vertenze33.

Le categorie dei dati personali e le informazioni registrate nel tratta-
mento sono ricavate dalle sentenze emesse tra il 1° gennaio 2017 e il 31 
dicembre 2019 ed estratte dalle banche dati gestite, da un lato, dalla Corte 

30  Oltre al fatto che l’algoritmo alla base della macchina usa impropriamente il genere 
per la determinazione della percentuale di rischio. Sul punto, J. Tashea, Risk-assessment 
algorithms challenged in bail, sentencing and parole decisions, in ABA Journal, 2017, reperi-
bile in http://www.abajournal.com

31  «Importantly, a circuit court must explain the factors in addition to a COMPAS risk 
assessment that independently support the sentence imposed. A Compas risk assessment is 
only one of many factors that may be considered and weighed at sentencing».

32  Si veda: https://english.bjinternetcourt.gov.cn/2019-07/01/c_190.htm. Per una visione 
del ruolo del precedente e della ricerca giurisprudenza in detto sistema si veda V. Capasso, 
Intelligenza artificiale come vettore di legal transplaint: la suprema Corte del popolo dal 
«caso» al «precedente», in Riv. trim. dir. proc. civ., 2021, p. 157 ss. 

33  Art. 1, Décret n° 2020-356 du 27 mars 2020 portant création d’un traitement automatisé 
de données à caractère personnel dénommé «DataJust», in https://www.legifrance.gouv.fr.
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di cassazione in applicazione del secondo comma dell’articolo R. 433-3 del 
codice di organizzazione giudiziaria e, dall’altro, dal Consiglio di Stato.

Anche in Italia si stanno svolgendo le prime sperimentazioni, che, tut-
tavia, sono ben lontane da una decisione robotica in senso stretto. Ne è 
un esempio, il sistema Toga34, che si pone l’obiettivo, in materia penale, di 
alleviare il lavoro degli operatori del diritto nei calcoli procedimentali35.

3.  Il diffondersi di questi meccanismi, sebbene sia in grado di migliora-
re l’efficienza e la qualità della giustizia, impone grande attenzione.

In questa direzione si muove la legislazione europea, che, tramite numero-
se iniziative, pur promuovendo lo sviluppo dell’intelligenza artificiale, cerca 
di favorire una sua crescita responsabile, nel debito rispetto dei diritti fonda-
mentali delle persone. Tra i più recenti interventi è giusto menzionare le linee 
guida redatte da un gruppo di esperti ad alto livello sull’intelligenza artificiale 
istituto dalla Commissione europea36, il Libro Bianco37 e, da ultimo, le con-
clusioni della presidenza del Consiglio UE, The Charter of Fundamental 
Rights in the context of Artificial Intelligence and Digital Change38.

Per quanto riguarda i sistemi di intelligenza artificiale legati all’appara-
to della giustizia, indipendentemente dal fatto che l’intelligenza artificiale 
venga utilizzata per fornire consulenza legale, aiutare nella stesura della 
decisione oppure nello stesso processo decisionale, o, infine, consigliare 
l’utente, è stata redatta dalla Commission européenne pour l’efficacité de la 
justice (c.d. Cepej), istituita presso il Consiglio europeo, nel dicembre 2018, 
l’Ethical Charter on the Use of Artificial Intelligence in Judicial Systems 
and their environment.

La Carta etica, nonostante non abbia carattere vincolante, si pone l’o-
biettivo di guidare e orientare l’attività degli operatori pubblici o dei privati 
protagonisti della diffusione e dell’applicazione dell’intelligenza artificiale.

34  https://toga.cloud/. 
35  C. Morelli, Processo penale: operativa la prima applicazione di intelligenza arti-

ficiale!, in https://www.altalex.com/documents/news/2018/06/18/processo-penale-operati-
va-la-prima-applicazione-di-intelligenza-artificiale.

36  Si tratta di un gruppo nominato a giugno 2018, ma i cui risultati sono stati resi pubblici 
solo ad aprile 2019. Tale gruppo ha individuato tre presupposti per poter parlare di sistemi di 
intelligenza affidabili, ovvero la legalità, l’eticità e la robustezza. Detto documento è consulta-
bile in https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai. 

37  In questo senso si esprime chiaramente il «Libro Bianco sull’Intelligenza Artificiale. 
Un approccio europeo all’eccellenza e alla fiducia» - (COM 2020) 65 final del 19 febbraio 
2020 (reperibile in https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A-
52020DC0065&WT_mc_id=Twitter) che evidenzia come, anche alla luce di una ricerca 
condotta dal Consiglio dell’UE (https://rm.coe.int/algorithms-and-human-rights-en-re-
v/16807956b5), l’intelligenza artificiale possa avere ripercussioni sui diritti fondamentali, in 
particolare sul diritto a un ricorso giurisdizionale effettivo e a un giudice imparziale. 

38  Consultabile in https://www.consilium.europa.eu/media/46496/st11481-en20.pdf. 
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In tale ottica, la carta individua cinque princìpi che devono guidare detti 
fruitori: a) il principio del rispetto dei diritti fondamentali della persona sia 
in fase di progettazione che in quella di attuazione di strumenti e servizi di 
intelligenza artificiale; b) il principio di non discriminazione; c) il principio 
di qualità e sicurezza in ordine al trattamento di decisioni e di dati giudizia-
ri; d) il principio di trasparenza, imparzialità ed equità nelle metodologie di 
trattamento dei dati; e) il principio del «controllo da parte dell’utilizzato-
re», ovvero è necessario che quest’ultimo sia un attore informato e abbia il 
controllo delle proprie scelte.

L’enunciazione di questi princìpi è seguita da alcune appendici, nelle 
quali, per quanto riguarda il processo civile39, sono evidenziate le potenzia-
lità dell’intelligenza artificiale con riguardo alla ricerca e alla sistemazione 
ragionata della giurisprudenza.

I princìpi appena enunciati trovano ulteriore applicazione nella recente 
proposta di regolamento UE sull’intelligenza artificiale, pubblicata dalla 
Commissione europea il 21 aprile 202140, che delinea il primo quadro giu-
ridico europeo in materia (applicabile non solo ai sistemi giudiziari).

La proposta valuta i rischi dell’intelligenza artificiale, con la finalità di sal-
vaguardare i valori e i diritti fondamentali dell’Unione europea e la sicurezza 
degli utenti. A tal fine si prevede anche un nuovo piano coordinato sull’intel-
ligenza artificiale 2021, che rafforzi al contempo l’adozione dell’intelligenza 
artificiale, gli investimenti e l’innovazione nel settore in tutta l’Europa.

L’ampio spettro normativo coperto dalla proposta di regolamento, che 
rappresenta, al contempo, un evidente limite, concerne tutti gli aspetti ri-
guardanti lo sviluppo, la vendita e l’uso dei sistemi di intelligenza artificia-
le, ivi inclusi l’immissione sul mercato dei relativi sistemi, la loro messa in 
servizio e il loro utilizzo.

L’atto normativo, di cui solo parzialmente si può dare conto, si caratte-
rizza per la catalogazione dei prodotti vietati e di quelli ad alto rischio41: tra 

39  Per quanto concerne il processo penale, invece, l’attenzione è circoscritta alle modali-
tà attuative dell’algoritmo, che deve essere redatto al fine di evitare disparità di trattamento 
e nel rispetto della legislazione penale europea in materia. Sulle problematicità dell’applica-
zione dell’intelligenza artificiale al campo penale, si veda da ultimo, la risoluzione dell’As-
semblea parlamentare del Consiglio d’Europa, 2324 (2020), Justice by algorithm – the role of 
artificial intelligence in policing and criminal justice system, 22 ottobre 2020, in http://www.
europeanrights.eu/public/atti/Resolution_2342_(2020)_ENG.pdf.

40  COM (2021) 206 final 2021/0106 (COD) Proposta di regolamento Parlamento eu-
ropeo e del Consiglio che stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artificiale (legge 
sull’intelligenza artificiale) e modifica di alcuni atti dell’Unione, in https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1623335154975&uri=CELEX%3A52021PC0206.

41  Essi si dividono tra sistemi di intelligenza artificiale destinati a essere utilizzati come 
componenti di sicurezza di prodotti (o che sono essi stessi un prodotto) ed elencati nell’al-
legato II alla proposta di regolamento e sistemi di intelligenza artificiale a sé stanti il cui uso 
può avere un impatto sui diritti fondamentali. 
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questi ultimi rientrano gli strumenti concernenti l’amministrazione della 
giustizia42.

In particolare la proposta prevede che, al fine di far fronte ai rischi di 
potenziali distorsioni, errori e opacità, è opportuno «classificare come ad 
alto rischio i sistemi di intelligenza artificiale destinati ad assistere le auto-
rità giudiziarie nelle attività di ricerca e interpretazione dei fatti e del diritto 
e nell’applicazione della legge a una serie concreta di fatti» (considerando 
4043 e punto 8 dell’allegato III al progetto di regolamento).

Il legislatore europeo si sofferma sulla qualità dei dati e sulla loro gover-
nance (art. 10), trattandosi di un elemento fondamentale per il corretto fun-
zionamento dei sistemi che utilizzano i dati per l’addestramento di modelli. 
In particolare si stabilisce che «i set di dati di addestramento, convalida e 
prova devono essere pertinenti, rappresentativi, esenti da errori e completi. 
Essi devono possedere le proprietà statistiche appropriate, anche, ove ap-
plicabile, per quanto riguarda le persone o i gruppi di persone sui quali il 
sistema di intelligenza artificiale ad alto rischio è destinato ad essere usato».

Si prevede, inoltre, che ogni sistema di intelligenza artificiale ad alto 
rischio sia munito di una documentazione tecnica conforme ai requisiti 
imposti dalla proposta di regolamento e che gli output del sistema siano 
verificabili e tracciabili durante tutto il ciclo di vita (artt. 11 e 12).

L’art. 13 disciplina la trasparenza dei sistemi di intelligenza artificiale, pre-
scrivendo che essi devono essere progettati e sviluppati in modo tale da garan-
tire che il loro funzionamento sia sufficientemente trasparente da consentire 
agli utenti di interpretare l’output del sistema e utilizzarlo adeguatamente.

Si disciplinano anche i sistemi di gestione del rischio, di verifica e spe-
cialmente di supervisione umana; quest’ultima già prevista nell’art. 22 del 
regolamento UE n. 679 del 2016.

A tale proposito si legge all’art. 14 che «la sorveglianza umana mira a 
prevenire o ridurre al minimo i rischi per la salute, la sicurezza o i diritti 
fondamentali che possono emergere quando un sistema di intelligenza arti-
ficiale ad alto rischio è utilizzato conformemente alla sua finalità prevista o 
in condizioni di uso improprio ragionevolmente prevedibile […]». 

L’art. 15, inoltre, stabilisce che i sistemi di intelligenza artificiale deb-
bano essere «resilienti per quanto riguarda errori, guasti o incongruenze 
che possono verificarsi all’interno del sistema o nell’ambiente in cui esso 

42  Una menzione a parte viene riservata all’ambito dell’indagine penale. Sul punto si 
veda allegato III alla proposta di regolamento, punto 6, d), e) e f). 

43  Diversamente prosegue il considerando «Non è tuttavia opportuno estendere tale 
classificazione ai sistemi di IA destinati ad attività amministrative puramente accessorie, che 
non incidono sull’effettiva amministrazione della giustizia nei singoli casi, quali l’anonimiz-
zazione o la pseudonimizzazione di decisioni, documenti o dati giudiziari, la comunicazio-
ne tra il personale, i compiti amministrativi o l’assegnazione delle risorse».
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opera, in particolare a causa della loro interazione con persone fisiche o 
altri sistemi».

Vengono disciplinati i doveri gravanti sui fornitori di detti sistemi, tra 
cui l’obbligo di marcatura CE per indicare la conformità alle previsioni del 
regolamento (art. 16, lett. i)).

Oltre ai fornitori, anche gli importatori, i distributori e gli utenti dei 
menzionati meccanismi sono soggetti a requisiti stringenti.

Infine, si può ricordare che la proposta di regolamento prevede l’istitu-
zione di un comitato europeo per l’intelligenza artificiale.

4.  Le cautele delineate nella Ethical Charter on the Use of Artificial In-
telligence in Judicial Systems and their environment ed oggi riproposte, in 
chiave più generale, nella proposta di regolamento, sono il prodotto dei 
limiti attualmente connessi all’utilizzo dell’intelligenza artificiale. Non per 
nulla la proposta di regolamento dedicata una speciale disciplina al «siste-
ma di gestione del rischio» (art. 9).

Infatti, come si è detto, le applicazioni robotiche operano mediante la 
lettura e l’analisi semantica delle precedenti decisioni e attraverso il calcolo 
probabilistico.

È, dunque, fondamentale individuare il «patrimonio giuridico» che si 
intende e si può inserire all’interno del software.

Se è indiscutibile che la robotica sia in grado di gestire un numero ele-
vato di dati e di sopperire ai problemi di conoscenza del diritto, posti in 
luce dalla stessa giurisprudenza44, essa, però, evidenzia delle connaturali 
criticità nella loro gestione. Queste ultime, già oggetto di ampie analisi da 
parte degli studiosi della giustizia predittiva45, riguardano, da un lato, la 
giurisprudenza indispensabile per garantire il corretto operare dell’algorit-
mo e, dall’altro, la creazione di una gerarchia delle decisioni immesse nella 
macchina anche rispetto al dettato normativo.

L’accessibilità della giurisprudenza è un problema che non trova com-
piuta soluzione nel nostro ordinamento, a differenza di quello che accade 
in Francia, che ha introdotto il principio, tramite la loi pour une Républiq-
ue numérique46, della generale pubblicazione gratuita di tutte le decisioni 
giudiziarie (art. 21).

44  Cons. Stato, 24 ottobre 2007, n. 1677, in Giur. it., 2008, p. 2687 ss., con nota G. 
Fontana, che parla di «alluvionale produzione normativa di rango primario e secondario». 

45  B. Dondero, Justice prédictive : la fin de l’aléa judiciaire ?, in Recueil Dalloz, 2017, 
p. 532 ss.; M. Luciani, La decisione giudiziaria robotica, in Riv. assoc. it. cost., 2018, p. 886 
ss.; in generale si veda anche M. De Felice, Su probabilità, «precedenti» e calcolabilità giu-
ridica, in Aa.Vv., Il vincolo giudiziale del passato, a cura di Carleo, Bologna, 2018, p. 37 ss.; 
D. Cholet, La justice predictive et les principes fondamentaux de procès civil, in Aa.Vv., La 
justice predictive, Paris, 2018, p. 234 ss.

46  Loi n. 2016-1321 du 7 octobre 2016, in https://www.legifrance.gouv.fr. 
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Infatti, benché oggi sia attiva una piattaforma sperimentale di consultazio-
ne libera delle decisioni della Corte di cassazione47, manca una pubblicazione 
ufficiale delle decisioni delle corti di merito. In verità, con riguardo a questo 
ultimo profilo, si stanno diffondendo delle sperimentazioni a livello locale.

Ad esempio il Presidente della terza sezione civile della Corte d’appello di 
Bari ha avviato un progetto per rendere accessibili, attraverso il sito web della 
Corte d’appello, schede tematiche sulla giurisprudenza consolidata della se-
zione su materie e casistica ricorrenti, al fine di fornire agli utenti indicazioni 
circa il prevedibile esito di una lite nonché sul tempo necessario per la sua 
definizione48. Analoghe iniziative sono state assunte dalle Corti d’appello di 
Venezia49 e di Brescia50, sui cui siti web sono inseriti i link a pagine tematiche 
volte a fornire indicazioni sulla giurisprudenza consolidata in merito a speci-
fiche tipologie di controversie e i tempi di definizione delle relative vertenze.

Anche qualora si riuscisse ad ottenere un effettivo accesso alle decisioni 
giudiziarie51, bisognerebbe chiarire quale giurisprudenza immettere nella 
macchina e prima ancora come inserire detto materiale nel sistema.

Per quanto riguarda il primo profilo, le recenti sperimentazioni, come ad 
esempio DataJust, limitano l’uso del tipo di giurisprudenza da immettere 
nell’algoritmo, oltre che il lasso temporale da prendere in considerazione. 
In questo modo si possono ottenere risultati più sicuri, poiché, contraria-
mente a quanto si può pensare, la mole dei dati non porta necessariamente 
a una informazione più adeguata e pertinente52.

Diversamente ci si deve chiedere con quale modalità deve essere com-
piuto questo inserimento: voglio dire, cosa occorre introdurre? Il testo in-
tegrale della sentenza, il precedente, la massima o eventualmente il princi-
pio di diritto?

Si tratta di concetti, benché diversi, che spesso vengono sovrapposti53.
Dal punto di vista teorico54 il principio di diritto dovrebbe identificarsi 

con una regula iuris, caratterizzata però dal profondo legame con il caso 

47  http://www.italgiure.giustizia.it/sncass/. Per completezza si precisa che la raccolta 
della giurisprudenza della Corte è sempre compiuta dall’ufficio del massimario, che pre-
dispone periodicamente relazioni tematiche, reperibili anche sul sito internet della Corte, 
quindi liberamente accessibili, che danno conto dell’evoluzione giurisprudenziale sulle que-
stioni nuove, nonché su questioni giuridiche indicate dal primo presidente. 

48  http://www.corteappello.bari.it/buone_prassi_4.aspx.
49  http://www.corteappello.venezia.it/giurisprudenza-predittiva-per_198.html.
50  http://www.giustiziabrescia.it/giustizia_predittiva.aspx.
51  Evidenzia i limiti di simili iniziative, F. Donati, Intelligenza artificiale e giustizia, in 

Riv. assoc. it. cost., 2020, p. 420. 
52  P. Comoglio, Nuove tecnologie e disponibilità della prova, Torino, 2018, p. 235 e p. 

286 ss. 
53  Si veda con riguardo alla sovrapposizione di massime e precedenti, V. Andrioli, 

Massime consolidate della Corte di cassazione, in Riv. dir. proc., 1948, p. 249 ss. 
54  P. Biavati, Argomenti di diritto processuale civile, Bologna, 2021, p. 506 ss. 
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concreto. Oggi, invece, esso assomiglia a una massima, ovvero a un enun-
ciato, sempre giuridico ma astratto55. Diversamente il precedente, nono-
stante sia un termine utilizzato dal nostro legislatore56, è un istituto estra-
neo al nostro ordinamento: si può definire come l’esito di una decisione 
giudiziaria che un altro giudice ha dato di un caso, che presenta una sostan-
ziale identità di fattispecie con quello di cui si discute57.

Chiarificatrici in tale argomento sono le parole di Galgano, il quale os-
servava «educati come siamo ad argomentare dalla legislazione, noi abbia-
mo preteso che i precedenti di giurisprudenza ci fossero confezionati ad 
immagine e somiglianza delle leggi. Dalle sentenze, che sono decisioni su 
casi concreti, vengono per noi ricavate le massime, un genere sconosciuto al 
mondo anglosassone che sono proposizioni formulate e in termini generali 
ed astratti, al pari di altrettante norme di legge»58.

Non bisogna neppure dimenticare che spesso le nostre massime sono, 
come le ha definite Sacco, «mentitorie», in quanto riproducono enuncia-
zioni che non corrispondono alla ratio decidendi del caso a cui si riferisco-
no e si limitano a riprodurre degli obiter dicta59.

Peraltro, anche qualora si parlasse di precedente con riguardo alla sen-
tenza o all’ordinanza per esteso si commetterebbe comunque un errore, 
poiché mentre le sentenze degli organismi di vertice negli ordinamenti di 
common law sono dense di fatti, le decisioni della Corte di cassazione sono 
dissertazioni teoriche, poco attente ai fatti del singolo caso da decidere60.

A prescindere dalla evidente confusione terminologica oltre che concet-
tuale, tali istituti male si adattano alle attuali applicazioni dell’intelligenza 
artificiale, le quali possano conseguire risultati soddisfacenti in particolare 
modo attraverso l’analisi dei fatti (come ha dimostrato l’algoritmo delinea-

55  P. Calamandrei, La funzione della giurisprudenza nel tempo presente, in Riv. trim. 
dir. proc. civ., 1955, p. 262. 

56  M. Taruffo, Note sparse sul precedente giudiziario, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, 
p. 112, che osserva come il legislatore non abbia chiara la nozione di precedente, benché lo 
usi direttamente o indirettamente. 

57  Ampliamente, L. Passanante, Il precedente impossibile. Contributo allo studio del 
diritto giurisprudenziale nel processo civile, Torino, 2018, p. 146 ss. 

58  F. Galgano, L’interpretazione del precedente giudiziario, in Contratti e impresa, 
1985, p. 702 ss.; G. Gorla, Lo studio interno e comparativo della giurisprudenza e i suoi 
presupposti: le raccolte e le tecniche per l’interpretazione delle massime, in Foro it., 1964, V, 
c. 80, nota 22.

59  R. Sacco, La massima mentitoria, La giurisprudenza per massime e il valore del prece-
dente. Atti del convegno promosso dall’Istituto di diritto privato della facoltà di giurispruden-
za in collaborazione con la rivista contratto e impresa, a cura di Visintini, Padova, 1988, p. 93 
ss., il quale, parlando delle massime in materia di azione di reintegra del possesso, evidenzia 
che esse ostentano «ciò che il giudice dice di fare, invece di raccontare ciò che il giudice fa». 

60  L. Passanante, op. cit., p. 152 ed anche M. Taruffo, Note sparse sul precedente giu-
diziario, cit., p. 115. 
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to in merito alle violazioni della European Convention on Human Right), 
elementi generalmente assenti sia nelle massime che nei princìpi di diritto61.

Tali peculiarità, almeno allo stato attuale, influiscono sull’àmbito di at-
tuazione della robotica.

Per siffatta ragione, si potrebbe immaginare una sua applicazione per 
vagliare l’inammissibilità dei ricorsi per cassazione, per quanto concerne la 
valutazione se il provvedimento impugnato abbia deciso la questione di di-
ritto in modo conforme alla giurisprudenza della Corte62. Tutto ciò sempre 
che l’enunciato espresso non imponga a sua volta un’attività interpretati-
va63. In tal caso, almeno allo stato attuale, tale operazione non sarebbe de-
volvibile ad una macchina, che, non analizza i motivi che sono alla base di 
una decisione, ma individua correlazioni tra parole e/o parametri definiti64.

Proprio per tale ragione ritengo che la robotica non possa offrire ausilio 
qualora si debba verificare, sempre con riguardo al giudizio di ammissibi-
lità deferito alla c.d. «sezione filtro» se vi siano circostanze che consentano 
di modificare l’orientamento della corte. Diversamente maggiori aperture 
si potrebbero avere con riguardo alla violazione dei princìpi regolatori del 
giusto processo.

Rimanendo nel versante delle valutazioni concernenti l’ammissibilità, si 
potrebbe anche immaginare un ricorso alla decisione robotica per aiutare il 
giudice a valutare l’inammissibilità dell’appello per mancata probabilità di 

61  Tale elemento è emerso nello studio riguardante le cause inerenti alla violazione 
dell’European Convention on Human Right. N. Aletras, D. Tsarapatsanis, D. Preo-
tiuc-Pietro, V. Lampos, op. cit., p. 10 ss, osservano che la poca accuratezza data dal pa-
rametro «law» deriva anche dal fatto che la parte in diritto manca tutte le volte in cui la 
Corte europei dei diritti dell’uomo conclude per la non violazione delle menzionate norme. 
Dall’analisi del materiale emerge che le parti non contestano tanto l’esistenza dei fatti, ma la 
sussunzione di essi nelle norme giuridiche. 

62  Oggigiorno una prima «robotizzazione» di questo procedimento si ha tramite l’u-
tilizzo del marchiatore CERTALEX, che consente di comprendere quali, tra i numerosi 
principi di diritto, siano così consolidati da originare un orientamento giurisprudenziale in 
grado di determinare l’inammissibilità del ricorso. Tuttavia, non si tratta di uno strumento 
ancora molto usato (G. Amoroso, Il progetto CERTANET nel sistema Italgiure della 
Corte di cassazione, in Scritti dedicati a Maurizio Converso, a cura di Dalfino, Roma, 2016, 
p. 25). Inoltre l’ufficio del massimario è autore di un altro progetto denominato CER-
TANET che si pone lo scopo di operare una differenziazione mediante un’etichettatura, 
automatica e diacronica, di quelle massime che soddisfano determinati requisiti in modo 
tale da creare uno spaccato che offra una valutazione dinamica dell’insieme delle massime 
distinguendo quelle che esprimono una giurisprudenza matura e quelle che, invece, si rife-
riscono a una giurisprudenza in formazione (Passanante, op. cit., p. 143 ss.). La robotica, 
avvalendosi del meccanismo probabilistico, potrebbe essere di grande ausilio in una simile 
mappatura.

63  Cfr. le osservazioni che seguono. 
64  Come già poneva in luce M. Lupoi, Giuscibernertica, informatica giuridica. Proble-

ma per il giurista, in Raccolta di saggi sulla giurisprudenza, 1970, p. 32 ss. 
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un suo accoglimento (art. 384-bis c.p.c.), ma per quanto concerne la parte 
in diritto (sempre che siano superabili i problemi sopra accennati): infatti, 
l’art. 348-ter c.p.c. prevede che tale giudizio si possa basare anche sull’ana-
lisi dei precedenti. Al contrario, stante le attuali limitazioni della decisione 
algoritmica, è alquanto complesso immaginare che essa possa offrire un 
ausilio nella valutazione del fatto65, anche se, non si può dimenticare, che 
spesso si verifica una vera e propria spirale ermeneutica fra fatto e norma, 
nel senso che la norma rappresenta il criterio di selezione del fatto e il fatto, 
a sua volta, rappresenta il criterio di selezione della norma66.

Tali osservazioni aprono su altri generi di considerazioni che manife-
stano ulteriori limiti della robotica e che incidono sulla qualità dei dati da 
inserire nel sistema.

La bozza di regolamento citata impone che questi ultimi siano completi, 
oltre che esenti da errori67.

Quando un dato normativo si può definire completo?
Ovviamente quando non è necessario operare nuovamente su di esso, 

ovverosia, come già si è detto, qualora non occorra una nuova attività in-
terpretativa68.

Per tale ragione è semplicistico affermare che sia possibile immettere 
nella macchina tutti i testi di legge oggi esistenti ed il «gioco è fatto».

La macchina, infatti, deve essere in grado di determinare una gerarchia 
tra dati inseriti, anche fra quelli tra loro confliggenti.

Si tratta di un profilo alquanto complesso. A prescindere dai problemi 
connessi alla giurisprudenza già evidenziati, non bisogna dimenticare che 
oggigiorno, come è stato correttamente osservato69, «siamo sempre più di-
stanti dalle sistemazioni di ieri, armoniche, coerenti compatte, spesso ripo-
sate in codificazioni pensate come durevoli nei tempi lunghi […]».

Inoltre, non si può neppure dimenticare il problema della moltiplicazione 
di fonti, acuito anche dal diffondersi del fenomeno etichettato come soft law70.

65  Tali osservazioni presuppongono di poter scindere il giudizio di fatto da quello di di-
ritto: benché essi tendano a interagire dialetticamente specialmente nel contesto decisionale, 
si deve comunque riconoscere la loro autonomia. Come pone, in luce M. Taruffo, voce 
«Giudizio (teoria generale)», in Enc. giur. Treccani, XV, Roma, 1989, p. 2. 

66  F. Carnelutti, Nuove riflessioni sul giudizio giuridico, in Riv. dir. proc., 1956, p. 93. 
67  Si rimanda a quanto si dirà nei paragrafi seguenti. 
68  L. Passanante, op. cit., p. 118. 
69  P. Grossi, Sull’esperienza giuridica pos-moderna (riflessioni sull’odierno ruolo del no-

taio), in Quad. fior., 2018, p. 334. 
70  E. Mostacci, La soft law nel sistema delle fonti: uno studio comparato, Padova 2008. 

Tale fenomeno è stato ancora più evidente nella fase di emergenza sanitaria: sul punto E.C. 
Raffiotta, I poteri emergenziali del governo nella pandemia: tra fatto e diritto un moto 
perpetuo nel sistema delle fonti, in Riv. ass. it. cost., 2021, p. 64 ss.; in materia propriamente 
di processo civile si veda: C. Mancuso, La giustizia di fronte all’emergenza: il rinnovato 
ruolo del soft law, in www.judicium.it. 
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L’esistenza di un sistema di fonti «multilivello» e «policentrico»71 impe-
disce di pensare che sia possibile inserire nella macchina tutti i dati legisla-
tivi, senza procedere a una loro riordinazione che presuppone un’attività 
cognitiva al momento non devolvibile ad un algoritmo72.

Al contempo non è possibile devolvere al giudizio della macchina tutte 
quelle valutazioni che presuppongono l’applicazione di concetti elastici o 
clausole generali o ancora che impongono il ricorso a un giudizio per valori73.

Se in questo ultimo caso non è possibile affidarsi a un mero calcolo pro-
babilistico, nelle residue ipotesi esso è solo in apparenza possibile poiché, 
come ha rilevato più volte la suprema Corte, è necessario valutare l’appli-
cazione di tali istituti con i valori dell’ordinamento e, dunque, in continuo 
cambiamento74.

La robotica non riesce neppure a cogliere questa evoluzione: infatti 
un’applicazione che decide solo in ragione del calcolo percentuale, ovve-
ro di come in passato siano state assunte decisioni simili, se, da una parte 
garantisce l’uniformità del diritto, dall’altro non è in grado di recepire le 
evoluzioni delle esigenze sociali75. E, dunque, in ultima analisi di adempiere 
al compito fondamentale del giudice: osservava, infatti, Calamandrei

[…] sarebbe assurdo desiderare che la giurisprudenza, la quale per sua mutabilità 
nel tempo è la più sensibile e la più preziosa registratrice delle oscillazioni anche 
lievi della coscienza giuridica nazionale, fosse cristallizzata e contenuta nella sua 
libertà di movimento e di espansione. […] talvolta nella giurisprudenza si può 
scorgere, attraverso lunghe serie di decisioni conformi, una certa tendenza alla 
costanza nel tempo; ma se può essere utile che, dentro giusti limiti, questa ten-
denza non sia ostacolata, bisogna che ciò avvenga spontaneamente, poiché ogni 
misura coercitiva volta a rendere artificialmente [rectius i sistemi robotici]76 stabile 
l’effetto, produrrebbe indubbiamente l’irrigidimento di quella salutare virtù di 
adattabilità ai tempi, senza la quale il diritto apparirebbe continuamente superato 
dai nuovi bisogni della società e incapace di svolgersi di pari passo con essi77.

71  Come le qualifica A. Carratta, Decisione robotica e valori del processo, in Riv. dir. 
proc. 2020, p. 499. 

72  Come è chiaramente enunciato da X. Ronsin, V. Lampos, A. Maîtrepierre, Appen-
dice 1: Studio approfondito sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale [IA] nei sistemi giudizia-
ri, segnatamente delle applicazioni dell’intelligenza artificiale al trattamento di decisioni e 
dati giudiziari, allegata alla Carta etica europea sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale nei 
sistemi giudiziari e negli àmbiti connessi, p. 20.

73  M. Lupoi, op. cit., p. 30. 
74  Sul punto anche per i riferimenti giurisprudenziali si veda Cass., 20 maggio 2019, n. 

13534 in Dejure; Cass., 23 marzo 2018, n. 7305, ivi; sul punto si rimanda anche a Carratta, 
op. cit., p. 502 e nota 44. 

75  A. Curzio, Il giudice e il precedente, in Il vincolo giudiziale del passato, cit., p. 245. 
76  Corsivo mio.
77  P. Calamandrei, La cassazione civile, II, in Opere giuridiche, VII, Roma, ried. 2019, 

p. 73.
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Infatti, oltre a generare una staticità del quadro giurisprudenziale, biso-
gna anche considerare che vi sono dei casi in cui l’intervento del legislatore 
si trova in ritardo rispetto all’evoluzione dei fatti che devono essere disci-
plinati78 oppure esso risulta incompleto79 o frammentario80.

Dunque, l’intelligenza artificiale non è in grado di garantire l’effetti-
vo sviluppo del quadro giuridico. Si consideri, per esempio, gli importanti 
approdi giurisprudenziali in tema di risarcibilità del danno da lesioni di 
interessi legittimi oppure con riguardo al fine vita.

Ed ancora, rimanendo nel campo processual-civilista, bisogna ricordare 
l’ampia attività interpretativa concernente il tema dell’oggetto del processo 
introdotto da azioni di impugnativa negoziale, che, nel tempo, a mio avviso, 
è stato modellato dalla giurisprudenza anche alla luce delle esigenze funzio-
nali del sistema giuridico e della sempre più diffusa crisi della giustizia81.

Inoltre, non bisogna neppure dimenticare che un meccanismo che de-
cide solo in forza di come è stato statuito in passato violerebbe l’art. 101, 
secondo comma, Cost. che subordina il giudice solo alla legge e non alla 
giurisprudenza82.

Certamente, tale problema sarebbe superato qualora si accogliesse l’i-
dea, sostenuta da alcuni83, che la giurisprudenza possa essere qualificata 
come fonte del diritto, oppure, senza giungere sino a tal punto, conside-
rando la robotica, come meglio si dirà, un ausilio per la decisione umana84.

78  R. Caponi, Quanto sono normativi i fatti della vita: il rapporto amministrativo, in 
Dir. pubbl., 2009, p. 161 ss.; L. Breggia, op. cit., p. 396 ss. 

79  R. Bichi, Carattere recessivo della legislazione e giurisprudenza normativa: i «preceden-
ti» tra ratio decidendi e legum inventores, in Il vincolo giudiziale del passato, cit., p. 215 ss.; Co-
viello, L’uso giudiziario del precedente. Ruolo e specificità del «giudice di merito», ivi, p. 228. 

80  G. Brunetti, Sul valore del problema delle lacune, in Scritti giuridici vari, I, Torino, 
1915, p. 34 ss. 

81  La cassazione qualifica la «risorsa-giustizia» non come illimitata. Sul punto si veda 
l’ampia disamina, anche con riguardo alle pronunce evocate, di L. Piccininni, Azioni di 
impugnativa negoziale e oggetto del processo, in Riv. dir. proc., 2020, p. 1085 e in part. con 
riguardo al profilo indicato p. 1091. 

82  D. Bifulco, Il giudice è soggetto soltanto al «diritto», Napoli, 2008, p. 117 ss. e le 
parole di P. Grossi, op. cit., p. 841 ss., in part. p. 843 che propone una personale definizione 
della soggezione del giudice alla legge. Egli ritiene che l’obbligo per il magistrato di seguire 
le disposizioni di legge debba essere inteso come la sua capacità di trovare «la disciplina più 
efficace nel contesto della questione controversa».

83  A. Pizzorusso, Delle fonti del diritto, in Commentario Scialoja-Branca, Zanichelli, 
Bologna-Roma, 2011, p. 723 ss.; R. Caponi, Il mutamento di giurisprudenza costante della 
Corte di cassazione in materia di interpretazione di norma processuali come «ius superve-
niens» irretroattivo, in Foro it., 2010, V, c. 313 ss. In giurisprudenza: Cass., 11 maggio 2009, n. 
10741, in Foro it., 2010, I, c. 141 ss., con nota critica di F. Di Ciommo. Nega il valore di fonte: 
Cass., sez. un., 11 luglio 2011, n. 15144, in Giur. cost., 2012, p. 3166 ss., con nota di C. Conso-
lo; in Corr. giur. 2011, p. 1392 ss., con nota di F. Cavalla, C. Consolo, M. De Cristofaro.

84  Come osserva A. Punzi, Diritto in.formazione, Torino, 2018, p. 157 che parla di una 
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5.  Come si è precisato più volte l’intelligenza artificiale non è in grado 
di simulare l’attività posta alla base del giudizio reso dal giudice.

Tale discrepanza trova giustificazione nella complessità di tale attività: 
come poneva in evidenza Taruffo85, con il termine giudizio, in àmbito giu-
ridico, si suole indicare quel complesso procedimento logico, psicologico, 
conoscitivo e valutativo mediante il quale il giudicante sceglie e definisce la 
decisione-risultato.

Esso si sostanzia in tre fasi: nella ricostruzione del fatto, nella sua quali-
ficazione giuridica e, infine, nell’individuazione dell’effetto giuridico pre-
disposto dalla fattispecie astratta86.

La ricostruzione del fatto e l’attività qualificatoria poste alla base del 
ragionamento del magistrato rispondono a due logiche differenti: mentre la 
prima si rispecchia nel brocardo iudex non agnoscit factum87, la seconda ri-
chiama l’antico principio iura novit curia88. In altri termini, il giudice, dopo 
essere entrato a conoscenza dei fatti allegati dalle parti, individua nella sua 
assoluta libertà la norma di legge da applicare ai medesimi.

Tuttavia, come è ben noto, questa libertà può portare il giudice a rico-
struire la fattispecie storica in modo diverso, dando rilievo, per esempio, a 
fatti pure allegati dalle parti, ma da esse trascurati. Per esempio, i conten-
denti hanno discusso dell’adempimento del contratto, ma in sede di deci-
sione il giudice rileva che dai fatti allegati emerge la sua nullità89.

In tale modo è evidente che, pur nel rispetto dei fatti allegati (e in caso di 
giudizio robotico si potrebbe dire inseriti nella macchina), il giudice possa 
modificare l’individuazione dei fatti rilevanti per la decisione, con inevitabile 

«contaminazione tra l’uomo e la macchina» e alla luce di ciò qualifica la macchina (p. 159) 
come «un novello Socrate che, senza sovrapporsi al suo interlocutore [rectius il giudice], ma 
anzi svolgendo la funzione di «levatrice», lo aiuti a far uscire da sé la risposta più razionale 
da fornire in relazione al caso concreto».

85  M. Taruffo, voce «Giudizio (teoria generale)», in Enc. giur. Treccani, XV, Roma, 
1989, p. 1 ss. 

86  M.R. Damaska, I volti della giustizia e del potere, trad. Giussani-Rota, Bologna, 
1991, p. 69 ss. Sulla crisi del sillogismo giudiziale, a titolo esemplificativo, si veda E. Faz-
zalari, Il giudizio civile in cassazione, Milano, 1960, p. 68 ss.; M. Taruffo, Senso comune, 
esperienza e scienza del ragionamento del giudice, in Sui confini. Scritti sulla giustizia civile, 
Bologna, 2002, p. 665 ss.; P. Calamandrei, La genesi logica della sentenza civile, in Studi 
sul processo civile, I Padova, 1930, p. 3 ss.

87  B. Cavallone, Il divieto di utilizzazione della scienza privata, in Scritti ritrovati, 
Pacini Giuridica, Pisa, 2016, p. 191.

88  A titolo esemplificativo si rimanda a C. Punzi, Jura novit curia, Milano, 1965, p. 8 ss.; 
S. Satta, «Iura novit curia», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, p. 380; Micheli, «Iura novit 
curia», in Riv. dir. proc., 1961, p. 596; E. Grasso, La pronuncia d’ufficio, I, Milano, 1967, p. 
116 ss.; C. Cavallini, Iura novit curia (civil law e common law), in Riv. dir. proc., 2017, p. 
755; A. Barletta, Extra e ultra petizione. Studi sui limiti del dovere decisorio del giudice, 
2012, p. 157 ss.; S. Menchini, I limiti oggettivi del giudicato civile, Milano, 1987, p. 243 ss.

89  A. Carratta, op. cit., p. 504.
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ricadute anche dal punto di vista dell’attività probatoria. Tale mutamento di 
qualificazione, almeno per il momento, non è delegabile alle tecniche di ap-
prendimento automatico, in quanto esse effettuano elaborazioni automatiz-
zate basate sul presupposto che la correlazione di grandi volumi di informa-
zioni possa sostituire la comprensione dei veri nessi causali di una statuizione.

Per analoghe ragioni, è alquanto difficile sostenere90 che sia devolvibile al 
giudizio di una macchina l’attività di accertamento dei fatti91, poiché, benché 
siffatto giudizio si concretizzi nello stabilire la verità o la falsità dei fatti con-
troversi, assai raramente vi è una assoluta certezza in base a detta valutazione, 
tanto che il magistrato «si trova a dover stabilire quale ipotesi sui fatti sia più 
attendibile di un’altra, attraverso una valutazione discrezione sull’efficacia 
conoscitiva di prove il cui valore non è rigorosamente predeterminato»92.

Discorso diverso, come si dirà più avanti, concerne il possibile ricorso 
all’intelligenza artificiale con riguardo ai singoli mezzi di prova93. In questi 
casi vi sono spiragli per garantire una migliore efficienza del sistema giustizia.

Inoltre, l’algoritmo predittivo può condurre a quella che è stata definita 
da una dottrina francese la c.d. «factualisation» del diritto94, poiché pone 
tutti gli elementi funzionali al calcolo algoritmico sullo stesso piano e dis-
suade il giudice dal cercare la regola generale da applicare95. Ciò determina 
un evidente cambiamento dei criteri fondanti la decisione96, poiché priva di 
rilevanza il momento della spiegazione causale della scelta del decidere97, 
favorendo, in ultima analisi, le più recenti tendenze in tema di motivazione 
della sentenza già emerse nel nostro ordinamento98.

Al contempo detto modo di operare pone in rischio anche l’imparzialità 
del giudicante generando due diversi atteggiamenti: da una parte il giudice 

90  E. Fabiani, Intelligenza artificiale e accertamento dei fatti nel processo civile, in Il 
giust. proc. civ., 2021, p. 49 ss. e p. 60. 

91  M. Lupoi, op. cit., p. 29. 
92  Come osserva M. Taruffo, voce «Giudizio (teoria generale)», cit., p. 3 e più diffusa-

mente M. Taruffo, voce «Libero convincimento del giudice» (diritto processuale civile), in 
Enc. giur. Treccani, XVIII, Roma, 1990, p. 1 ss.; M. Fornaciari, La ricostruzione del fatto 
nel processo, Milano, 2005, passim e in part. p. 188 ss. 

93  Contra G. Passagnoli, Il diritto civile al tempo dell’intelligenza artificiale: spunti per 
una problematizzazione, in Il ragionamento giuridico nell’era dell’intelligenza artificiale, a 
cura di S. Dorigo, Pisa, 2020, p. 74. 

94  D. Cholet, op. cit., p. 233; S.C. Ferrié, Les algorithmes à l’épreuve du droit au procès 
équitable, in Jur. Class, pér. sem. jurid., 2018, p. 297 ss., n. 28, in Lexi Nexis JurisClasseur. n. 14. 

95  M. Nuzzo, Il problema della prevedibilità delle decisioni: calcolo giuridico secondo i 
precedenti, in Aa.Vv., Calcolabilità giuridica, cit., p. 146 ss.

96  R. Bichi, op. cit., p. 223. Evidenzia questo problema anche P. Comoglio, op. cit., p. 
357 ss. 

97  M. Taruffo, La decisione giudiziaria e la sua giustificazione: un problema per le neu-
roscienze?, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 2016, p. 1241 ss. 

98  P. Comoglio, op. cit., p. 359. In questa direzione si pone anche la nuova disciplina 
del filtro in appello delineato nel disegno di legge relativo alla riforma del processo civile. 
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potrebbe adeguarsi al dato statico, scegliendo di conformarsi all’interpre-
tazione più accolta99, dall’altra, invece, egli potrebbe consapevolmente de-
cidere di discostarsi, non tanto perché reputi non corretta la lettura dei più, 
ma per evitare che venga posta in discussione proprio la sua imparzialità e 
indipendenza.

Infine, la profilazione dei provvedimenti potrebbe generare pratiche di 
forum shopping, poiché definire come un giudice si pone innanzi a un de-
terminato tipo di lite consentirebbe di mappare i tribunali in base alla loro 
sensibilità a peculiari categorie di vertenze100.

5.1.  Se gli aspetti sopra enunciati manifestano la debolezza dell’attività 
decisionale robotica, non si può sottacere il fatto che il ricorso all’algoritmo 
consente di depurare l’attività decisionale dagli aspetti esulanti il dovere di 
conoscenza del magistrato, che emergono, come ha posto in evidenza lo stu-
dio condotto sulle violazioni dell’European Convention on Human Right, 
qualora il giudice sia chiamato a dipanare questioni giuridiche complesse.

Accantonando la questione delle emozioni101, vi sono numerose dimo-
strazioni che rilevano come la decisione giudiziaria sia il risultato di varia-
bili non prettamente logiche.

Questa situazione si verifica perché gli individui nell’assumere le proprie 
decisioni, non sempre seguono i metodi deduttivi e induttivi, specialmente 
nelle ipotesi in cui essi risultino essere troppo dispendiosi. Tale atteggia-
mento determina il sorgere di errori, che possono essere evitati, oltre che 
mediante il ricorso ad aiuti psicologici alla decisione, attraverso l’ausilio 
della tecnologia102.

Quest’ultima, inoltre, consentirebbe di evitare che il giudice faccia ri-
corso alle c.d. «torbide riserve della memoria»103, ovverosia di rendere più 
incisivo il divieto di ricorso alla scienza privata da parte del magistrato104.

La sentenza, infatti, non può essere concepita come un qualcosa di di-
staccato dalla realtà sociale e dalla cultura entro la quale il giudice opera, 
sicché il ragionamento del giudicante è immerso, oltre che nel diritto, nel 

99  X. Ronsin, V. Lampos, A. Maîtrepierre, Appendice 1, cit., p. 20 ss.; L. Godefroy, 
op. cit., p. 1981 ss.

100  J. Buyle, A. Van Den Branden, La robotisation de la justice, in L’intelligence arti-
ficielle et le droit, coordinamento di A. Jacquemin e H. De Streel, Larcier, Bruxelles, 2017, 
p. 296 ss. 

101  F. Vella, Arbitri e giudici che decidono, in Giur. comm., 2018, I, p. 312 ss.; B. Cela-
no, Ragionamento giuridico, particolarismo. In difesa di un approccio psicologistico, in Riv. 
fil. dir., 2017, p. 315 ss. 

102  C. Bona, Sentenza imperfette, Bologna, 2010, p. 159 e p. 199 ss. 
103  P. Calamandrei, Per la definizione del fatto notorio, in Riv. dir. proc. civ., 1925, I, 

p. 284. 
104  B. Cavallone, op. cit., p. 231 ss.
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senso comune105. Peraltro lo stesso art. 115 c.p.c. consente al giudice di por-
re a fondamento della propria decisione le nozioni di fatto che rientrano 
nella comune esperienza.

Quest’ultima è generalmente identificata nell’insieme delle nozioni «che 
costituiscono il patrimonio culturale diffuso in un certo luogo ed in un 
certo momento storico»106.

L’esperienza pratica tende ad espandere i suoi confini107, con il rischio di 
includere al suo interno anche fatti non fondanti su una conferma scienti-
fica o empirica, ma basate soltanto «su una pretesa “esperienza”»108 oppure 
generati da meri pregiudizi sociali diffusi.

Tale rischio, oggigiorno, è ulteriormente acuito dalle sconfinate possibi-
lità connesse alla diffusione di internet109.

Dunque, se, come si è visto, la robotica non può essere d’aiuto nella qua-
lificazione della domanda e nell’accertamento dei fatti, essa, invece, come già 
da tempo si verifica nel sistema statunitense110, può rappresentare un valido 
ausilio per acquisire e selezionare le prove rilevanti ai fini della decisione.

In tale ordinamento per rendere gestibile la selezione e la review di am-
pie mole di documenti digitali si è ricorsi all’uso di sistemi di intelligen-
za artificiale che, con rapidità ed accuratezza, avvalendosi di un algoritmo 
classificatorio machine learning, sono in grado di catalogare i documenti in 
base alla loro rilevanza.

105  M. Taruffo, Senso comune, esperienza e scienza del ragionamento del giudice, in Sui 
confini, cit., p. 122; B. Cavallone, Riflessioni sulla cultura della prova, in Scritti ritrovati, 
cit., p. 192. 

106  M. Taruffo, Considerazioni sulle massime d’esperienza, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2009, p. 552. Sul concetto di notorio, ex multis, G. De Stefano, Il notorio nel processo 
civile, Milano, 1947, p. 21 ss.; C. Ghisalberti, La teoria del notorio nel diritto comune, in 
Annali storia del diritto, 1957, p. 403 ss.; G. Mazzarella, Appunti sul fatto notorio, in Riv. 
dir. proc. civ., 1934, p. 65 ss.; F. Carnelutti, La prova civile. Parte generale. Il concetto giu-
ridico (1915), rist. Milano, 1992, p. 64; P. Calamandrei, Per la definizione di fatto notorio, 
in Riv. dir. proc., 1925, p. 274 ss.; M. Taruffo, Considerazioni sulle massime d’esperienza, 
cit., p. 551 ss.; Id., Le prove nel processo civile, a cura di M. Taruffo, Milano, 2012, p. 54 e p. 
225 ss.; P. Comoglio, op. cit., p. 175 ss.

107  M.M. Taruffo, Considerazioni sulle massime d’esperienza, cit., p. 558 ss. 
108  Taruffo, op. loc. ultt. citt. 
109  Come pone in luce L. Dittrich, La ricerca della verità nel processo civile: profili evo-

lutivi in tema di prova testimoniale, consulenza tecnica e fatto notorio, in Riv. dir. proc., 2011 p. 
123 ss.; F. Ferrari, Il notorio e la rete internet: un rapporto difficile, in AIDA, 2015, p. 383 ss.; P. 
Comoglio, op. cit., p. 283 ss. in part. p. 302 ss.; E. Fabiani, Progresso tecnologico e accertamento 
dei fatti nel processo civile, in Il giusto proc. civ., 2021, p. 363 ss.; F. Carpi, Nuove tecnologie e 
prove, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2021, p. 49, il quale considera il contraddittorio come il mezzo 
che consente alle parti di superare le fallaci convinzioni del giudice ottenute da internet. 

110  P. Comoglio, op. cit., p. 246 e G. Pailli, Produzione di documenti elettronici (e-di-
scovery) negli Stati Uniti e nell’Unione Europea, in Riv. dir. civ., 2012, p. 411 ss.; Ferrari, 
La pesca di frodo, Torino, 2020, p. 213 ss. 
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In Italia siamo ancora lontani dall’adozione di simili strumenti, benché 
si assista a una sorta di robotizzazione sempre maggiore, per esempio, nelle 
procedure di due diligence.

Inoltre, un recente progetto di algoritmo consente di individuare conte-
nuti illeciti od omissioni di contenuti obbligatori: si tratta del sistema Clau-
dette, che ha come obiettivo l’applicazione di metodi di apprendimento 
automatico per l’analisi giuridica di contratti on line e informative privacy, 
identificando e classificando le clausole potenzialmente abusive ed illegali, 
contenute in tali documenti.

Inoltre, il ricorso all’intelligenza artificiale potrebbe essere d’ausilio al 
giudice sia in materia di consulenza tecnica sia in valutazione della prova 
scientifica: nel primo caso, per esempio la robotica potrebbe aiutare il giu-
dice ad individuare la persona più adeguata per ricoprire l’ufficio di con-
sulente111, oppure nella delimitazione del quesito da deferire al consulente 
tecnico. Per quanto riguarda il primo aspetto già in campo arbitrale si sta 
andando in questa direzione: oltre all’esperienza dell’Arbitrator Intelligen-
ce, in questa ottica si pone la piattaforma Arbitrator Research Tool (ART), 
un software che raccoglie, organizza e rende disponibile alle parti informa-
zioni circa gli arbitri e i lodi da loro emessi112.

Inoltre, come è stato osservato, l’intelligenza artificiale potrebbe costi-
tuire un valido ausilio per supportare l’attività del giudice in sede di utiliz-
zazione dei criteri elaborati dalla dottrina e dalla giurisprudenza per valu-
tare l’esito della consulenza e della prova scientifica113.

Stessa apertura è stata proposta con riguardo alla valutazione dell’atten-
dibilità del teste, specialmente alla luce delle progressive conquiste compiu-
te dalle scienze cognitive114.

Al contempo, l’algoritmo potrebbe aiutare il giudice in sede di ammis-
sione dei capitoli di prova115.

A sostegno di tali ipotesi applicative si deve ricordare che già nel campo 
penale116 si assiste a una progressiva robotizzazione nella raccolta delle prove: 

111  J. Nieva Fenoll, op. cit., p. 83; E. Fabiani, Intelligenza artificiale e accertamento dei 
fatti nel processo civile, cit., p. 66 ss. 

112  K. Paisley, E. Sussman, Artificial Intelligence Challenges and Opportunities for In-
ternational Arbitration, in New York Dispute Resolution Lawyer, 2018, p. 35 ss., in part. 
p. 38, in https://sussmanadr.com/wp-content/uploads/2018/12/artificial-intelligence-in-ar-
bitration-NYSBA-spring-2018-Sussman.pdf.

113  J. Nieva Fenoll, op. cit., p. 86, con riguardo ai criteri di Daubert; E. Fabiani, op. 
cit., p. 66. 

114  Per un’ampia disamina si veda E. Fabiani, Scienze cognitive e processo civile, in Riv. 
dir. proc., 2016, p. 955 ss. 

115  J. Nieva Fenoll, op. cit., p. 78; E. Fabiani, Intelligenza artificiale e accertamento dei 
fatti nel processo civile, cit., p. 69. 

116  F. Santagada, Intelligenza artificiale e processo civile, in Judicium, 2019, p. 478. 
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mi riferisco ai sistemi volti a carpire in maniera occulta conversazioni, flussi 
telematici, documenti e altri dati digitali oppure ai meccanismi che consen-
tono di estrarre da tutti i supporti digitali dati aventi rilevanza probatoria117.

Dette esperienze dimostrano come il progresso tecnologico possa offri-
re utili strumenti in tale settore, ma impongono di valutare come garantire 
il rispetto del contraddittorio e il diritto di difesa delle parti.

Si tratta di due elementi inscindibilmente connessi con la problematica 
della trasparenza del metodo algoritmico.

6.  La trasparenza costituisce un aspetto cruciale dei sistemi di intelli-
genza artificiale basati su meccanismi di apprendimento automatico, poi-
ché difficilmente sono palesi le informazioni mediante le quali operano, 
tanto da essere qualificati come vere e proprie «scatole nere»118.

Tale caratteristica, dal punto di vista processuale, si traduce in una diret-
ta violazione del diritto di difesa e, in ultima analisi, nel mancato rispetto 
dell’obbligo motivazione sancito a livello costituzionale.

Infatti, il meccanismo decisionale robotico, oltre ad essere qualitativa-
mente diverso rispetto al processo decisionale umano, si caratterizza per 
la naturale capacità degli algoritmi di riprogrammarsi in continuazione119.

Giustamente, come è stato rilevato120, non si potrebbe ritenere superato 
il problema affermando che, talvolta, la definizione di black box potrebbe 
trovare applicazione per certe decisioni umane, che spesso vengono adotta-
te sulla base delle emozioni o impulsi o comunque senza seguire una logica 
riconoscibile.

L’esigenza di trasparenza delle decisioni robotizzate è stata al centro di 
numerose pronunce del giudice amministrativo, il quale, pur evidenzian-
do gli indiscutibili vantaggi in termini di efficienza ed economicità dell’a-
zione amministrativa derivante dalla automazione del processo decisio-
nale dell’amministrazione, ha avuto modo di ribadire che la conoscibilità 
dell’algoritmo deve essere assicurata in tutti gli aspetti: dai suoi autori al 
procedimento usato per la sua elaborazione, al meccanismo di decisione121.

117  M. Torre, Il captatore informatico. Nuove tecnologie investigative e rispetto delle 
regole processuali, Milano, 2017, p. 12 ss.; S. Quattrocolo, Equo processo penale e sfide 
della società algoritmica, in Biolaw, 2019, p. 136 ss.

118  M. Mazzotti, Per una sociologia degli algoritmi, in Rass. it. soc., 2015, p. 465. 
119  U. Ruffolo, La responsabilità da algoritmo, in XXVI Lezioni di diritto dell’intel-

ligenza artificiale, Torino, 2021, p. 131 ss. ed anche A. Matthias, The responsability gap: 
Ascribing responsibility for the actions of learning automata, in Ethics and Information Te-
chnology, 2004, p. 177 ss. 

120  F. Donati, op. cit., p. 427. 
121  Tar Lazio, 22 marzo 2017, n. 3769, in Dejure e ribadito nella pronuncia del Cons. 

Stato, 8 aprile 2019, n. 2270, ivi; Cons. Stato, 4 febbraio 2020, n. 881, in Riv. dir. proc., 2021, 
p. 710, con nota di J. Della Torre. Per un’ampia disamina si rimanda a G. Pesce, Il giudice 



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

38 Elena Gabellini

Di qui l’esigenza, segnalata dalla dottrina, di una progressiva riduzio-
ne dell’impiego da parte della pubblica amministrazione di software cui 
si applica la disciplina sui diritti di proprietà intellettuale a vantaggio dei 
c.d. open data122 e di consentire la sindacabilità dell’algoritmo da parte del 
giudice amministrativo123.

Si tratta di un aspetto analizzato dal legislatore europeo, già all’interno 
della direttiva UE n. 680 del 2016 e ripreso oggigiorno nella proposta di 
regolamento, dove si prescrive che debbano essere rese palesi i casi in cui 
l’uso dei sistemi di intelligenza artificiale possa comportare rischi per la 
salute e la sicurezza o per i diritti fondamentali.

In tal modo è possibile limitare o comunque informare gli utenti dei 
possibili errori del procedimento algoritmico, che tendono a manifestarsi 
qualora siano stati inseriti dati insufficienti e/o incompleti oppure qualora 
esso, consapevolmente o meno, manifesti lo stock of knowledge del proprio 
programmatore.

Non per nulla, una dottrina124 aveva evidenziato l’opportunità che ve-
nissero indicate all’utente le possibili cause di discriminazione inerenti 
algoritmo utilizzato, cercando in tal modo di superare i problemi emersi 
nelle applicazioni in campo penale. In tale àmbito, infatti, si è dimostrato 
che l’algoritmo è in grado di assorbire i pregiudizi di coloro che lo hanno 
predisposto. Infatti, gli studi condotti sull’applicativo Compas hanno ap-
purato che esso è portatore di un pregiudizio razziale; lo stesso si è rinve-
nuto negli algoritmi applicati presso la polizia del Regno Unito125.

Tale preoccupazione è stata direttamente recepita nella proposta di re-
golamento (considerando 47), la quale cerca di risolvere il problema ab 
origine, predisponendo dei controlli di qualità/conformità dei sistemi di 
intelligenza artificiale ad alto rischio e altresì di monitoraggio successivi 
all’immissione nel mercato (art. 43).

7.  Le preoccupazioni concernenti l’opacità degli algoritmi derivano an-
che dalla conseguente impossibilità di dominare l’errore della macchina.

amministrativo e la decisione robotizzata. Quando l’algoritmo è opaco, in www.judicium.it; 
L. Viola, L’intelligenza artificiale nel procedimento e nel processo amministrativo: lo stato 
dell’arte, in www.federalismi.it.

122  D. Marongiu, I dati aperti come strumento di partecipazione al procedimento am-
ministrativo, in S. Civitarese Matteucci, L. Torchia (a cura di), La tecnificazione, Fi-
renze, 2016, p. 77 ss.

123  L. Viola, op. cit., p. 10 ss. 
124  P. Hacker, Teaching Fairness to Artificial Intelligence: Existing and Novel Strategies 

Against Algorithmic Discrimination Under EU Law, in Common Market Law Review, 
2018, in https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3164973#.

125  F. Lagioia, G. Sartor, Il sistema Compas: algoritmi, previsioni, iniquità, in Diritto 
dell’intelligenza artificiale, a cura di U. Ruffolo, Torino, 2021, p. 226 ss. 
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Se è indiscutibile che i sistemi robotici siano in grado di compiere attivi-
tà più precise di quelle umane, è irrealistico pensare che le macchine siano 
infallibili per il semplice fatto che esse operano su indicazione umana.

Tralasciando il problema della responsabilità da factum machinae126, l’e-
sistenza dell’errore pone a rischio quell’esigenza di prevedibilità e di cer-
tezza che la decisione robotica dovrebbe garantire.

Se è pur vero che l’errore della macchina non può essere totalmente eli-
minato, possono, però, essere individuati dei meccanismi volti a prevenirlo 
o, stante la sua connotata invisibilità127, a correggerlo successivamente.

In questa direzione si pone sia l’European Ethical Charter sia la propo-
sta di regolamento sull’intelligenza artificiale: quest’ultima, se da un lato 
prescrive la supervisione umana durante tutto il periodo di funzione del 
sistema, dall’altro prevede che i sistemi di intelligenza artificiale connessi 
all’amministrazione della giustizia siano ancillari all’attività umana.

Dunque, alla luce delle osservazioni sino ad ora compiute si può ritenere 
che la robotica, oltre agli spazi già individuati in precedenza, possa offrire 
un valido supporto in tutte quelle valutazioni concernenti la litispendenza 
o la prevenzione di possibili conflitti tra giudicati128, oppure si potrebbe 
prospettare un suo uso in sede di instaurazione del giudizio per verificare 
l’ammissibilità/procedibilità della domanda129.

Inoltre, la robotica potrebbe costituire un valido supporto ogniqualvol-
ta sia necessario applicare princìpi basati sul «più probabile che non»130 op-
pure nel campo delle operazioni finanziarie o nelle cause nelle quali al giu-
dice viene richiesto un mero sforzo computazionale131, come, per esempio, 
nelle controversie in materia di previdenza assistenziale132, nel calcolo dei 
danni alla salute nelle controversie risarcitorie, dove la Corte di cassazione 
impone di applicare le c.d. tabelle del Tribunale di Milano133 e nelle cause di 
separazione o di divorzio per quanto concerne gli aspetti economici.

Sicuramente essa può offrire un valido ausilio nelle controversie in ma-
teria di discriminazione, nelle quali il legislatore ricorre espressamente alla 

126  A. Amadei, Le responsabilità da intelligenza artificiale tra product liability e sicurez-
za del prodotto, in Diritto dell’intelligenza artificiale, cit., p. 149 ss. 

127  P. Zellini, La dittatura del calcolo, Milano, 2018, p. 136. 
128  J. Nieva Fenoll, op. cit., p. 109 ss. 
129  S.M. Ferrié, Les algorithmes à l’épreuve du droit au procès équitable, in La Semaine 

Juridique, 2018, p. 297 ss., n. 28. 
130  P. Griffi, La decisione robotica e il giudice amministrativo, in Decisione robotica, a 

cura di A. Carleo, Bologna, 2019, p. 171. 
131  M. Lupoi, op. cit., p. 31, parla di decisioni a carattere quantitativo.
132  J. Lemaire, Justice prédictive et office du juge. Le point de vue d’une universitarie, in 

La justice prédictive, a cura L’ordre des avocats au Conseil d’État et à la Court de cassation, 
Dalloz, Paris, 2018, p. 104 ss.; M. Clément, Algorithmes au service du juge administratif: 
peut-on en rester maître ? in AJDA, 2017, p. 2453 ss. 

133  Cass., 20 aprile 2017, n. 9950, in Dejure; Cass., 17 gennaio 2018, n. 913, ivi. 
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prova di carattere statistico ai fini della dimostrazione dell’esistenza di atti, 
patti o comportamenti discriminatori (art. 28, d.lgs. n. 150 del 2011)134.

Più in generale, una dottrina135 ha prospettato, in modo convincente, la 
possibilità di utilizzare la robotica come strumento integrativo per la va-
lutazione dei fatti di causa, una sorta di «consulente tecnico», che fornisca 
al giudice elementi di valutazione, ovviamente nei soli casi in cui si ritenga 
che questo possa accadere136.

A mio avviso, però, l’essere ancillare rispetto all’attività del giudice non 
si realizza solo quando si devolve alla macchina le singole attività prodro-
miche alla decisione, ma anche nel consentire che la robotica possa divenire, 
in un prossimo futuro, una forma alternativa di giustizia, a cui i contenden-
ti possono ricorrere nei limiti della loro riconosciuta libertà contrattuale137.

In tale caso, però, da una parte, pena l’invalidità dell’accordo, dovrà es-
sere fornita ai contendenti una informativa chiara e trasparente del signifi-
cato di una decisione, che, derivando da un calcolo matematico-probabili-
stico, può essere difforme da quella proposta dal giudice-uomo e dall’altro, 
dovrà essere data sempre la possibilità di ricorrere al giudice. In tal caso, 
tuttavia, si pone il problema di individuare quali caratteristiche debba avere 
il giudizio di impugnazione di una statuizione robotica, che dovrebbe es-
sere in grado di rispondere alle sue peculiarità, così come, per esempio, si 
verifica con riguardo al giudizio di nullità del lodo arbitrale.

In un simile caso, è ovvio che si avrà una forma di giustizia diversa da 
quella tradizionale138: infatti, benché si tratti di un profilo che meriterebbe 
più ampio approfondimento, vi è da chiedersi se sussista un vero e proprio 
diritto ad avere una decisione giudiziaria emessa da un essere umano. Una 
dottrina ritiene che esso sia rinvenibile nell’art. 25 Cost.139.

134  A. Carratta, op. cit., p. 511, il quale precisa che in questo caso il problema che si 
potrebbe porre riguarda l’impossibilità per le parti «di accedere al codice sorgente o di com-
prendere il funzionamento effettivo dell’algoritmo, essendo evidente che questo altererebbe 
la correttezza e la parità del contraddittorio fra le parti e fra queste e il giudice». 

135  A. Carratta, op. cit., p. 512. 
136  Altra dottrina (U. Ruffolo, La machina sapiens come “avvocato generale” ed il 

primato del giudice umano: una proposta di interazione virtuosa, in XXVI Lezioni di di-
ritto dell’intelligenza artificiale, cit., p. 209 ss.) ha, invece, prospettato l’attribuzione alla 
macchina della qualifica di Avvocato generale, le cui conclusioni vengono considerate dal 
giudice-uomo, pur restando libero di disattenderle. 

137  S. Mekki, Justice prédictive et accès au juge. Le point de vue d’une universitarie, in 
La justice prédictive, a cura L’ordre des avocats au Conseil d’État et à la Court de cassation, 
cit., pp. 60-61; S.M. Ferrié, op. cit., n. 10. 

138  Diversamente, cercare di ragionare in termini di complementarietà con la giustizia tra-
dizionale, apre a problemi strutturali ben posti in evidenza da M. Luciani, op. cit., p. 889 ss. 

139  F. Donati, op. cit., p. 429; Persico, Ancora su calcolatori elettronici, la «giurime-
trica» e l’uniformità della giurisprudenza, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1966, p. 1472, che 
escludeva anche la possibilità, da un punto di vista morale, dell’esistenza delle sentenze per 



© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

41Algoritmi decisionali e processo civile: limiti e prospettive

Benché il concetto di «giudice naturale» sia stato oggetto di molteplici 
interpretazioni140, non credo che la norma sia in grado di evocare un simile 
limite; diversamente non vi è dubbio che essa imponga che l’individuazione 
del giudice deve essere rimessa alla legge al fine, appunto, di evitare che esso 
sia scelto discrezionalmente da colui che propone la domanda in funzione 
di un maggiore o minore gradimento141. Per tale ragione, è necessario che i 
software decisionali evitino meccanismi di profilazione del giudicante.

Inoltre, i sistemi di giustizia predittiva potrebbero essere utili a disin-
centivare gli utenti dal ricorrere alla giustizia qualora siano prognosticate 
scarse chances di vincita142 oppure a costituire il punto di riferimento da cui 
partire per negoziare la lite.

8.  Alla luce delle osservazioni compiute, ora si hanno gli elementi per 
rispondere al quesito iniziale.

Ad esso Calamandrei aveva offerto una risposta negativa. Rimeditando 
le sue convinzioni giovanili, aveva evidenziato che l’esperienza pratica non 
consentiva di ritenere che anche nel sistema della legalità la sentenza fosse 
il risultato di un mero sillogismo, poiché il giudice non è una macchina 
calcolatrice.

Anche gli attuali applicativi concernenti l’intelligenza artificiale non 
consentono di avvalorare pienamente l’idea, cara a Leibniz, che «tutte le 
questioni di diritto puro siano definibili con certezza geometrica»143.

Certamente l’intelligenza artificiale può attenuare l’imprevedibilità della 
decisione giudiziaria, qualora il magistrato sia chiamato a compiere ragio-
namenti induttivi basati sulla probabilità matematica oppure se debba in-
dividuare meri valori aritmetici oppure nelle controversie ripetitive e sem-
plici, nelle quali la ricostruzione fattuale assume caratteristiche uniformi.

In questi casi la macchina potrebbe garantire statuizioni più rispettose 
del principio costituzionale dell’uguaglianza dei cittadini di fronte alla leg-
ge, specialmente nell’attuale fase storica dove la discrezionalità (e talvolta 
la creatività) del giudice assume, per le ragioni richiamate in apertura, uno 
spazio sempre maggiore.

relationem. Come è ben noto, l’esperienza pratica ha superato questo limite, sul punto C. 
Rasia, Dalla motivazione “per relationem” alla motivazione c.d. “collage”, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 2016, p. 205. 

140  N. Picardi, Il Giudice naturale. Principio fondamentale a livello europeo, in Diritto 
e società, 2008, p. 513 ss.

141  Parla di principio di modesto valore, G. Balena, Istituzioni di diritto processuale 
civile, Bari, 2019, p. 64. 

142  D. Cholet, op. cit., p. 226; in termini simili S.M. Ferrié, op. cit., nn. 16-17.
143  G.W Leibniz, Princìpi ed esempi della scienza generale, in Scritti di logica, a cura di 

F. Barone, Milano, 2009, p. 121. Stessa conclusione giunge nel suo scritto, A. Carratta, op. 
cit., p. 491 ss. 
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Qualora si decidesse di ricorrere ai sistemi algoritmici nelle decisioni giu-
diziali è condivisibile l’opinione di chi ha evidenziato144 che la posizione della 
macchina deve rimanere servente rispetto a quella del giudice-uomo145. Inol-
tre, non deve essere mai messo in crisi il valore fondamentale della motiva-
zione, anche nell’ottica del principio fissato dall’art. 111, comma 6, Cost.146: 
esso, infatti, non rappresenta solo una garanzia per le parti in vista dei pos-
sibili necessari controlli del provvedimento, ma costituisce anche un segnale 
per tutti i cittadini, che attraverso la motivazione possono rendersi conto se 
il provvedimento si informa ai principi di legalità e giustizia147.

Al contempo, non escludo che la decisione robotica possa divenire – e, 
in verità, vi sono già le prime esperienze – una forma alternativa di compo-
sizione della lite.

Tuttavia, non credo che l’algoritmo potrà mai eliminare l’imprevedibi-
lità, poiché essa è un elemento connaturale del diritto: le stesse leggi, ri-
prendendo ancora le parole di Calamandrei, «offrono al giudice il varco 
per far passare il sentimento nelle rigide formule dettate dalla ragione»148. 
Tali spiragli costituiscono le «valvole di sicurezza del sistema giuridico» e 
garantiscono che il diritto sia in grado di rispondere alle esigenze sociali in 
perpetuo moto di evoluzione.

Perché, come diceva sempre Calamandrei, «la giustizia è […] creazione 
che sgorga da una coscienza viva, sensibile, vigilante e umana. È proprio 
questo calore vitale, questo senso di continua conquista, di vigile responsa-
bilità che bisogna pregiare e sviluppare nel giudice»149.

Forse, a prescindere dagli inevitabili approdi a cui potrà giungere l’intel-
ligenza artificiale, che sicuramente favoriranno una migliore efficienza del 
sistema-giustizia, per ottenere una sentenza giusta, e quindi anche prevedi-
bile, bisogna coltivare e preservare la menzionata responsabilità.

144  A. Carratta, op. cit., p. 510 ss. 
145  Parla di umanità nella soluzione dei conflitti, F. Carpi, Le lezioni messicane di Cala-

mandrei, in Riv. trim. proc. civ., 2020, p. 1169. 
146  Doshi-Velez, M. Kortz, Accountability of IA Under the Law: The Role of Expla-

nation, in https://arxiv.org/abs/1711.01134.
147  Parla di unico vero limite a pena di nullità in materia di motivazione è l’esposizione 

da parte del giudice dell’iter logico-giuridico seguìto per spiegare la propria decisione, C. 
Rasia, La motivazione elastica nel recente caleidoscopio normativo e giurisprudenziale, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, p. 256. 

148  Calamandrei, Giustizia e politica: sentenza e sentimento, cit., p. 648. 
149  Calamandrei, op. loc. ultt. citt. L’illustre a. aggiunge che il vero pericolo in grado 

di minacciare i giudici è l’«indifferenza burocratica», l’«irresponsabilità anonima»; rischi 
ancora più vivi qualora si ricorra all’intelligenza artificiale.
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Tommaso Mauceri

Sport e nuove tecnologie mediche: 
temi e problemi

Desidero anzitutto ringraziare i numerosi presenti, gli illustri relatori 
che hanno accolto il nostro invito e coloro con i quali ho avuto il privilegio 
di collaborare nell’ideazione e organizzazione di queste giornate di studio1.

In questa introduzione ai lavori mi preme evidenziare alcune delle tema-
tiche che si agitano di fronte all’utilizzo nello sport di nuove tecnologie e che 
verranno qui trattate, nel tentativo di porre alcuni interrogativi, a beneficio 
dei tanti giovani presenti e sia pure a costo di alcune banalizzazioni e di una 
visione comunque limitata alla prospettiva del diritto privato dello sport.

I problemi ai quali accennerò, peraltro, spesso si inseriscono nel con-
testo di dialettiche di più ampio respiro quali, soprattutto, il conflitto tra 
l’etica profonda del fenomeno sportivo e le esigenze di spettacolarizzazio-
ne e di sfruttamento economico. Se si guarda alla rilevanza mediatica e ai 
giri d’affari che ruotano attorno a certi sport, soprattutto il calcio, questa 
indicazione potrebbe suonare come una notazione nostalgica, ma non si 
possono guardare i c.dd. «fenomeni di punta» come scollegati dalla base 
della piramide che li sorregge e se, nelle Università come la nostra, si in-
segna autonomamente la disciplina del diritto dello sport e non ci si limita 
a prevedere semplicemente un sottosettore del diritto privato o del diritto 
commerciale o industriale e via dicendo, è proprio nella convinzione che 
l’etica sportiva costituisca un valore autonomo che l’ordinamento si deve 
prefiggere di salvaguardare. Del resto, a conferma di ciò, si può accennare 
all’inserimento dello Sport in Costituzione, anche se su questa novità avre-
mo altre occasioni di confronto.

Quando si parla di tecnologie mediche, lato sensu intese, ci si riferisce in 
realtà a varie tipologie di intervento tecnico-sanitario, correlate a varie stra-
tegie di supporto dello sport, come i sistemi meccanici e digitali di ausilio, ri-

1  Ecco di seguito i lavori in programma: A.M. Gambino, Valutazione digitale del mo-
vimento e trattamento dei dati personali; R. Di Maio, La tecnologia al servizio dello sport: 
utilizzo consapevole dei dati; F. Rende, Valutazione digitale delle performance dei mino-
ri; A. Scuderi, Rito sportivo, stress, ansia, tecnologie; F. Roggio, Sistemi non invasivi per 
la valutazione digitale del movimento umano; G. Di Rosa, Profili giuridici della robotica 
medica; G. Musumeci, Il metaverso: un’opportunità per la salute dell’uomo; F. Molteni, 
Tecnologie mediche per la riabilitazione dell’attività sportiva; I. Rapisarda, App mediche 
e privacy; A. Torrisi, Condotte antisportive e responsabilità; P. Pizzo, Il valore formativo 
dello sport.
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levamento e analisi delle performance (indumenti posturali e protettivi, con-
gegni satellitari di rilevazione del movimento, cardiofrequenzimetri, ecc.), 
strumenti diagnostici e terapeutici per eventuali traumi e lesioni (rilevatori 
digitali, apparecchiature elettromagnetiche, tekar, onde d’urto, ecc.), presidi 
contro disabilità (protesi, macchine a rotelle sempre più tecnologiche e so-
fisticate, esoscheletri, ecc.). Già da questa prima ricognizione, si vede come 
l’intervento tecnico-medicale possa assumere una diversa valenza a seconda 
che si tratti di migliorare e monitorare la prestazione di atleti sani, di valu-
tare e contenere il rischio di infortuni, di curare una patologia transitoria, di 
consentire di fare sport ad atleti affetti da patologie e disabilità permanenti. 
In correlazione all’eterogenea funzione dell’intervento della medicina e del-
la tecnologia si delineano differenti ordini di problemi che vengono talora 
in qualche modo accomunati nell’avvertito timore del rischio di un abu-
so, facendosi a volte ricorso all’espressione «doping tecnologico». Con tale 
espressione ci si riferisce per lo più a un uso incongruo di strumenti tecnolo-
gici che introduce il rischio di distorsioni del gioco competitivo, dell’instau-
rarsi di situazioni di dipendenza con il club di appartenenza o con lo staff 
medico, della c.d. reificazione della prestazione sportiva e, più in generale, 
di rapporti non sani con i valori dello sport e della salute.

Ma, sia pure nella consapevolezza dei rischi di effetti negativi, bisogna al 
contempo valutare e incoraggiare i benefici che l’applicazione di tecnologie 
mediche può far scaturire collettivamente e individualmente per le persone 
degli sportivi, sia normodotati che affetti da disabilità.

La tragica alternativa tra utilizzo abusivo comportante il rischio di uno 
snaturamento del fenomeno sportivo e dell’approccio medico, da un lato, e 
utilizzo accorto in grado di favorire un più agevole accesso e una più este-
sa condivisione planetaria di nuovi standard di sicurezza e performance, 
dall’altro, si evidenzia con ancor più nettezza nella considerazione dell’im-
piego del metaverso o della c.d. realtà aumentata, come ci farà notare il 
Professor Musumeci nel suo intervento.

Con preciso riferimento alla tematica oggetto della prima, autorevole 
relazione che seguirà a breve, e cioè alla valutazione digitale del movimento 
e al trattamento e all’impiego dei relativi dati personali, possiamo accenna-
re a un’altra distinzione correlata alle diverse finalità del trattamento: a) di 
analisi e perfezionamento della prestazione atletico-agonistica; b) di comu-
nicazione all’esterno della prestazione ovvero di propaganda o di marke-
ting, inteso in senso ampio. Alcuni di questi dati, infatti, vengono acquisiti 
e trasmessi direttamente dagli organi di informazione. Orbene, sempre più 
spesso, assistiamo a interviste rilasciate da allenatori e dirigenti che, in esito 
a competizioni deludenti, fanno leva su dati statistici rilevati da sofistica-
te tecnologie con le quali cercano di recuperare credito e fiducia. D’altro 
canto, anche il rapporto tra giocatore e club vive due diverse dinamiche a 
seconda che si tratti delle prestazioni atletico-agonistiche strettamente con-
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siderate oppure dei c.dd. diritti di immagine individuali e collettivi. In altri 
termini, quando si discorre del consenso al trattamento dei dati personali 
dello sportivo per l’impiego di tecnologie, si può porre anzitutto il quesito 
se tale impiego sia funzionale a esigenze agonistiche, rispetto alle quali lo 
sportivo ha già prestato un consenso pressoché totale, o se riguardi diritti 
d’immagine ulteriori rispetto a quelli di già negoziati e per i quali, quindi, 
potrebbero aprirsi nuovi spazi di contrattazione. Sul piano del fatto, tutta-
via, la distinzione è tutt’altro che agevole.

Il tema del trattamento dei dati personali e del consenso alle pratiche me-
diche di analisi diventa particolarmente delicato quando ci si trovi al cospetto 
di minori per i quali già il tesseramento costituisce un aspetto problematico, 
come dimostrano anche i controversi, recenti interventi legislativi che han-
no rasentato l’assurdo con particolare riferimento all’ipotesi che un minore 
professionista sia assistito da un agente sportivo. Si consideri, inoltre, che il 
rischio di sottoposizione a standard valutativi standardizzati e, in qualche 
modo, di reificazione della prestazione sportiva risulta degno della massima 
attenzione al cospetto di giovani nel pieno del processo di costruzione della 
loro personalità che, anche dal punto di vista psicologico, esigono di essere 
riconosciuti, accettati e incoraggiati dalla società nella loro unicità. Se tali 
aspettative venissero deluse proprio nell’ambito sportivo dovrebbe prender-
si atto di un fallimento della relativa, costitutiva funzione di inclusione socia-
le e supporto nella crescita ed esplicazione della personalità, Ecco la ragione 
di un’apposita relazione sull’utilizzo di strumenti di valutazione digitale e di 
tecnologie mediche mininvasive con riferimento ai minori.

Per introdurre il tema oggetto della relazione sul «rito sportivo», mi sia 
consentita una breve notazione sul senso degli studi giuridici e sociali sulle 
nuove tecnologie. Quando si parla di nuove tecnologie, robotica e IA, dal 
punto di vista giuridico e antropologico, a porre le questioni più interes-
santi non sono tanto le possibili nuove dinamiche di conflitto (ammesso 
che ne siano individuabili di realmente nuove) che il relativo impiego intro-
duce, quanto le ricadute sui codici di comportamento umano che riguarda-
no il medesimo settore con il rischio, da una parte, di una corruzione e un 
inaridimento degli stessi, ma anche con la possibilità, dall’altra, di un’evo-
luzione culturale, soprattutto in campo ermeneutico. In tale ottica desidero 
richiamare gli insegnamenti di Giovanni Di Rosa, a proposito dell’enfasi a 
volte incongrua sulla necessità di nuove regole di responsabilità giuridica e 
sull’importanza di guardare piuttosto alle ricadute sul piano antropologico 
dell’impiego di robot nelle cure mediche col rischio di disumanizzazione 
dei connessi, imprescindibili rapporti personali2.

2  V. esemplarmente, G. Di Rosa, Quali regole per i sistemi automatizzati “intelligen-
ti”?, in Riv. dir. civ., 2021, p. 823 ss.; Id., I robot medici, in Persona e mercato, 2022, p. 12 ss. 
oltre che infra, in questo volume, Id., Profili giuridici della robotica medica.
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Ecco, allora, che ci è sembrata strettamente correlata al tema oggetto del 
convegno una riflessione sul significato mitologico e antropologico del-
la prestazione agonistica, così come ci viene testimoniato dalla letteratura 
classica.

Per quanto riguarda l’intervento della tecnologia volto a rimediare a si-
tuazioni di handicap e disabilità, i maggiori problemi risiedono nella ga-
ranzia di equa competitività (fair and balanced competition) che difficil-
mente può essere soddisfatta di fronte a situazioni costitutivamente diverse 
l’una dall’altra e per le quali vengono apprestati rimedi e sussidi di tipo 
eterogeneo. È anche vero che, in questa materia, l’esigenza di rispetto della 
competitive balance diventa recessiva di fronte all’importanza di consentire 
l’accesso al fenomeno sportivo anche ad atleti sfortunatamente privi delle 
normali condizioni di salute psicofisica, considerata anche l’importanza del 
messaggio di speranza che la loro partecipazione al fenomeno sportivo può 
mandare in generale alle persone affette da disabilità e non solo.

Diventa qui cruciale una forza simbolica e evolutiva dello sport che in 
realtà riguarda anche la pratica sportiva dei normodotati: la sfida ai propri 
limiti, il superamento delle avversità, anche fisiche e a prima vista inesorabili.

Al riguardo, vorrei ricordare ai più giovani come nella storia del calcio si 
ritenga che la partita più bella della storia recente, la c.d. «partita del seco-
lo» (XX), fu la semifinale del mondiale del Brasile del 1970 Italia-Germania 
e non tanto per i sette bellissimi gol e le tante gesta sportive quanto per il 
valore epico del gesto di Franz Beckenbauer che, rimediata una lussazione 
alla spalla, restò stoicamente in campo giocando con un braccio fasciato 
fino alla fine dei supplementari.

Risulterà chiara, a questo punto, la ragione per cui abbiamo pensato 
di completare le relazioni di queste due giornate di studio con la testimo-
nianza di un campione olimpionico che nel corso della vita sportiva ha af-
frontato e superato con grande coraggio una grave malattia per poi andare 
a vincere la medaglia d’oro mondiale. Una medaglia che rappresenta un 
tesoro di fiducia e speranza nel futuro per tutti gli appassionati.
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Valutazione digitale del movimento  
e trattamento dei dati personali

Sommario: 1.  Premessa. I fattori in gioco.  – 2.  Gli esoscheletri robotici.  – 
3. Anonimato dei dati, interessi e nuovi bilanciamenti.

1.  L’atleta tende a migliorarsi attraverso allenamenti che si compongo-
no di movimenti fisici e attività motorie. In questo ambito c’è inevitabil-
mente la necessità di ragionare su quanto la crescita psicofisica, da un punto 
di vista della prestazione dell’atleta, sia – potremmo dire – «farina del suo 
sacco» e quanto, invece, sia indotta da strumenti che non sempre sono con-
sentiti. Ovviamente ci occupiamo della prima vicenda, nella quale è legitti-
mo potenziare le proprie performances.

La tecnologia in grado di potenziare le capacità umane, in genere, non 
riguarda soltanto l’atleta, ma può riferirsi al lavoratore, al cittadino, al con-
sumatore, all’impresa, con possibilità di introdurre elementi di monitorag-
gio e rafforzamento per esplicare al massimo le proprie prerogative.

Nel caso del consumatore, ad esempio, tanto più si hanno dati per com-
parare offerte o verificare i requisiti di un prodotto, tanto più, poi, si sce-
glierà per il meglio.

Nel caso del lavoratore c’è il tema della salubrità e della dignità del luogo 
di lavoro, che può essere ripensato nel modo più congeniale possibile se mi-
surato sulle peculiarità della persona e dei suoi strumenti abituali del mestiere.

Nel caso dell’atleta entrano in gioco elementi che rappresentano il tema 
di fondo del nostro incontro: la tecnologia applicata alla persona ha a che 
fare, oggi, con una serie di potenzialità che riguardano, da un lato, l’equili-
brio tra l’apporto proprio dell’atleta e potremmo dire l’apporto potenziato 
della tecnologia1 e, dall’altro, il profilo del tracciamento dei dati funzionali 
a tale potenziamento delle capacità sportive2.

1  Profili indagati da A. Orlando, L’intelligenza artificiale per lo sport alla prova del 
quadro regolamentare europeo (Artificial intelligence for sport to the test of the european 
regulatory framework), in Riv. dir. sport., 2022, p. 75 ss. e da A. Busacca, Calcio nel meta-
verso e/o metaverso calcistico? Brevi note sul rapporto tra sport e tecnologia, sulla soglia del 
metaverso, ivi, p. 461 ss.

2  Si veda M. Kos, I. Kramberger, A wearable device and system for movement and 
biometric data acquisition for sports applications, in IEEE Access, 5, 2017, p. 6411 ss. Sui 
profili dell’interazione tra GDPR e tecnologia, si consenta il rinvio, nell’ordine, a prece-



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

52 Alberto M. Gambino

L’argomento è antico e riguarda l’interazione tra l’uomo e macchina ma 
diventa assai più moderno quando cominciamo a parlare di alcuni dati che 
vanno sotto il nome di dati biometrici e che riguardano dati unici e irri-
petibili di una persona fisica3, che consentono di misurare le potenzialità 
umane attraverso un sistema informatico, il quale «può» – molto più della 
mente umana – identificare situazioni e condizioni atte a migliorare fattori 
fisico, fisiologici e comportamentali.

Già dalle tre espressioni si intuisce il grado di invasività.
Il fattore fisico si lega, soprattutto, all’integrità del corpo umano e alle 

sue potenzialità; quello fisiologico riguarda il mistero dell’organismo uma-
no, che possiede una serie di orologi, timer, momenti di alti e bassi, che 
certamente incidono sulla prestazione. Il fattore comportamentale riguarda 
la reazione del soggetto davanti a uno stress, a una competizione o a un 
momento in cui si verifica un fatto avverso non previsto rispetto alla pro-
pria prestazione.

Ebbene, tutti questi aspetti, proprio attraverso i dati biometrici, sono 
misurabili come, banalmente, avviene per la misurazione della circonferen-
za toracica di un soggetto in rapporto ad altri indicatori psico-somatici ed 
è, appunto, unica e irripetibile. Gli indicatori possono anche essere sociali 
e territoriali, legati, ad esempio, al luogo in cui si è nati, alla corporatura 
media di una fascia della popolazione: entrano in gioco dati sensibilissimi 
che possono recare, se mal gestiti, esiti discriminatori e, quindi, essere con-
siderati dati che, ancorché potenzialmente migliorativi di una prestazione, 
rappresentano un vulnus della persona-atleta.

Per comprendere quanto sia cruciale il tema, è sufficiente spostarsi dall’ot-
tica del singolo dato personale, che potrebbe apparire innocuo se preso in 
modo solitario, ma che innocuo non è se viene collegato ad altre informa-
zioni (all’età, al sesso, alla salute, a fattori sociali e culturali): l’identità di uno 
sportivo si disegna attraverso un’interazione di dati biometrici plurimi.

2.  La robotica può dirsi «indossabile». È bella questa espressione per-
ché coniuga il digitale al mondo analogico: «indossabile» è il vestito, l’abito 

denti lavori: A.M. Gambino, C. Bomprezzi, Blockchain e protezione dei dati personali, in 
Diritto dell’Informazione e dell’Informatica, n. 3/2019, p. 619 ss.; Aa.Vv., La circolazione 
dei dati. Titolarità, strumenti negoziali, diritti e tutele, a cura di A.M. Gambino e A. Stazi 
(con Prefazione di P. Stanzione), Pisa, 2020; A.M. Gambino, E. Maggio, ChatGPT tra 
data protection e privacy: il caso di fronte al garante per la protezione dei dati personali, in 
Diritto Mercato Tecnologia, 10 maggio 2023.

3  La definizione di ‘dati biometrici’ è riportata all’art. 4, n. 14, del GDPR; si tratta di 
«dati personali ottenuti da un trattamento tecnico specifico relativi alle caratteristiche fisiche, 
fisiologiche o comportamentali di una persona fisica che ne consentono o confermano l’iden-
tificazione univoca, quali l’immagine facciale o i dati dattiloscopici». Si veda G.M. Riccio, G. 
Scorza, E. Belisario, sub art. 4, in GDPR e normativa privacy, II ed., Milano, 2022, p. 43 ss.
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da sposa, per la serata di gala, dove ci si ritrova attraverso anche una rappre-
sentazione estetica con un proprio indumento, che magari nasconde anche 
tante imperfezioni.

Invece, in questo caso, applicato alla robotica, significa che ci sono dei 
sensori che consentono di essere indossati, però attraverso presìdi, come se 
fossero dei vestimenti – esoscheletri – che consentono di monitorare con 
continuità non solo la prestazione dell’atleta, ma anche la sua vita e le sue 
relazioni, in quanto in tutti i momenti della nostra esistenza, ed anche della 
nostra performance sportiva, ci sono momenti unici e irripetibili, anche 
intimi per certi versi, che stanno dentro la fase della preparazione atletica4.

Il tema è delicato e scomoda davvero le categorie della filosofia: un moni-
toraggio costante può avere un fine socialmente condiviso – miglioramento 
delle prestazioni – che ha portata esistenziale e che è costituzionalmente 
garantito. Tuttavia il monitoraggio può tracimare in una serie di ulteriori 
indagini che non sono strettamente funzionali alla crescita dell’atleta e, tal-
volta, superano la soglia di legalità propria del fenomeno sportivo5. C’è da 
riflettere, perché significa che entrano elementi di controllo della propria 
corporeità (anche rispetto al fattore estetico e relazionale), che possono es-
sere il «tesoro» ma diventare anche l’«insidia» di una prestazione sportiva.

Si confrontano due diritti fondamentali della persona: la libertà alla espli-
citazione massima delle proprie capacità di atleta (tanto più ora che il valore 
dell’attività sportiva è entrato esplicitamente in Costituzione, all’art. 33) e il 
diritto più intimo alla possibilità o meno di rappresentare la propria persona-
lità al mondo esteriore; non sempre vanno di pari passo: talvolta c’è una di-
scrasia. Si pensi al tema dello sforzo fisico, che implica una dose di emotività, 
ma anche una metamorfosi della propria corporeità: c’è una certa distanza tra 
i canoni tradizionali della bellezza – che è un’altra categoria dello spirito – e 
la postura dell’atleta sotto sforzo, il cui gesto atletico può essere molto meno 
socialmente accettabile da un punto di vista meramente estetico.

Se tutto questo entra dentro un trattamento di dati di natura biometrica, 
senza un criterio selettivo che possa discernere i confini della legalità, pro-
prio il GDPR si pronuncerà a riguardo potendosi trattare, in questo caso, 
di dati non certo banali, ma più che mai sensibili6.

4  Cfr. W. Huo et al., Lower limb wearable robots for assistance and rehabilitation: A 
state of the art, in IEEE systems Journal, 10(3), 2014, p. 1068 ss.; E. Bardi, M. Gandol-
la, F. Braghin et al., Upper limb soft robotic wearable devices: a systematic review, in J. 
NeuroEngineering Rehabil, 19, 87, 2022, https://doi.org/10.1186/s12984-022-01065-9; per 
la letteratura giuridica italiana v. L. Greco, A. Mantelero, Industria 4.0, robotica epri-
vacy-by-design, in Dir. Inf., 2018, spec. p. 884 ss.

5  In particolare, con riferimento al rispetto del GDPR, si veda A. Orlando, op. cit., 
spec. p. 82 ss.

6  Cfr. C. Jasserand, Legal nature of biometric data: From generic personal data to sen-
sitive data, in Eur. Data Prot. L. Rev., 2, 2016, p. 297 ss.
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3.  Il Regolamento 679/2016 richiede una traiettoria by design, cioè la 
possibilità, ancor prima della fase di conservazione, di inserire ed identificare 
i presidi tecnologici che evitino l’utilizzo improprio di quei dati biometrici7. 
Dati tratti da archivi centralizzati consentono di disegnare modelli che poi 
fungono da strumento per l’anelito al miglioramento di una performance. 
Ma quell’anelito quanto si incardina su dati leciti/legittimi e quanto su dati, 
magari anch’essi funzionali alla performance, ma oggettivamente non tratta-
bili? È importante porsi questo problema in ottica multidisciplinare.

Ritengo fondamentale che il convegno metta insieme, intorno ad un ta-
volo, non solo studiosi di diritto, ma anche chi sta sul campo: personale 
sanitario, esperti di informatica e tecnologia; e che lo faccia sotto l’egida 
dell’università, perché ci dà il senso delle competenze di questa vicenda.

La soluzione alla necessità del trattamento di dati sensibili – funzionale 
al miglioramento delle performances sportive – teoricamente, sta nell’ano-
nimizzazione. Pensate ai dati sanitari durante il Covid: certamente erano 
utilissimi per trovare un vaccino o una nuova terapia, essi però non pos-
sono essere utilizzati a tal punto da dividere la popolazione per fasce, a 
seconda della patologia o sulla base di chi è predisposto per averne una, che 
è ancora peggio, ma vengono resi anonimi8.

C’è però un tema peculiare dentro al fenomeno sportivo, perché l’anoni-
mato di questi dati contrasta con l’esigenza di specificità dell’atleta; mentre, 
per tutte le indagini che si svolgono a favore della collettività (pensiamo al dato 
sanitario) l’anonimizzazione serve per proteggere il singolo paziente che si è 
sottoposto a una sperimentazione e l’interesse è collettivo; nella vicenda del 
dato funzionale ad una prestazione sportiva c’è un interesse prima individuale 
del singolo atleta e poi di sistema, si ribalta, in altri termini la prospettiva9.

Qui, e ne abbiamo fatto un cenno all’inizio, c’è una certa somiglianza con 
il tema lavoristico cioè la tutela del lavoratore, là dove tecnologie possono 
migliorare le qualità del luogo di lavoro e le performances del lavoratore ma 
c’è un presidio più forte del GDPR che è lo Statuto dei lavoratori; da un lato, 
ci sono le norme sulla protezione dati, dall’altra parte, c’è una normativa più 
antica e rilevante, aggiornata, che invece riguarda la dignità del lavoratore10.

7  Si vedano anche le Guidelines on the protection of individuals with regard to the pro-
cessing of personal data in a world of Big Data, adottate il 27 gennaio 2017 dal Committee 
of the convention for the protection of individuals with regard to automatic processing of 
personal data del Consiglio europeo.

8  Sul punto, per un approfondimento, si veda Gruppo di Lavoro ISS Bioetica CO-
VID-19, Protezione dei dati personali nell’emergenza COVID-19, Versione del 28 maggio 
2020, Roma, Istituto Superiore di Sanità, 2020 (Rapporto ISS COVID-19 n. 42/2020).

9  Cfr. N.A. Dreyer et al., Lessons on data collection and curation from the NFL injury 
surveillance program, in Sports Health, 11 (5), 2019, p. 440 ss.

10  Nell’evoluzione applicativa dello Statuto dei lavoratori (Legge 20 maggio1970, n. 300), 
si ricorda che il controllo tramite apparecchiature interne è prerogativa dell’art. 4 che consente 
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L’espressione «dignità dell’atleta» ci aiuta a identificare il discrimine tra 
i dati che possono essere acquisiti per una valutazione della performance 
e quelli che, invece, sono intangibili ed inalienabili; anche laddove il trat-
tamento di tali dati consentisse un potenziamento della performance, esso 
sarebbe da rifiutare perché contrario alla dignità della persona, in quanto, 
come suggerisce attenta dottrina, proprio in materia di dati personali, oc-
corre «operare un attento controllo dell’atto di autonomia finalizzato ad 
assicurare la salvaguardia dei valori incomprimibili della personalità»11.

C’è anche il tema che riguarda un altro utilizzo della tecnologia, sempre 
in relazione al movimento dell’atleta, ma non in termini «micro», legati cioè 
alla singola prestazione, ma più «macro», legati alla circolazione e ai luoghi: 
i dispositivi di monitoraggio – a seconda delle discipline – hanno a che fare 
anche con la posizione geografica, con il dato «georeferenziale». I sistemi 
indirizzano i loro riflettori sui luoghi dove si allena l’atleta: le tecnologie 
rilevano non solo dal punto di vista del potenziamento della singola presta-
zione, ma anche con riguardo alla localizzazione delle performances.

Strumenti di localizzazione che muovono dalla finalità di autocontrollo 
dell’atleta, il quale, appunto, indossa strumenti che servono a monitorare lo 
sforzo ma che recano in sé la possibilità di verificare qual è il tracciato, qual 
è il terreno impervio, qual è la materia della pista sulla quale si sta correndo 
e, in definitiva, i luoghi frequentati nell’allenamento.

Tale manifestazione di interazione tra tecnologia e sport, a livello pub-
blicistico, richiama la libertà di circolazione, diritto costituzionalmente 
tutelato e liberissimo nel suo anonimato, che invece, inevitabilmente, si 
realizza nel tracciamento all’interno di banche dati che diventano partico-
larmente insidiose quando il dialogo tra i sistemi si realizza «machine to 
machine», e quindi quando i dati vengono analizzati attraverso algoritmi e 
le soluzioni stesse vengono indicate da altrettanti algoritmi.

Facciamo attenzione ad un aspetto: nel miglioramento qualitativo della 
performance sportiva, inevitabilmente, l’interesse «ad andare oltre» porterà 
il programmatore a disegnare algoritmi in grado di risalire all’identificazione 
di dati personali in grado di offrire, come le tessere di un mosaico, elementi 
utili alla più ampia rappresentazione delle potenzialità atletiche. Addirittura 
la voce, in certi sport, è importante; è un dato biometrico e può essere la chia-

l’utilizzo di tali strumenti esclusivamente per esigenze organizzative e produttive, per la sicu-
rezza del lavoro e per la tutela del patrimonio aziendale, previa autorizzazione sindacale; ora 
rientrano nell’ambito applicativo della disposizione anche i dispositivi informatici, se impie-
gati come strumento di controllo del corretto adempimento della prestazione lavorativa. Sul 
rapporto di tale normativa con il GDPR si veda G. Resta, I dati personali oggetto del contrat-
to. Riflessioni sul coordinamento tra la direttiva (ue) 2019/770 e il regolamento (UE) 2016/679, 
in Aa.Vv., Forniture di servizi digitali e «pagamento» con la prestazione dei dati personali. Un 
discusso profilo dell’economia digitale, a cura di V. Ricciuto, C. Solinas, Milano, 2022, p. 64 ss.

11  G. Resta, op. cit., p. 72.



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

56 Alberto M. Gambino

ve di un eventuale successo o insuccesso, specie negli sport di squadra dove 
durante il gioco è possibile comunicare tra atleti. Il tono della voce ne è parte 
integrante ed è un dato particolarmente sensibile12 in quanto potrebbe segna-
lare imperfezioni, patologie. Ma anche rispetto alla tutela della propria sfera 
di privatezza, i colloqui sottoposti a monitoraggi informatici lasciano tracce 
vocali; sono registrazioni che inevitabilmente fanno parte del kit dell’indagi-
ne perché, ad esempio, riguardano il tono della voce sotto sforzo.

All’algoritmo non interessa il contenuto delle conversazioni, ma inte-
ressano cambiamenti fisiologici che implicano reazioni allo sforzo, eppure 
si registrerà anche il contenuto di parole e atteggiamenti e quindi bisognerà 
avere robot sofisticati con capacità di discernere e separare ciò che è tangi-
bile da ciò che è intangibile.

Un perimetro di legalità in materia richiederà inoltre trasparenza del trac-
ciamento e delle ragioni dello stesso13; in questo ambito sarebbe inaccettabile 
la segretezza dell’algoritmo. In questo il GDPR non ci aiuta, non essendo 
stato pensato per la prestazione dell’atleta, ma per la raccolta di dati che ri-
guardano la personalità generale dell’utente, del lavoratore, del contraente, 
dell’impresa, dell’organizzazione aziendale, dal «taglio orizzontale», che 
riguardano tutti e nessuno. Il taglio intuitivo della normativa distingue tra 
dati sensibili e meno sensibili, utili o non utili; il dato sanitario, quello che 
riguarda il credo religioso, il partito per il quale si vota, quello relativo alla 
predisposizione alle malattie sono tutti dati sensibilissimi. Nel contesto del 
monitoraggio dei movimenti e delle attività motorie dello sportivo si tratta 
di dati che chiamano altri dati, in progressiva profondità e interazione per 
comporre il paniere dei fattori migliorativi delle prestazioni dell’atleta.

Diventa allora doveroso e lungimirante che a questo nostro vostro con-
vegno ne seguano altri, con l’ambizione di suggerire interventi ad hoc, pun-
tuali e chirurgici, che possano identificare aspetti legati al nostro caso, quasi 
atomizzando la normativa sul GDPR, per concentrarsi sulla prestazione 
dell’atleta attraverso i monitoraggi che avvengono con la tecnologia.

La tecnologia può essere una cosa buona, che ci aiuta ma va governata.
Il miglior modo per governarla è non lasciarla alla prassi e ai protocolli, 

ma identificare delle discipline, possibilmente minimali e non invasive, che 
però diano la certezza a ciò che si può fare o meno, salvaguardando la di-
gnità e i diritti fondamentali dei consociati.

Vi ringrazio

12  Si veda EDPB, Linee guida 02/2021 sugli assistenti vocali virtuali, ver. 2.0, 7 luglio 2021.
13  Un vero e proprio right to explanation ricavabile ex art. 15 GDPR, su cui si rinvia a A.M. 

Gambino, M. Siragusa, Sub art. 15, in R. D’Orazio, G. Finocchiaro, O. Pollicino, G. Resta 
(a cura di), Codice della privacy e della data protection, Milano, 2021; sul tema specifico, si rimanda 
amplius a A.M. Gambino, E. Maggio, ChatGPT tra data protection e privacy: il caso di fronte al 
garante per la protezione dei dati personali, in Diritto Mercato Tecnologia, 10 maggio 2023.
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Francesco Rende

Sport minorile e valutazione digitale  
delle performance degli atleti

Sommario: 1. Tecnologia e disumanizzazione dello sport. – 2. Le tappe evolu-
tive nello sport minorile. – 3. Sport minorile e valutazione delle performance. – 
4. Conclusioni.

1.  La valutazione digitale delle performance sportive, l’utilizzo della 
più sofisticata tecnologia per la raccolta e il trattamento di dati biometrici, 
l’impiego dell’intelligenza artificiale per l’impostazione di metodi di alle-
namento sempre più personalizzati e la creazione di super atleti1 sollevano 
numerose questioni dal punto di vista etico e anche giuridico2.

Il ricorso sistematico e indifferenziato agli strumenti resi disponibili 
dalla ricerca scientifica e tecnologica per perfezionare la prestazione ago-
nistica, spingendola oltre i limiti fisiologici per l’essere umano, può mor-
tificare e ledere taluni valori fondamentali della persona: dall’identità alla 
dignità, dalla salute alla privacy3.

Ciò accade perché la prestazione atletica è divenuta centro gravitazio-
nale attorno al quale ruotano rilevantissimi interessi di natura economica4 

1  La ricerca scientifica e tecnologica, come rilevato da B. Di Pietro, Sport e tecnologia: 
la prospettiva etica e giuridica, in Riv. int. dir. et. sport, 2014, p. 100, «rende l’uomo oggetto 
delle più disparate applicazioni ai fini di ottenere la migliore prestazione e lucrare sulle sue 
conseguenze economiche».

2  Sul tema della «oggettivazione» dei dati personali e, specificamente, dei dati genetici, 
biometrici e relativi alla salute (rientranti tra i «dati particolari» ai sensi dell’art. 9, GDPR), 
v. A. Busacca, I beni digitali nella tassonomia dei beni giuridici, Bari, 2023, spec., p. 129 ss.

3  L’interazione tra medicina, scienza e tecnologia lascia emergere «variegate istanze di 
libertà, controllo, decisione, configurazione, condizione e utilizzazione del corpo e delle re-
lative parti» rappresentate dal «sintagma autodeterminazione biotecnologica» intesa quale 
«situazione giuridica esistenziale attraverso cui la persona realizza il «governo» del proprio 
corpo». Così, I. Rapisarda, Il diritto sul corpo nell’era biotecnologica, Catania, 2023, p. 77 ss.

4  Scrive, invero, B. Di Pietro, Sport e tecnologia: la prospettiva etica e giuridica, cit., 
p. 100, «la prestazione agonistica sportiva non è più la prestazione fisica di un uomo che si 
confronta (e magari li supera) con i suoi limiti naturali; non esiste, cioè, quasi più la presta-
zione agonistica “bella” finalizzata a sé stessa. Esiste, invece, la prestazione agonistica che è 
un mero “strumento” di altri interessi che hanno altri soggetti rispetto all’atleta che esegue 
la prestazione sportiva: le società di creazione di abbigliamento o materiale sportivo tecnico, 
le società farmaceutiche, le società pubblicitarie, tutti costoro mirano a sopravvalutare la 
prestazione agonistica nell’ottica del ritorno economico che ne possono trarre».
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facenti capo alle imprese che a vario titolo lavorano e traggono utili dallo 
sport5.

L’atleta come persona sembra perdere centralità in favore delle sue per-
formance agonistiche che, misurate attraverso le più sofisticate tecnologie, 
tendono sempre più a divenire i veri elementi identificativi degli sportivi.

Goal, assist, dribbling, passaggi riusciti, minuti giocati, occasioni create, 
palle intercettate, palle perse, tackle vinti, percentuali nel gioco aereo, pal-
le filtranti, sono soltanto alcune delle tantissime voci atte ad identificare le 
caratteristiche di un calciatore così come riportate nelle più famose banche 
dati. In ombra rimane, invece, la personalità6 dell’atleta, quale emerge sui 
campi da gioco e nel corso delle competizioni, pur se essa scolpisce il modo, 
specifico, unico e irripetibile, di interpretare una determinata disciplina spor-
tiva. Abilità tecnica e «personalità sportiva» rappresentano, tuttavia, un’en-
diadi inscindibile sì che la valutazione della prima, lungi dal poter essere 
oggettivata, risente, inevitabilmente, delle peculiarità della seconda7.

Nessun’analisi statistica può, invero, dar conto dell’estro, della fantasia, 
dell’intuito, della capacità di risolvere una situazione di impasse o di inven-
tare il gesto tecnico di straordinaria bellezza capace di rimanere per sempre 
impresso nella memoria dei tifosi8.

Rispetto ad una competizione agonistica e ai suoi protagonisti, la stati-
stica fornisce informazioni «fredde», decontestualizzate e indifferenziate. 

5  È noto come lo sport abbia generato il formarsi di una vera e propria «industria» 
che offre bene e servizi direttamente o indirettamente collegati al fenomeno sportivo e alla 
quale è riconducibile una parte importante del P.I.L. nazionale e internazionale. Una siffatta 
industria condiziona le scelte di politica economica e di spesa pubblica e orienta, perfino, le 
decisioni concernenti la regolamentazione di talune discipline sportive.

6  La «personalità» dei grandi campioni, in passato, ha contrassegnato i rispettivi club 
per intere stagioni sportive. Così, ad esempio, in relazione alla Juventus, «i cinque anni tra 
l’82 e l’87» scrivono V. Messori e A. Cazzullo, Il mistero di Torino. Due ipotesi su una 
capitale incompresa, Mondadori, ed. 2014, sono segnati dalla «straordinaria personalità di 
Platinì».

7  Basti pensare al c.d. «gol del secolo» segnato da Diego Armando Maradona il 22 giu-
gno 1986 nel corso della partita tra l’Argentina e l’Inghilterra valevole per superare i quarti 
di finale del campionato del mondo 1986. Rileva, in proposito, V. A. Pisani, L’avvocato del 
dios. Un’arringa in difesa di Diego Armando Maradona, Milano, 2020, come, proprio in 
ragione della personalità controversa del calciatore, il giudizio sul gesto atletico di Marado-
na non sia unanime perché «ciò che accade attorno a Diego è sempre tanto eccezionale da 
mettere in dubbio anche le verità più evidenti». 

8  Le performance atletiche, peraltro, non sono state sempre considerate quale dote in-
dispensabile dei campioni. Così, Micheal Platinì, il primo calciatore nella storia a vincere 
3 palloni d’oro consecutivi, viene ricordato come un atleta pigro e poco attento alla cura 
della sua salute. È noto, in proposito, l’aneddoto, ricordato da V. Messori, A. Cazzullo, 
Il mistero di Torino. Due ipotesi su una capitale incompresa, cit.: il campione, rimproverato 
dal presidente perché fumava troppo, indicando il mediano Massimo Bonini risponde all’in-
terlocutore: «Si preoccupi se fuma Bonini. È lui che deve correre, non io».
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L’atleta viene, così, trasformato nella risultante di una pluralità di dati per 
consentire all’intelligenza artificiale di individuare, attraverso complessi al-
goritmi, anche i possibili alter ego, cioè altri atleti che possono sostituirlo 
perché capaci di fornire prestazioni apparentemente assimilabili.

La prestazione sportiva sembra, pertanto, divenire una sorta di bene 
(relativamente) fungibile9; l’utilità prodotta da un atleta viene presentata 
come un quid oggettivamente misurabile per il quale il mercato offre una 
pluralità di alternative funzionalmente equiparabili.

Si assiste, perciò, ad un processo, talora definito di reificazione10: l’atleta 
viene parificato ad un prodotto esposto nelle vetrine (i siti web) con l’indi-
cazione di tutte le caratteristiche che partecipano a determinarne il valore 
sul mercato.

L’impiego della tecnologia nello sport, portato alle estreme conseguen-
ze, tende, in definitiva, a far scomparire il fattore umano, ad oggettivizzare 
il talento rendendolo misurabile secondo standard predefiniti.

Che la realtà dello sport e delle prestazioni sportive sia ben più comples-
sa è dimostrato dalla fallacia di tante scelte tecniche effettuate nel corso del 
calciomercato basandosi sui soli dati statistici.

L’uso della tecnologia nella gestione e valutazione delle performance 
dell’atleta, nonostante il profilarsi dei rischi fin qui evidenziati, è divenuto, 
tuttavia, sempre più pervasivo11.

2.  Neppure lo sport minorile è esente dall’impiego dei più sofisticati 
strumenti tecnici utilizzati per misurare le performance degli atleti.

È sufficiente consultare il modello di tesseramento di alcune ASD per 
verificare come venga, ad esempio, richiesto il consenso degli esercenti la 
potestà genitoriale per trattare alcuni dati biometrici di minorenni, qua-
li i dati risultanti dall’esecuzione dei test tecnici, motori e condizionali al 
fine della valutazione delle performance sportive e dell’implementazione 
dell’efficacia degli allenamenti.

Naturalmente siffatti trattamenti, riferiti a bambini o adolescenti – cate-
gorie particolarmente vulnerabili – amplificano i rischi ai quali abbiamo in 
precedenza accennato.

9  L’infungibilità è, invece, da sempre considerata una connotazione essenziale della 
prestazione calcistica. Cfr., G. Visintini, In margine al “caso Meroni”, nota a Cass. civ., 
SS.UU. 26 gennaio 1971, n. 174, in Giur. It., 1971, p. I, sez. I, spec. c. 685.

10  Scrive, invero, B. Di Pietro, Sport e tecnologia: la prospettiva etica e giuridica, cit., 
p. 100, «scompare in maniera fondamentale la persona dell’atleta, che viene ridotto a cosa, 
viene completamente reificato, come un occasionale elemento che serve solo al raggiungi-
mento di un altro fine: il completo rovesciamento della concezione classica della persona si 
produce in maniera assoluta. L’uomo-atleta non è più fine, ma è semplice mezzo».

11  Sull’impiego dell’intelligenza artificiale nella gestione del calciomercato v., di recente, 
A. Christian, La prossima stella del calcio sarà scelta dall’AI, in Wired 1° agosto 2023.
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La materia appare, tuttavia, sostanzialmente priva di specifica regola-
mentazione. Così, nel tentativo di comprendere se e in che misura la va-
lutazione digitale delle performance sia compatibile con il particolare sta-
tuto protettivo del minore, conformato dal principio del best interest of 
the child12 è opportuno, a nostro avviso, ripercorrere anzitutto le tappe 
evolutive dello sport minorile.

In via generale, la pratica sportiva è per il minore attività funzionale al 
benessere fisico e psichico dello stesso; come tale deve essere libera da im-
pegni e organizzata secondo le esigenze ed i bisogni del bambino o dell’a-
dolescente.

Il principio ora enunciato può applicarsi integralmente ai minori che 
praticano una disciplina sportiva rimanendo al di fuori dello sport istitu-
zionalizzato: i minori, cioè, che non si tesserano e non partecipano a com-
petizioni in rappresentanza di una determinata associazione sportiva.

Una siffatta attività, d’altra parte, presenta carattere meramente ludi-
co e un problema di misurazione delle performance atletiche neppure si 
pone.

Per il minore, invece, che, praticando con una certa assiduità una di-
sciplina sportiva, aspiri ad un elevato accrescimento tecnico e a cimentarsi 
con le competizioni ufficiali organizzate dalla federazione, l’attività atleti-
ca, pur costituendo esercizio di un diritto, non può più rimanere libera da 
impegni; è necessario, piuttosto, che venga programmata secondo modelli 

12  La necessità di concedere una protezione speciale al fanciullo – enunciata nella Di-
chiarazione di Ginevra del 1924 e riconosciuta nella Dichiarazione Universale dei Diritti 
dell’Uomo, nonché nel Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici (concluso a 
Nuova York il 16 dicembre 1966, artt. 23 e 24) e nel Patto internazionale relativo ai diritti 
economici, sociali e culturali (concluso a Nuova York il 16 dicembre 1966, art. 10, §3) – as-
sume la veste di impegno degli Stati a garantire che «nell’adozione delle leggi rivolte a tal 
fine, la considerazione determinante deve essere il superiore interesse del fanciullo» con 
il Principio secondo della Dichiarazione dei diritti del Fanciullo adottata (a New York) 
dall’Assemblea Generale il 20 novembre 1959. Nella successiva convenzione sui diritti del 
fanciullo, firmata a New York il 20 novembre 1989 (e ratificata dall’Italia con l.n. 176/1991), 
l’art. 3, comma 1, specifica che in tutte le decisioni relative ai fanciulli, di competenza delle 
istituzioni pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali, delle autorità ammini-
strative o degli organi legislativi, l’interesse superiore del fanciullo deve essere una consi-
derazione preminente. Basandosi sulla convenzione di New York sui diritti del fanciullo e 
in particolare, sugli articoli 3, 9, 12 e 13 di detta convenzione [v. le spiegazioni relative alla 
carta dei diritti fondamentali (2007/C 303/02)], la Carta dei diritti fondamentali dell’Unio-
ne europea, all’art 24, § 2, dispone: «in tutti gli atti relativi ai bambini, siano essi compiuti 
da autorità pubbliche o da istituzioni private, l’interesse superiore del bambino deve essere 
considerato preminente». Va, peraltro, rilevato che la traduzione italiana dell’espressione 
best interests of the child quale «superiore interesse del minore è stata reputata da taluni 
fuorviante e foriera di discutibili interventi normativi e giudiziari», E. Bilotti, Diritti e in-
teresse del minore, in R. Senigaglia (a cura di), Autodeterminazione e minore età. Itinerari 
di diritto minorile, Pisa, 2019, spec. p. 37 s.
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organizzativi13. all’interno dei quali si riducono significativamente gli spazi 
di libertà del minore14.

Tale importante mutamento si verifica con l’ingresso del minore nel mon-
do sportivo istituzionalizzato, a seguito di tesseramento15 che comporta l’ac-
quisto in capo al bambino o all’adolescente della qualità di soggetto dell’or-
dinamento sportivo con l’imputazione dei correlativi effetti giuridici.

13  Appare opportuno evidenziare come, sotto il profilo in esame, la scuola giochi un 
ruolo fondamentale. La pratica dello sport a livello agonistico può atteggiarsi – a seconda 
delle inclinazioni e aspirazioni del bambino o dell’adolescente – come parte essenziale della 
formazione del minore, destinata a definirne il modo di essere e di apparire, a conformarne 
l’identità fisica e quella personale – ambedue ancora in fieri – e, pertanto, non può essere 
impedita o compressa (per ragioni di apprendimento di altre discipline), ma va piuttosto 
assecondata, provvedendo ad introdurre tutti gli accorgimenti necessari a garantire, nono-
stante la partecipazione ad allenamenti e competizioni sportive, lo studio delle altre disci-
pline impartite dalla scuola. Il d.m. 10 aprile 2018, n. 279, emanato in attuazione dell’art. 1, 
comma 7, lett. g) della legge n. 107/2015, ha previsto che le istituzioni scolastiche interessate 
possano prendere parte ad «[…] una sperimentazione didattica per una formazione di tipo 
innovativo, anche supportata dalle tecnologie digitali, destinata agli studenti– atleti di alto 
livello […], iscritti agli Istituti di istruzione secondaria di secondo grado statali e paritari del 
territorio nazionale. Il programma sperimentale ha come obiettivo il superamento delle cri-
ticità che possono riscontrarsi durante il percorso scolastico degli studenti-atleti, soprattutto 
riferibili alle difficoltà che questi incontrano in termini di regolare frequenza delle lezioni 
[…]». Il suddetto decreto ha integrato ed implementato quanto disposto dell’art. 4 del d.P.R. 
n. 275/1999: «[…] nell’esercizio dell’autonomia didattica le istituzioni scolastiche regolano 
i tempi dell’insegnamento e dello svolgimento delle singole discipline e attività nel modo 
più adeguato al tipo di studi e ai ritmi di apprendimento degli alunni. A tal fine le istituzioni 
scolastiche possono adottare tutte le forme di flessibilità che ritengono opportune […]».

14  Proprio il progressivo intensificarsi degli impegni collegati all’avvio dell’attività ago-
nistica, ha indotto alcuni autori ad interrogarsi a chiedersi se il coinvolgimento precoce dei 
giovani nello sport sia compatibile con il principio dell’interesse superiore del minore. Sul 
punto v. P. David, Human Rights in Youth Sport, Londra, 2005, passim.

15  Ai sensi dell’art. 15, d.lgs. n. 36 del 2021, «il tesseramento è l’atto formale con il quale 
la persona fisica diviene soggetto dell’ordinamento sportivo ed è autorizzata a svolgere atti-
vità sportiva con una associazione o società sportiva, con i Gruppi Sportivi Militari o i Corpi 
civili dello Stato e, nei casi ammessi, con una Federazione sportiva nazionale o Disciplina 
sportiva associata o Ente di promozione sportiva, anche paralimpici». Ordinariamente, il tes-
seramento avviene per il tramite di un’associazione o di una società sportiva. Sono fatte salve 
le ipotesi in cui l’atleta può provvedervi direttamente (cfr. art. 31, Statuto CONI). In ogni 
caso, con il tesseramento «non si diventa membri della Federazione, con diritto di partecipa-
re alla formazione dei suoi organi, ma si acquista unicamente il titolo richiesto (…) per l’eser-
cizio dello sport con rilevanza nell’ambito della stessa, diventando destinatari delle sue nome 
statutarie e regolamentari» (così M. De Cristofaro, Problemi attuali di diritto sportivo, in 
Dir. lav., 1989, p. 98). Va, tuttavia, rammentato che tra i diritti che si acquistano con il tes-
seramento vi è quello di concorrere, se in possesso dei requisiti prescritti, alle cariche elettive 
federali (cfr., art. 15, comma 2, d.lgs. n. 36 del 2021). Sul tesseramento quale presupposto per 
l’attribuzione dello status di soggetto dell’ordinamento sportivo e sui connessi effetti giuri-
dici v., L. Santoro, Il tesseramento, in G. Liotta e L. Santoro, Lezioni di diritto sportivo, 
VI ed., Milano, 2023, p. 120 ss. Sull’origine delle federazioni sportive come «associazioni di 
secondo grado» v. C. Pasqualin, Il vincolo sportivo, in Riv. dir. sport., 1980, spec., p. 290 ss.
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Si pensi, a quanto disposto dall’art. 15, comma 3, d.lgs. n. 36 del 2021 
secondo il quale «i soggetti tesserati, nell’esercizio della pratica sportiva, 
sono tenuti ad osservare le norme dettate dal CONI, dal CIO, dal CIP, dal 
IPC e dalla federazione nazionale16 ed internazionale, Disciplina Sportiva 
Associata o dall’Ente di Promozione Sportiva di appartenenza».

La necessità di rispettare le anzidette regole, naturalmente, non esclu-
de né limita i diritti legati alla minore età; d’altra parte, l’attività organiz-
zata dalle federazioni all’interno delle categorie di base conserva carattere 
prevalentemente ludico. Così, ad es., secondo quanto previsto dal par. 1.1 
del Comunicato ufficiale n. 4 SGS del 3 agosto 2023 Settore Giovanile e 
Scolastico della FIGC, «l’impegno del Settore Giovanile e Scolastico della 
F.I.G.C., nella programmazione di progetti da realizzare in collaborazione 
con le Istituzioni Scolastiche, è finalizzato alla realizzazione di attività che 
portino i giovani a praticare lo sport con serenità e divertimento»17.

Con l’avvio all’attività agonistica si assiste, invece, al fisiologico allenta-
mento della dimensione «giocosa» dello sport e alla progressiva emersione 
degli oneri tipici di un’attività ad indirizzo competitivo.

L’inserimento del minore nell’organico della squadra iscritta dall’ente 
alle competizioni ufficiali non è circostanza neutra e priva di conseguenze, 
ma impegna l’atleta a partecipare agli allenamenti e alle gare nelle quali 
verrà coinvolto, dal momento che improvvisi abbandoni potrebbero pre-
giudicare i risultati agonistici dell’ente e comportare, altresì, un danno pa-
trimoniale e, perfino, non patrimoniale.

Così, ad esempio, il Comunicato ufficiale n. 1 del 7 luglio 2023, Settore 
Giovanile e Scolastico della F.I.G.C. prevede l’irrogazione di ammende per 
la società che abbia rinunciato a disputare la gara nonché la possibilità che 
la stessa sia obbligata a corrispondere un indennizzo per le spese di orga-
nizzazione. A ciò si aggiunga che in conseguenza della seconda rinuncia 
a disputare una gara è prevista l’esclusione dal campionato ed una conse-
guente sanzione pari a dieci volte quella prevista per la prima rinuncia.

In questa prospettiva si comprende come l’impegno divenga sempre più 
stringente con il crescere dell’età del minore e, conseguentemente, dell’im-
portanza delle competizioni in cui viene coinvolto.

In proposito è opportuno ricordare che l’adolescente, compiuto il se-
dicesimo anno di età, può essere tesserato come «giovane dilettante» da 

16  Così, ad es., l’art. 92 delle N.O.I.F. della F.I.G.C., dispone che «i tesserati sono tenuti 
all’osservanza delle disposizioni emanate dalla F.I.G.C. e dalle rispettive Leghe e Divisioni, 
nonché delle prescrizioni dettate dalla società di appartenenza».

17  Nella stessa circolare si precisa, ulteriormente, che «il Settore Giovanile e Scolastico 
della F.I.G.C. intende contribuire, in un’ottica di servizio per i giovani, per gli insegnanti e 
per i genitori, alla promozione generalizzata della pratica sportiva finalizzata alla partecipa-
zione di tutti gli studenti, compresi i diversamente abili, affinché ciascuno possa divertirsi e 
star bene senza per questo sentirsi in dovere di diventare un campione».
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una squadra militante nella Lega Nazionale Dilettanti ed essere schierato 
nelle gare dei relativi campionati, percependo anche somme di denaro. L’e-
ventuale impiego nei campionati nazionali indetti dalla L.N.D. comporta, 
infatti, la sottoscrizione di un contratto relativo alle prestazioni sportive 
e alla determinazione dei relativi compensi18. Da qui, peraltro, il sorgere 
dell’obbligo di osservare le indicazioni fornite dalla propria società e di 
onorare gli impegni contrattualmente assunti19.

E già dal compimento del quattordicesimo anno di età, i calciatori pos-
sono assumere la qualifica di giovani di serie «quando sottoscrivono e viene 
accolta la richiesta di tesseramento per una società associata in una delle 
Leghe professionistiche».

Per tale categoria di tesserati, l’art. 92, comma 2, delle N.O.I.F. della 
F.I.G.C. espressamente prevede l’obbligo di «partecipare, salvo impedi-
menti per motivo di studio, di lavoro o di salute alle attività addestrative ed 
agonistiche predisposte dalle società per il loro perfezionamento tecnico, 
astenendosi dallo svolgere attività incompatibili anche di natura sportiva». 
I calciatori e le calciatrici con la qualifica di «giovani di serie», inoltre, «al 
compimento anagrafico del 16° anno d’età e purché non tesserati a titolo 
temporaneo, possono stipulare contratto professionistico»20.

18  Ai sensi dell’art. 94 ter, comma 1, delle NOIF: «I calciatori/calciatrici, gli allena-
tori/allenatrici e i preparatori atletici tesserati/e con società partecipanti ai Campionati 
organizzati dalla Lega Nazionale Dilettanti devono instaurare rapporti di lavoro sporti-
vo, qualora ricorrano i requisiti di cui agli artt. 25 e 28 del decreto legislativo n. 36/2021». 
Il secondo comma aggiunge, poi, che «I calciatori/calciatrici tesserati/e con società par-
tecipanti ai Campionati organizzati dalla Lega Nazionale Dilettanti possono stipulare 
contratti di apprendistato, sotto forma di contratti di apprendistato per la qualifica e il 
diploma professionale, per il diploma di istruzione secondaria superiore e per il certificato 
di specializzazione tecnica superiore, nonché di contratti di apprendistato di alta forma-
zione e di ricerca, qualora ricorrano i requisiti di cui all’art. 30 del decreto legislativo n. 
36/2021».

19  Più specificamente, ai sensi dell’art. 92, comma 1, delle NOIF, «I tesserati sono tenuti 
all’osservanza delle disposizioni emanate dalla F.I.G.C. e dalle rispettive Leghe e Divisioni, 
nonché delle prescrizioni dettate dalla società di appartenenza. I calciatori/calciatrici, gli 
allenatori/allenatrici e i preparatori atletici, titolari di contratti di lavoro sportivo o di ap-
prendistato, sono tenuti altresì all’ottemperanza degli Accordi Collettivi e di ogni legittima 
pattuizione contenuta nei contratti individuali. Nei casi di inadempienza si applicano le 
sanzioni previste in tali contratti».

20  Cfr., art. 33 delle NOIF. Tale disposizione precisa, peraltro, che il momento in cui si 
può stipulare il contratto da professionista può anche essere anticipato. E, invero, ai sen-
si dell’art. 33, comma 3, «II calciatore/calciatrice “giovane di serie” ha comunque diritto 
ad ottenere la qualifica di “professionista” e la stipulazione del relativo contratto da parte 
della società per la quale è tesserato, quando: a) abbia preso parte ad almeno dieci gare di 
campionato o di Coppa Italia, se in Serie A; b) abbia preso parte ad almeno dodici gare di 
campionato o di Coppa Italia, se in Serie B; c) abbia preso parte ad almeno quindici gare 
di campionato o di Coppa Italia, se in Divisione Unica - Lega Pro; d) abbia preso parte ad 
almeno quindici gare di campionato o Coppa Italia, se in Serie A Femminile».



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

64 Francesco Rende

Anche per i minori, dunque, il gesto atletico può divenire oggetto di una 
prestazione sportiva.

Va da sé che una siffatta prestazione assume connotati del tutto pecu-
liari correlati all’età dello sportivo; anche il gesto atletico del minore, però, 
finisce, con una certa gradualità, per perdere il proprio tratto originario di 
attività essenzialmente ludica, per assumere la fisionomia di un impegno 
preordinato al perseguimento degli obiettivi agonistici prefissati dall’ente 
che lo ha tesserato21.

3.  Individuate le tappe evolutive all’interno dello sport minorile è più 
agevole la valutazione in ordine alla opportunità e, soprattutto, legittimità 
dell’impiego di tecnologie sofisticate volte ad implementare la performance 
atletica dei minori, anche se, a nostro avviso, non si può né si deve proce-
dere con logiche unificanti.

Lo sport minorile comprende, infatti, situazioni tra loro del tutto etero-
genee in cui gli interessi in campo interagiscono e si ricombinano tra loro 
in ragione di una pluralità di fattori tra i quali spiccano, l’età biologica, il 
grado di maturazione fisica e psichica del minore e, soprattutto, le caratte-
ristiche specifiche della disciplina sportiva praticata22.

In presenza di un panorama così variegato non appare opportuno fissa-
re regole uniche e standardizzate che valgano indifferentemente per tutte le 
fasce di età e per ogni categoria di tesseramento23.

Così, dovrebbe escludersi in radice l’impiego sistematico di strumenti di 
misurazione delle performance fintantoché l’età dell’atleta e la categoria del 
tesseramento collocano la pratica sportiva all’interno del c.d. sport di base24.

E, invece, nella prassi si tende sempre più spesso ad anticipare, peraltro 
con la compiacenza dei genitori25, il momento in cui l’aspetto ludico del 

21  Sul punto sia consentito un rinvio a F. Rende, Prestazione sportiva, abolizione del 
vincolo e interesse del minore, in G. Di Rosa, S. Longo e T. Mauceri, Percorsi interdi-
sciplinari in tema di rapporto obbligatorio, Atti delle giornate di studi (Catania, 10 ottobre 
2019 - 9 luglio 2020 - 1 e 22 marzo 2021), Torino, 2021, p. 226 ss.

22  Per quanto concerne le caratteristiche dello sport minorile e le ricadute sulla discipli-
na del tesseramento sia consentito un rinvio a F. Rende, Riforma dell’ordinamento sportivo 
e protezione dell’interesse del minore, in Riv. dir. sport., 2021, p. 21 ss.

23  Appare, invero, evidente che il bambino di 5 anni non sia in alcun modo assimilabile 
all’atleta di 17 che viene tesserato per giocare nella prima squadra di un club professionistico.

24  Relativamente al calcio, la FIGC ha ricompreso nelle «attività di base» quella svolta 
dalle categorie dei «Piccoli Amici», «Primi Calci», «Pulcini» ed «Esordienti» e, perciò, con-
cernenti minori la cui età deve essere ricompresa tra i cinque e i dodici anni. L’attività «gio-
vanile agonistica» è riservata, invece, ai minori che abbiano compiuto il dodicesimo anno di 
età e che vengono tesserati come «giovanissimi» (se non superano il quattordicesimo anno 
di età) o come «allievi». Cfr., Comunicato ufficiale SGS FIGC n.1 del 7 luglio 2023.

25  Spesso i genitori proiettano sui figli le proprie ambizioni al fine di condividerne i 
successi. Si tratta del noto fenomeno definito «successo per procura». Sul punto v., A. Bor-
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gioco cede il passo ad una logica commerciale volta alla creazione di gio-
vanissimi campioni sottoposti a sessioni e metodologie di allenamento non 
dissimili da quelle praticate dai maggiorenni26.

In questa prospettiva si colloca l’impiego degli strumenti di valutazione 
digitale delle performance utilizzati anche in tenerissima età per anticipare 
la fase dello scouting, selezionare i bambini più promettenti e indirizzarli 
verso percorsi di crescita atletica personalizzati e maggiormente efficaci.

Il corpo del bambino, si è osservato, diviene «laboratorio vivente di spe-
rimentazioni tese al miglioramento della prestazione»27: atleti giovanissimi 
vengono, così, indirizzati allo svolgimento di allenamenti particolarmente 
intensivi con conseguente, definitivo, smarrimento della dimensione ludica 
della propria attività28.

Il diritto di non essere un campione sancito dalla Carta dei diritti dei 
ragazzi allo sport29, si rovescia nel suo contrario: il dovere di diventare un 
campione sfruttando al massimo le potenzialità individuate, elaborando, 
tramite complessi algoritmi, i dati raccolti, esaminando le performance at-
letiche di bambini e adolescenti.

Un tale modo di procedere appare porsi in contrasto con l’interesse su-
periore del minore30 e con i principi fondamentali sanciti dalla Convenzio-
ne di New York sui diritti del fanciullo31.

gogni, I diritti inavvertiti: i minori e la pratica sportiva, in M. Tomarchio e S. Oliveri 
(a cura di), Pedagogia militante. Diritti, culture, territori, Atti del 29° Convegno nazionale 
SIPED (Catania, 6-7-8 novembre 2014), Pisa, 2015, p. 351; P. David, Human Rights in 
Youth Sport, cit., passim.

26  In dottrina è stato denunciato il continuo abbassamento dell’età in cui il bambino 
viene «inserito in una logica commerciale indirizzata alla prestazione» e «vede accettata 
l’espressione dei propri talenti solo in funzione della produttività». Così, A. Borgogni, I 
diritti inavvertiti: i minori e la pratica sportiva, cit., p. 348.

27  A. Borgogni, I diritti inavvertiti: i minori e la pratica sportiva, cit. p. 349.
28  Da qui l’importanza, secondo P. David, Human Rights in Youth Sport, cit., p. 29 ss., 

di sottoporre tutti i centri e le istituzioni sportive ad un monitoraggio periodico e indipen-
dente e, più in generale, di supervisionare il comportamento degli allenatori, dei genitori, 
degli ufficiali di gara e di tutte le altre persone coinvolte nei programmi di allenamento e 
nelle competizioni.

29  Cfr., Carta dei Diritti dei Ragazzi allo Sport (Ginevra 1992 - Commissione Tempo 
Libero dell’ONU).

30  Per l’affermazione dell’interesse superiore del minore quale valore apicale di sistema e 
«nuovo principio sistematico organizzatore di tutto il diritto minorile» e, perfino, «dell’in-
tero diritto di famiglia», v. V. Scalisi, Il superiore interesse del minore. Ovvero il fatto come 
diritto, in Riv. dir. civ., 2018, p. 407. Nello stesso senso anche Ang. Federico, Forme giuri-
diche della filiazione e regole determinative della genitorialità: la maternità surrogata e il su-
periore interesse del minore, in U. Salanitro (a cura di), Quale diritto di famiglia per la so-
cietà del XXI secolo?, Pisa, 2020, p. 331. L’A., rileva, peraltro, come l’interesse superiore del 
minore sia divenuto criterio determinante tanto sul piano normativo interno e sovranazio-
nale, quanto nella giurisprudenza ordinaria e costituzionale. Per una attenta considerazione 
e un esame particolareggiato del significato e delle varie sfaccettature del superiore interesse 
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Così, ad esempio, l’art. 31 della Convenzione riconosce al fanciullo il 
diritto al riposo e al tempo libero, a dedicarsi al gioco e ad attività ricreative 
proprie della sua età.

A sua volta, la Carta dei diritti dei ragazzi nello sport prevede l’impegno 
ad aiutare i bambini e gli adolescenti a raggiungere uno sviluppo personale 
olistico e completo favorendo il bilanciamento dell’attività sportiva con le 
altre non sportive quali: il riposo, il tempo trascorso in famiglia, il tempo 
libero e le attività ricreative e di apprendimento32.

La Carta dei diritti del bambino nello sport prevede, altresì, che si deb-
ba adeguare il tipo, l’intensità e il metodo di insegnamento della pratica 

del minore, in prospettiva teorica e pratica, v., M. Bianca (a cura di), The best interest of 
the child, Collana Materiali e documenti 76, Roma, ed. Sapienza Università, 2021, passim. 
Sul significato e la portata del superiore interesse del minore, v., pure, La Convenzione delle 
Nazioni unite sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza. Conquiste e prospettive a 30 anni 
dall’adozione, a cura dell’Autorità garante per l’infanzia e l’adolescenza, 2019, in https://
www.units.it/sites/default/files/media/documenti/notizie/agia_convenzione.pdf, passim. Su 
piano generale, v., pure, A. Baratta, Infanzia e democrazia. Per una interpretazione dina-
mica della Convenzione internazionale sui diritti del bambino, in Materiali per una storia 
della cultura giuridica, 1999, p. 495 ss. Per la definizione del superiore interesse del minore 
(enunciato nella Convenzione di New York) attraverso i criteri sanciti dalla Convenzione 
sul diritto dei Trattati, C. Focarelli, La Convenzione di New York sui diritti del fanciullo 
e il concetto di «best interests of the child», in Riv. dir. int., 2010, p. 981 ss. Per un esame del 
principio in prospettiva costituzionale, E. Lamarque, Prima i bambini. Il principio del best 
interests of the child nella prospettiva costituzionale, Franco Angeli, Milano, 2016, p. 13 ss. 
Per la critica della traduzione del principio e della funzione ad esso attribuita da dottrina e 
giurisprudenza, v., L. Lenti, Note critiche in tema di interesse del minore, in Riv. dir. civ., 
2016, 86 ss.; E. Bilotti, Diritti e interesse del minore, in R. Senigaglia (a cura di), Autode-
terminazione e minore età. Itinerari di diritto minorile, Pisa, 2019, spec. p. 37.

31  Dopo aver ratificato la Convenzione, scrive P. David, Human Rights in Youth Sport, 
cit., p. 20 s., «states have agreed to reform their legal system accordingly and have commit-
ted to adopt the policies and programmes and establish the institutions and mechanisms 
necessary to ensure that all children and adolescents are able to profit from their human 
rights». Ma un siffatto obbligo, ad avviso dell’A., non si ferma agli Stati, estendendosi anche 
agli enti sportivi (p. 27). In senso critico sulla possibilità di estendere la vincolatività della 
Convenzione anche alle istituzioni sportive v. Y. Williams, “Human rights in youth sport”, 
in Entertainment and Sports Law Journal, 2016, vol. 4, p. 11 ss. 

32  Appare opportuno, in proposito, evidenziare che nel Comunicato Ufficiale n. 1 del 7 
luglio 2023 della FIGC, viene sancito, già nella premessa, il principio secondo il quale l’atti-
vità calcistica giovanile viene regolata «tenendo presente le opportune tutele in tema di pro-
tezione dei minori e quanto specificamente riportato dalla Carta dei diritti dei ragazzi allo 
sport dell’O.N.U. che orienta le norme con le quali viene organizzata l’attività dai 5 ai 16 
anni». Nel medesimo comunicato si prevede, perciò, che l’attività svolta dalle associazioni e 
società affiliate si conformi al rispetto dei seguenti diritti: il diritto di divertirsi e giocare; il 
diritto di fare sport; il diritto di beneficiare di un ambiente sano; il diritto di essere circonda-
to ed allenato da persone competenti; il diritto dl seguire allenamenti adeguati ai suoi ritmi; 
il diritto di misurarsi con giovani che abbiano le sue stesse possibilità di successo; il diritto 
di partecipare a competizioni adeguate alla sua età; il diritto di praticare sport in assoluta 
sicurezza; il diritto di avere i giusti tempi di riposo; il diritto di non essere un campione.
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sportiva all’età e allo sviluppo dell’atleta. Sulla base delle conoscenze scien-
tifiche e mediche, occorre, in particolare, garantire che lo sport non incida 
negativamente sulla salute fisica e mentale degli atleti minorenni, anche at-
traverso il burnout da eccessivo allenamento33.

Ancora, l’art. 29 stabilisce che l’educazione del fanciullo deve avere, tra 
l’altro, come finalità, quella di favorire lo sviluppo della personalità dello 
stesso fanciullo nonché lo sviluppo delle facoltà e delle attitudini mentali e 
fisiche, in tutta la loro potenzialità. La Commissione sui diritti del bambi-
no ha evidenziato come i benefici propri dell’attività sportiva per i bambini 
decrescono al crescere della pervasività del controllo degli adulti, compro-
mettendo lo sforzo del bambino di organizzare e condurre la propria atti-
vità di gioco.

A tutto ciò può aggiungersi che allenamenti eccessivamente intensivi 
possono essere lesivi per la salute del minore e che l’impiego della tecno-
logia a supporto degli allenamenti determina il rischio di «atleti-cloni» o, 
ancora, di allenamenti funzionalizzati in ragione delle esigenze della società 
più che delle caratteristiche del fanciullo.

In un caso e nell’altro altissimo è il rischio di lesione dell’identità del 
minore.

Nel quadro appena accennato, dunque, il ricorso alla valutazione digi-
tale delle performance sportive dovrebbe essere estremamente limitato se 
non, addirittura, escluso in radice quantomeno nell’ambito dello sport di 
base34.

Naturalmente, discorso differente può farsi per l’atleta che, pur minore 
di età, si avvia allo sport agonistico in senso stretto.

In tal caso, nonostante la minore età, emerge, come già precisato, un im-
pegno da parte del minore che assomma tutti i connotati della prestazione 
in senso giuridico.

33  Con l’espressione burnout si fa riferimento, in ambito sportivo, ad una forma estrema 
e persistente di disillusione che può affliggere tanto gli atleti quanto gli allenatori. Gene-
ralmente, i sintomi di tale sindrome vengono individuati nell’incapacità di raggiungere gli 
obiettivi prefissi con conseguente affievolimento del senso di realizzazione, nella svaluta-
zione o cinismo nei confronti dell’ambiente sportivo rispetto al quale si registra una perdita 
di interesse o, perfino, un risentimento e nell’esaurimento fisico ed emotivo generalmente 
associato ad allenamento e competizioni troppo intensi. Per un primo approccio al tema v. 
M. Fulcheri, D. Carrozzino, D. Marchetti, G. Gramaccioni, Quando il problema 
diventa clinico: dalla gestione dello stress alla psicopatologia nello sport, in GIPS, 2014, n. 21, 
p. 3 ss. e la bibliografia ivi citata.

34  Nella prassi, tuttavia, lo sport di base risulta fortemente condizionato dal c.d. sport 
d’élite con il conseguente prodursi di «effetti distorsivi» efficacemente sintetizzati da A. 
Borgogni, I diritti inavvertiti: i minori e la pratica sportiva, cit., p. 349, attraverso il richia-
mo (tratto dall’articolo di M. Chiusano, Diete, fatiche e nessuna vacanza: il prezzo per di-
ventare un fenomeno, in La Repubblica, 22 ottobre 2006, p. 61) all’esperienza di una giova-
nissima ginnasta sottoposta ad allenamenti di trenta ore settimanali sin dalla più tenera età.
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Benché la disciplina sportiva vada praticata sempre nel rispetto dei dirit-
ti fondamentali riconosciuti ai minori di età, è chiaro che tali diritti vadano 
riconsiderati ed interpretati tenendo conto del diverso valore che il gesto 
atletico del minore assume per l’ordinamento giuridico.

In un corposo saggio del 2005 Paulo David, facendo tesoro dell’espe-
rienza maturata quale segretario della commissione per i diritti dell’infanzia 
presso l’Alto commissariato per i diritti umani dell’ONU, si interrogava 
sui rapporti tra agonismo nello sport minorile e tutela dei diritti fonda-
mentali35. L’Autore metteva, in particolare, in evidenza come la comunità 
sportiva abbia per lungo tempo avvertito il dibattito sul tema dei diritti dei 
minori come una «minaccia al prestigio e alla spettacolarità dello sport di 
élite, inevitabilmente legato agli interessi economici»36.

Ad avviso di Paulo David occorrerebbe che gli standard e le norme della 
Convenzione sui diritti dell’infanzia fossero pienamente integrati all’inter-
no dell’ordinamento sportivo e assumessero centralità nelle decisioni am-
ministrative e giudiziarie oltre che nelle decisioni politiche di livello nazio-
nale e internazionale37.

A noi sembra che lo sviluppo agonistico non sia incompatibile con la tu-
tela dei diritti fondamentali del bambino a condizione, però, che tali diritti 
possano, senza ridursi a mera forma o snaturarsi, lasciarsi conformare dalle 
diversificate circostanze e dal differente modo di atteggiarsi degli interessi 
in campo38.

35  P. David, Human Rights in Youth Sport, cit., passim. Sul punto v. anche la recensione 
di Y. Williams, “Human rights in youth sport”, cit., p. 11 ss.

36  Così, A. Borgogni, I diritti inavvertiti: i minori e la pratica sportiva, cit., p. 350, nel 
richiamare il pensiero di Paulo David. Lo stesso A. precisa, poi, come nel mondo sportivo 
«molti sono convinti che i diritti umani non siano compatibili con lo sport agonistico poi-
ché vengono identificati come una difficoltà alla formazione dei campioni» (p. 351).

37  Scrive, invero, P. David, Human Rights in Youth Sport, cit., p. 29: «the CEC’s stan-
dards and norms need to be fully integrated into all sporting rules, by-laws, regulations, 
administrative and court decisions, policies and programmes and at local, national, regional 
and international levels». Appare opportuno, in proposito, evidenziare come nel Comuni-
cato Ufficiale n. 1 del 7 luglio 2023 della FIGC vi sia un paragrafo espressamente dedicato 
alla tutela dei minori all’interno del quale si afferma la «necessità di rendere conto dell’inte-
resse superiore del minore in ogni azione» relativa al coinvolgimento dei minori nel calcio 
«e ad agire in conformità alle norme internazionali e alla legislazione nazionale».

38  Un interessante punto di riferimento, in proposito, è costituito dal Regolamento del 
Settore Giovanile e Scolastico FIGC che, nella versione aggiornata al 17 aprile 2023, pun-
tualizza contenuto e limiti dell’attività di ciascuna categoria di atleta minorenne secondo un 
percorso che prevede un progressivo allontanamento dalla dimensione meramente ludica. 
Così, ad es., l’art. 19 dispone che l’attività della categoria Piccoli Amici (identificativa dei 
bambini che hanno compiuto il quinto anno di età) è prevalentemente ludico-motoria”. 
Mentre già per la fascia di età successiva (compresa tra i sei e gli otto anni) l’art. 20 prevede 
che l’attività della categoria «Primi Calci» presenti «carattere eminentemente promozio-
nale, ludico e didattico». Un ulteriore «salto di qualità» si registra per la categoria degli 
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Va da sé, infatti, che le esigenze di tutela del minore mutano con il pro-
gressivo avvicinamento al c.d. sport d’elite e che gli strumenti di protezio-
ne approntati dall’ordinamento giuridico non devono neppure soffocare le 
aspirazioni di adolescenti ormai maturi sul piano fisico e psichico a progre-
dire tecnicamente per affermarsi in una data disciplina sportiva.

Il diritto a non essere un campione, d’altronde, viene declinato anche 
positivamente quale pretesa del minore ad essere supportato nel percorso 
formativo che, invece, potrà condurlo a diventare un fuoriclasse.

Nella transizione dallo sport di base allo sport c.d. d’élite anche il ricor-
so alla tecnologia può, allora, costituire un valido supporto alle aspirazioni 
dell’adolescente che voglia crescere sul piano tecnico e atletico a condizio-
ne naturalmente che risultino pienamente rispettati i diritti fondamentali e 
primariamente la salute, la dignità, l’identità e la riservatezza39.

4.  Alla stregua di queste, pur embrionali, riflessioni è possibile trarre 
alcune conclusioni.

Con il primo tesseramento del minore si avvia un percorso di crescita 
connotato da una progressiva evoluzione delle condizioni fisiche e psichi-
che dell’atleta così come delle sue aspirazioni, del suo coinvolgimento e del 
suo interesse per una data attività sportiva.

esordienti (all’interno della quale si trovano i bambini dai dieci ai dodici anni) la cui attività, 
ai sensi dell’art. 22 è connotata dal «carattere promozionale, di apprendimento tecnico e 
formativo». Compiuti i dodici anni si entra a far parte della categoria «Giovanissimi» la cui 
attività deve presentare «carattere competitivo» (art. 23).

39  Relativamente al profilo della riservatezza e del trattamento dei dati personali del mi-
nore emerge in tutta evidenza una questione che in questa sede possiamo limitarci soltanto 
ad accennare. Il trattamento dei dati biometrici del minore richiede il consenso di chi eser-
cita la responsabilità genitoriale anche se si tratta di atleti maturi sul piano fisico e psichico 
e già avviati al professionismo. Il consenso dei genitori diviene, perciò, condizione neces-
saria anche per l’impiego dei sistemi digitali di rilevazione delle performance. È, tuttavia, 
noto che l’art. 8 del GDPR consente anche al minore sedicenne di esprimere il consenso al 
trattamento dei propri dati personali per ricevere i servizi di una società dell’informazione 
(in Italia il limite è stato abbassato a 14 anni). Ciò consente agli adolescenti di accedere, 
ad esempio, ai social network che, come i fatti di cronaca evidenziano con cadenza ormai 
quotidiana, costituiscono una fonte di insidie e pericoli attraverso meccanismi che mettono 
a volte a repentaglio la stessa vita del minore. La medesima disciplina non appare, di primo 
acchito, applicabile ai dati raccolti e trattati dalle società sportive pur quando riferibili ad 
atleti minorenni, ma maturi sul piano personale oltre che tecnico e ormai pronti al proprio 
esordio nello sport d’élite. Non sembra esservi, cioè, alcuno spazio, in subiecta materia, per 
la capacità di discernimento e di autodeterminazione dell’adolescente le cui aspirazioni di 
crescita in ambito sportivo restano, perciò, in toto dipendenti dalla decisione assunta dagli 
esercenti la responsabilità genitoriale. Sull’opportunità di valorizzare la volontà del minore 
in relazione alle scelte concernenti l’esercizio di diritti e libertà di natura personale quali ad 
esempio quelle concernenti la salute, v. G. Di Rosa, Il minore e la salute, in R. Senigaglia 
(a cura di), Autodeterminazione e minore età. Itinerari di diritto minorile, Pisa, 2019, p. 93 
ss., spec. p. 106 ss.
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Considerare l’atleta minorenne in una prospettiva statica, significa igno-
rare la realtà che abbiamo descritto e, perciò, disattendere le istanze di tu-
tela che si agitano attorno allo sport minorile.

Qualsiasi regolamentazione che si presenti unitaria, rigida e standardiz-
zata, assimilando condizioni del tutto eterogenee, finisce per ignorare la 
molteplicità dell’esperienza quale emerge praticando le palestre e i campi 
di gioco.

Occorre, invece, necessariamente adottare una prospettiva dinamica, 
capace di cogliere le peculiarità del fenomeno sportivo declinato ratione 
etate e, perciò, idonea ad assicurare la più ampia tutela dell’atleta minore 
costruita in ragione dell’evolversi delle sue esigenze e, perciò, funzionale 
a trovare l’assetto più congeniale ed equilibrato tra tutela della persona e 
aspirazioni alla crescita agonistica.

In questo percorso, un ruolo chiave dovrebbe essere svolto dalle fede-
razioni cui è riconosciuto potere di autoregolamentazione – pur nel qua-
dro dei valori e dei principi generali sanciti dell’ordinamento sportivo e da 
quello statale – per conformare le norme che regolano la vita associativa alle 
esigenze ed ai bisogni precipui di ciascuno sport40.

Il decentramento normativo avviene per garantire una migliore integra-
zione tra ordinamento e sistema41, tra le domande di tutela che promanano 
dal basso e le regole volte a dare risposta a tali istanze.

La migliore attuazione dell’interesse degli atleti minorenni rispetto 
all’utilizzo di sofisticati strumenti tecnologici volti a monitorarne e indiriz-
zarne la crescita agonistica richiede, perciò, a nostro avviso, soluzioni nor-
mative flessibili e adattabili che, pur muovendosi all’interno di una cornice 
di principi e regole minime di tutela dei diritti fondamentali di bambini e 
adolescenti, si modellino in ragione del particolare stadio del percorso evo-
lutivo del minore nonché delle caratteristiche di ciascuna attività sportiva42.

40  Le Federazioni, scrive A. De Silvestri, Potestà genitoriale e tesseramento minorile, 
cit., p. 316, spec. nt. 52, nel predisporre i propri regolamenti, pur chiamate a contemperare 
le proprie peculiari esigenze con quelle dell’ordinamento statale, non devono «puntare ad 
un apodittico ed ingiustificato allineamento di normative che finirebbe per mortificare la 
potestà organizzativa loro attribuita dallo stesso legislatore proprio al fine specifico di ga-
rantirne e di esaltarne l’autogestione».

41  Su tale tema v. S. Pugliatti, Continuo e discontinuo nel diritto, ora in Id., Scritti 
Giuridici, vol. V, Milano, 2003, p. 1119 ss. 

42  L’interesse del minore, infatti, non è un dato «individuabile a priori e una volta per 
tutte, ma soltanto a posteriori, sulla base di una valutazione intrinsecamente di specie, per 
così dire individualizzata, più propriamente personalizzata» tenendo conto di ogni circo-
stanza che possa riflettersi sulla condizione del minore stesso. In tal senso, V. Scalisi, Il 
superiore interesse del minore. Ovvero il fatto come diritto, cit., pp. 413-414. L’A., evidenzia 
come siffatta valutazione vada condotta «sia in negativo (come assenza di possibili pregiu-
dizi al pieno e integrale sviluppo della sua personalità) ma anche e soprattutto in positivo 
ossia in termini di benefici (sia fisici che psichici, sia materiali che spirituali, sia patrimoniali 
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Il diritto, scrive Vincenzo Scalisi, in un saggio dedicato al pensiero di 
Salvatore Pugliatti, deve disporsi «in modo da far posto a statuti normativi 
plurimi e diversificati», che siano in grado di cogliere e regolare nel miglior 
modo la diversità43. Anche la disciplina in esame, dunque, non dovrebbe 
rimanere indifferente alla mutevole varietà delle situazioni regolate.

L’ordine giuridico, sono ancora parole di Scalisi, «chiamato a dar conto 
della molteplicità dell’esperienza e della realtà sociale, …, esprime rifiuto 
verso ogni concezione o pregiudizio monista con la predisposizione di sta-
tuti normativi diversificati e discipline giuridiche differenziate, basate sul 
rilievo della ineliminabile varietà e diversità delle situazioni di interessi in 
campo»44.

che propriamente esistenziali) da assicurare al minore,…: il tutto nel quadro di un apprez-
zamento d’insieme ‘contestualizzato’ che tenga conto delle capacità e inclinazioni naturali 
dello stesso minore, delle sue aspirazioni ed opinioni, della sua libertà di autodetermina-
zione e decisionale, delle relazioni familiari e dei correlativi legami affettivi, come pure di 
ogni altra circostanza di tempo e di luogo comunque riflettentesi, nel presente e in futuro, 
nella sua condizione». Sull’impossibilità di fornire una definizione astratta e sempre valida 
dell’interesse del minore v., altresì, P. Stanzione, Diritti fondamentali dei minori e potestà 
dei genitori, in Rass. dir. civ., 1980, p. 464 s.

43  Cfr. V. Scalisi, Teoria e metodo in Salvatore Pugliatti. Attualità di un insegnamento, 
in Riv. dir. civ., 2003, I, p. 563 ss., ora in Id., Categorie e istituti del diritto civile nella tran-
sizione al postmoderno, Milano, 2005, p. 5 ss., spec. p. 35.

44  Cfr. V. Scalisi, Teoria e metodo in Salvatore Pugliatti. Attualità di un insegnamento, 
cit., p. 36.
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Rito sportivo, stress, ansia, tecnologie

L’intervento di un letterato in un contesto in cui studiosi e studiose di 
diritto e medicina dibattono in modo informato e autorevole del rapporto 
tra tecnologia, sport e diritti, potrebbe sembrare un controsenso. Penso in-
vece che non lo sia affatto, perché la letteratura non è un campo chiuso per 
filologi e topi di biblioteca, ma è piuttosto il campo più antico e aperto del 
sapere e della conoscenza umana; come ha scritto uno dei maggiori critici 
dei nostri giorni:

La letteratura è di per sé una disciplina aperta. Si fonda su una testualità data e 
dunque presuppone anche una serie di competenze specifiche, ma poi si pre-
senta, all’atto dell’interpretazione, come punto d’incontro e di interferenza di 
una serie di elementi diversi, che implicano il mondo dell’esperienza esistenzia-
le e quello dell’immaginario, della storia economica e politica e della cultura, il 
passato e il presente, una visione nazionale e una sovranazionale. La letteratura 
è un momento d’ingresso in altri mondi, non di chiusura; può essere studiata 
come punto di snodo, di raccordo e di articolazione di interessi e campi diversi1.

La letteratura infatti si interessa, da sempre, da prima che queste sfe-
re della conoscenza avessero nome e statuto, di psicologia e antropologia, 
sociologia e governo della cosa pubblica, ambiente e salute, relazione tra 
corpo, mente, tecnologia e riti della competizione atletica. Questo perché 
appunto, come ci ricorda un grande romanziere recentemente scomparso, 
Javier Marìas,

la letteratura è anche una forma di pensiero, e una delle principali, e non credo 
che il mondo vi possa rinunciare, soprattutto perché questo pensare letterario 
sotto forma di narrazioni o storie o versi o dialoghi o monologhi ci accompa-
gna da troppi secoli. Ci sono cose che conosciamo solo perché ce le ha mostrate 
la letteratura, o ci ha consentito di prenderne coscienza e di riconoscerle. Ci 
sono saperi e intuizioni impossibili da esprimere e che non si manifestano in un 
linguaggio esclusivamente razionale: né tecnico, né filosofico, né economico, 
né religioso, né scientifico, né ovviamente politico, e tantomeno psicologico2.

1  R. Luperini, Il professore come intellettuale. La riforma della scuola e l’insegnamento 
della letteratura, Lecce, 1998, pp. 25-26

2  J.Marías, Una debole fiammella, in Un cuore così bianco, Torino, 1999, p. 321.
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Partiamo, dunque, proprio dal mito letterario greco e come tale, inevi-
tabilmente, da Omero. I poemi omerici, infatti, sono una gigantesca gram-
matica delle relazioni sociali, mentali, simboliche, religiose ed estetiche del 
mondo antico e delle origini della nostra civiltà. All’interno di questa enci-
clopedia narrativa che chiamiamo Iliade ed Odissea il confronto sportivo 
torna più volte; lo sport è infatti per i Greci un rito religioso e sociale di-
stintivo della loro identità, come testimonia la nascita dei giochi olimpici 
nell’VIII sec. a.C.

Nel libro ottavo dell’Odissea il protagonista, Odisseo, al centro del suo 
faticoso ritorno a Itaca, si trova in incognito nella reggia dei Feaci. Lì assiste 
a delle competizioni sportive che Alcinoo, il re di quel popolo fiero e corag-
gioso, fa celebrare in onore del misterioso ospite straniero: la descrizione 
della corsa e del lancio del disco, della lotta e del pugilato, si alternano nel 
racconto di Omero, fin quando il figlio di Alcinoo, il giovane Laodamante, 
non invita Odisseo – visibilmente gravato da dolori e fatiche – a competere 
con i giovani:

Suvvia, ospite padre, provati anche tu nelle gare (àthlon),/ se ne conosci qualcu-
na: ed è giusto che tu ne conosca./ Per un uomo non v’è gloria maggiore, finché 
egli vive,/ che compiere imprese con i piedi e con le sue mani./ Ma provati, 
disperdi così gli affanni dall’animo./ Non più sarà lungo il cammino per te… 
(Od., VIII, vv. 145-150, ed. Privitera)

Laodamante invita Odisseo a provarsi nella gare, che i Greci chiama-
no àthlos; questo è un termine chiave anche per noi, da cui deriva la sfera 
dell’atleta e dell’atletica. Àthlos designa la gara, la competizione, la prova, 
ma lo stesso termine denomina anche (con significativa polivalenza seman-
tica) la sofferenza, la fatica, la capacità di resistere ad una gara, e per trasla-
to, per metafora, infine, anche il premio, la vittoria, il trofeo della ricom-
pensa finale. Questo brano è prezioso perché testimonia come già nella 
cultura greca si distinguesse in modo chiaro tra due tipi di prove sociali: da 
una parte quella militare, ovvero il rito tremendo, coercitivo, della guerra 
e dello scontro in battaglia; e dall’altra quella poetica, sportiva e atletica, la 
gara come atto di libertà sociale, prova festiva e rituale. Come Laodamante 
dice ad Odisseo, provarsi nelle gare gli consentirà di superare i suoi affan-
ni, di disperdere le fatiche, di acquisire vigore fisico e speranza emotiva, e 
così di rivedere un giorno la sua patria, di ripartire, di guarire le sue ferite 
(per inciso: Odisseo dapprima rifiuterà la competizione, ma in un secondo 
momento, provocato da un altro giovane poco rispettoso, di nome Euria-
lo, metterà l’intero stadio a tacere lanciando il disco oltre il segno di tutti 
gli altri. Si potrebbe dire, «Mai stuzzicare il can che dorme o l’eroe che si 
schernisce dietro la fatica». Un insegnamento che vale, non poco, anche per 
sportive e sportivi di tutte le età).

Ma torniamo al brano e alla sua interpretazione in chiave storico-an-
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tropologica: le scienze della vita e dell’evoluzione  – biologia, psicologia 
evoluzionista, sociobiologia, etologia, antropologia dell’evoluzione – divi-
se, come è normale, su molti aspetti della definizione del comportamento 
umano, ci spiegano in modo sufficientemente concorde che una delle prove 
più tremende nel corso del processo di selezione naturale della nostra spe-
cie, al fine di resistere a predatori e minacce biologiche di ogni tipo, è stata 
la sfida delle emozioni negative, in particolare rabbia, angoscia, ansia, e 
dello stress psico-biologico che ad esse è connesso. Per resistere allo stress 
evolutivo (ed alla paura del dolore e della morte, che ne è parte non indiffe-
rente) la specie umana ha sviluppato, sulla scorta di altre specie – non solo 
i primati, ma anche altri mammiferi – delle azioni «demotivate», ovvero 
dei moduli ontogenetici rituali e comportamentali, sia pur su basi innate e 
filogenetiche che si definiscono, non a caso, «meccanismi innati di appren-
dimento». Al cuore di questi moduli comportamentali ci sono quelle che 
definiamo e che costituiscono le pratiche del gioco. Giocare è un elemento 
base della nostra sopravvivenza di specie. Nel gioco – che comprende il 
compiere gesti ripetuti e finalizzati quali possono essere il produrre un pu-
gnale da una selce o una scultura da una zanna d’avorio, l’inventare ritmi 
musicali e danze performative, o infine il dare forma a immagini e narra-
zioni verbali –, nel gioco l’aggressività, l’ansia e lo stress evolutivo vengono 
ritualizzati e disattivati. Come ricorda uno dei padri dell’etologia animale 
e umana, lo scienziato austriaco I. Eibl-Ebesfeldt, questo è vero, in modo 
particolare, della pratica della lotta rituale, cioè di quella imitazione giocosa 
della caccia e della fuga, praticata da molte specie viventi In particolare dai 
cuccioli), e da cui ha origine la spinta ontogenetica e comportamentale delle 
pratiche sportive della nostra specie:

Le azioni di gioco vengono compiute in seguito a un impulso interno (N.B.: 
dunque di natura innata, geneticamente condizionato), che però evidentemente 
non è identico a quello su cui si fonda l’azione seria: gli atti del gioco sembrano 
essere per così dire «sganciati». Questa «indipendenza delle azioni dalla moti-
vazione» è (…) una componente caratteristica del comportamento umano. In 
questo modo infatti si crea un vuoto (o iato) tra le diverse esigenze e la loro re-
alizzazione (N.B.: tra impulso e azione, diremmo da un punto di vista fisiologi-
co), attraverso cui il pensiero umano pianificante può esplicarsi razionalmente 
senza obbedire ciecamente agli impulsi. Già nel gioco degli animali è possibile 
trovare la radice di questa libertà tipicamente umana3.

Ecco dunque, ci spiega Ebesfeldt, che nel gioco l’animale-uomo spe-
rimenta moduli comportamentali senza lo stress del rischio vitale (gioca 
alla guerra ma senza pericolo di morte né dolore); nel gioco l’animale-uo-

3  I. Eibl-Ebesfeldt, I fondamenti dell’etologia. Il comportamento degli animali e 
dell’uomo, Milano, 1980, p. 301.
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mo contamina con curiosità e mescola creativamente capacità motorie ed 
espressive che altrove utilizza istintivamente, impara e crea al tempo stesso 
nuovi modi di adattarsi alla vita; senza il gioco infatti non ci potremmo 
adattare al mondo e il mondo non sarebbe evolutivamente adatto a noi. Lo 
sport, il gesto dell’àthlos, è questo gioco libero che ci salva esonerando-
ci dallo stress, dall’angoscia e dalla rabbia distruttive; non a caso a questa 
capacità è connessa direttamente, nella specie umana, l’abilità di «sognare 
ad occhi aperti», di staccarci dalla realtà e giocare con la fantasia: dunque 
immaginare oggetti, spazi, narrazioni, mondi e realtà alternative a quella 
presente e pressante che viviamo. Una studiosa di antropologia evoluzioni-
stica, Ellen Dissanayake, in una serie di studi sul tema divenuti ormai clas-
sici, ha spiegato come l’uomo abbia affinato e sviluppato, a partire dall’ac-
cudimento materno, dal baby talk dell’infanzia, una capacità che in nuce 
si trova anche in alcune specie animali; quella del making things special, 
ovvero dell’artification, del compiere operazioni, gesti e procedure – come 
il gioco, il rito, l’arte – che segnalano un innalzarsi della tensione comuni-
cativa e servono a consolidare la coesione sociale, la competenza di gruppo, 
e soprattutto contenere le angosce individuali e collettive (è questa di certo 
la funzione base della religione, ma anche delle pratiche narrative, e così 
delle forme di rituale sportivo, sin dall’antichità)4.

A questa virtualità immaginativa, a questa intelligenza della fantasia, si 
lega il secondo brano omerico che vorrei presentare. Siamo stavolta all’in-
terno dell’Iliade, il poema della rabbia bellica, della guerra fatta per brutale 
esigenza di selezione sessuale (la competizione per Elena, ovvero del gene-
re maschile per quello femminile, narrato in molte tradizioni mitiche e che 
darwinianamente è un segno della lotta per la riproduzione nelle comunità 
arcaiche); ma che è anche gara per la sopravvivenza, per la conquista di 
territori e per la sicurezza di gruppo.

Siamo nel finale del poema, nel XXIII libro, in cui si narrano i giochi 
atletici offerti ad un guerriero morto, il giovane greco Patroclo, l’amico 
di Achille che è caduto in battaglia per mano dell’eroe troiano Ettore (e 
segnalo, solo di passaggio, il carattere antropologicamente significativo 
dell’offerta funebre che avviene tramite una competizione sportiva attorno 
al rogo del defunto, come un gesto di vita e azione finalizzate che si offro-
no al morto ed esorcizzano e accompagnano la fine biologica). La gara in 
onore del morto sarà una corsa di carri, una pratica agonistica che i Greci 
privilegiavano in modo particolare perché dava loro modo di esercitare e 
mettere alla prova un insieme complesso di abilità fisiche (non indifferenti, 

4  Si veda almeno un’edizione italiana dei lavori della studiosa, in E. Dissanayake, L’in-
fanzia dell’estetica. L’origine evolutiva delle pratiche artistiche, Milano, 2015. Sul tema an-
che M. Austin, Useful Fictions. Evolution, Anxiety and the Origins of Literature, Lincoln 
and London, 2010.
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quali resistenza, riflessi, coordinazione muscolare), empatiche (nella «rela-
zione interspecifica» col cavallo) e strategico-cognitive (grazie all’elabora-
zione e allo sviluppo duttile della condotta di gara, nel confronto con gli 
altri contendenti).

Dentro una scena lunga e articolata, che descrive e celebra la pratica 
sportiva delle gare di carri (e che ha sorprendenti similitudini con la nostra 
preparazione di una gara automobilistica, con team, piloti e scuderie che 
si confrontano), è di particolare interesse il brano in cui Nestore, figura 
di condottiero saggio e astuto come pochi, istruisce il figlio Antiloco, in 
quello che oggi chiameremmo un «coaching motivazionale pre-gara o un 
mental coaching». Nestore spiega al figlio che infatti, pur avendo cavalli 
più lenti degli altri contendenti, egli potrà superare chi gli è superiore in 
potenza se primeggerà in «arte» e astuzia:

Antiloco, tu sai girare bene intorno alla mèta. Ma i tuoi cavalli/ son tardi a 
correre; e penso che sarà un guaio./ Sono più veloci i cavalli degli altri. Essi 
però/ non sanno poi pensare molte più astuzie (metìsasthai) di te./ Tu dunque, 
mio caro, tutta mettiti in cuore/ la mètis versatile, così che i premi (àthla) non 
ti sfuggano./ Per la mètis più che per forza il boscaiolo eccelle,/ con la mètis il 
pilota sul livido mare/ regge la rapida nave, squassata dai venti,/ per la mètis 
l’auriga può superare l’auriga (Iliade, XXIII, vv. 309 ss., ed. Calzecchi Onesti).

Nestore spiega così al figlio che potrà vincere se nella condotta di gara 
terrà con attenzione e costanza una serie complessa di accorgimenti: stu-
dierà il terreno, sceglierà le traiettorie più convenienti, saprà rischiare al 
massimo ponendo attenzione al tempo stesso minimizzare i rischi. Antilo-
co, gli spiega infatti il padre, dovrà fingere di perdere il controllo del carro 
e così, stringendosi alla meta, supererà i cavalli di Menelao e avrà la vittoria. 
Una vera lezione di strategia sportiva (non a caso Nestore era anche un 
maestro di arte militare e disposizione delle truppe tra gli eserciti Greci, ma 
anche dell’arte retorica di «schierare le parole»).

C’è però un altro elemento importante, come si vede dal brano citato: 
la sfera semantica e antropologica di quella che i Greci chiamavano Mètis 
(e che noi traduciamo con difficoltà con termini quali «arte», intelligenza», 
«empatia», «astuzia». Come vedremo mètis è tutte queste cose insieme). 
Nell’economia dell’enciclopedia omerica questo brano costituisce infatti 
un vero apprendistato alla filosofia della mètis; con questo termine la cul-
tura greca arcaica indicava, dapprima, una divinità che aveva la capacità di 
assumere tutte le forme, umane, animali e naturali, una potenza onni-me-
tamorfica e adattiva che solo Zeus, racconta il mito, era riuscito a sconfig-
gere. Da divinità Mètis passò ad indicare con gli anni – come spesso capita 
nella cultura greca – una funzione cognitiva, una qualità fondamentale del 
mondo mentale della grecità, ovvero una forma particolare di «intelligenza 
intuitiva e applicata», di astuzia pratica e attiva (che gli sportivi, soprattutto 



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

78 Attilio Scuderi

i grandi atleti, ben conoscono); una forma di intelligenza intuitiva che pre-
siede le relazioni tra uomini e mondo. Quali sono dunque le caratteristi-
che della mètis? La dimensione tattica e strategica, la capacità di attendere 
e studiare l’avversario, la rinuncia alla forza bruta per una attitudine alla 
conquista paziente del successo tramite la prudenza, la perspicacia, il col-
po d’occhio, l’abilità di simulare e calcolare gli esiti di un’azione; la mètis 
avvicina così l’uomo all’animale: il medico, il navigatore, l’oratore, l’uomo 
politico, l’atleta usano questa risorsa evolutiva imitando il camaleonte, il 
polipo, la volpe, il serpente5.

Ecco che la narrazione delle pratiche sportive dell’enciclopedia omerica 
aggiunge un ulteriore elemento, di non minore importanza rispetto alla 
sfera del gioco. Con la mètis sportiva l’atleta si mescola alle forme della 
natura, contamina umano e animale, e acquisisce una risorsa centrale per 
la sopravvivenza di specie: la capacità di leggere la mente dell’avversario, 
di adattarsi ai rischi, di praticare il Mind Reading del mondo circostante 
(anche questa, ci spiegano le scienze dell’evoluzione, è una qualità centra-
le nel nostro processo di costruzione filo e ontogenetica; e la capacità di 
allenare alla lettura della mente e delle intenzioni di chi ci circonda è una 
delle forme di conoscenza dell’altro alla quale ci allenano, alleate in questo 
e non solo in questo, le pratiche narrative e quelle sportive, la letteratura e 
lo sport).

In conclusione. Cosa possono aiutarci a comprendere, se non insegnar-
ci, oggi, queste due «parabole sportive» prelevate da un mondo che sorgeva 
quasi tremila anni fa? Ci insegnano che l’uomo è un paradigma biocul-
turale aperto (l’uomo è per natura un essere culturale) che si costruisce 
«atleticamente» tramite l’imitazione dei conspecifici e delle altre specie, il 
sollievo del gioco, la capacità di simulazione e di lettura delle altrui inten-
zioni. Per fare questo l’uomo ibrida, mescola, contamina da secoli le sfere 
dell’esperienza animale (la teriosfera), dei fenomeni naturali (la biosfera) e 
degli strumenti protesici e tecnologici (la tecnosfera). Potremmo dire che 
l’uomo – l’antroposfera – sia l’intreccio e la relazione di queste sfere dell’e-
sperienza vivente6.

In un film popolare di una quarantina d’anni fa – pessimo ma signifi-
cativo come molte favole di massa –, dal titolo Rocky IV, si racconta dello 
scontro tra due atleti, due pugili: uno, ben più forte e favorito, che prepa-
ra il suo fisico cibernetico nella sfera asettica di una palestra ipertecnolo-
gica; l’altro, ben più debole e svantaggiato, che sceglie invece un training 

5  Su questo tema, in una letteratura amplissima, indico: Detienne M., Vernant J.P., 
Le astuzie dell’intelligenza nell’antica Grecia, Roma-Bari, 1978; A. Scuderi, Il paradosso 
di Proteo. Storia di una rappresentazione culturale da Omero al postumano, Roma, 2012.

6  Sul tema si veda R. MarchesinI, Post-Human. Verso nuovi modelli di esistenza, To-
rino, 2002.
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iper-empatico, a contatto con natura, elementi, emozioni. Vincerà il secon-
do, a dispetto della minaccia del primo di «spiezzarlo in due».

L’uso della tecnologia nel processo di costruzione dell’individuo atleta, 
della giovane e del giovane, della donna e dell’uomo atleta, deve costante-
mente – a mio modesto parere – fare i conti con il paradigma bioculturale 
dell’uomo (e dello sportivo) che abbiamo attraversato, sia pur velocemente, 
in questo percorso: cioè col bisogno originario e incancellabile di ogni pra-
tica sportiva (che è insieme sollievo da ansia e stress, gioco e conoscenza, 
empatia e mètis), di produrre, promuovere e valorizzare quell’incontro tra 
uomo e altre sfere dell’esperienza vivente, a partire dall’avversario che si 
sfida e ci sfida.

Altrimenti – tanto nei processi di training agonistico e di crescita per-
formativa così come nei percorsi di recupero e di terapia sportiva – in un 
uso della tecnologia sportiva non bilanciato dalle esigenze dell’intelligenza 
adattiva ed empatica, del sollievo paziente e del gioco conoscitivo, a «spiez-
zarsi in due», tragicamente, sarà la nostra capacità di leggere nella mente 
dell’altro e trovarvi quel sollievo dalle ansie dell’esistenza e quella gioia 
della scoperta del mondo con cui la sfida atletica ha costruito la prodigiosa 
complessità della nostra specie. E crescerà, a dismisura, tema epidemico 
dei nostri giorni, l’angoscia di vivere; quella stessa angoscia che educazione 
narrativa e sportiva devono aiutare le giovani e i giovani a conoscere, per-
correre, controllare, in una danza consapevole con le emozioni negative 
che è forse l’obiettivo più importante di tutti i processi educativi.

Un rischio, questo, che mi pare tutto da evitare.





Sezione II

Riabilitazione medica, doping tecnologie 
e fair competition

Catania, 22 ottobre 2022





© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

Giovanni Di Rosa

Profili giuridici della robotica medica*

Sommario: 1.  Ars medica e questioni giuridiche. Attualità e prospettive nel 
quadro dell’innovazione tecnologica. – 2. Le applicazioni dell’intelligenza arti-
ficiale in medicina. – 3. Modelli classificatori e tipologie di problemi.

1.  L’àmbito sanitario è oggi interessato da problematiche di carattere 
giuridico di non poco momento. Per un verso, infatti, in questi ultimi anni 
si sono succeduti una serie di interventi normativi che hanno introdotto 
particolari discipline deputate a regolare rilevanti aree di interesse, rispetto 
a cui, tuttavia, è ancora acceso il dibattito, sia quanto all’appropriatezza ed 
efficacia dei relativi provvedimenti sia quanto alle susseguitesi applicazioni 
giudiziali. Solo per fare qualche esempio, la riformata responsabilità medica 
(di cui alla l. 8 marzo 2017, n. 24, recante disposizioni in materia di sicurezza 
delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilità pro-
fessionale degli esercenti le professioni sanitarie)1 e la riconosciuta centralità 
del principio di autodeterminazione del paziente all’interno della relazione 
di cura e di fiducia con il medico (ad opera della l. 22 dicembre 2017, n. 219, 
recante norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate 
di trattamento)2. Per altro verso, poi, su altri fronti si è ancora in attesa di 

*  Lo scritto costituisce un prodotto del Programma di ricerca di Ateneo UNICT 2020-
2022, linea 2, «Nuovi beni, innovazione tecnologica e tecniche di tutela»; parte dei relativi con-
tenuti ha già formato oggetto di altri contributi apparsi in precedenza su riviste specializzate.

1  La letteratura al riguardo è, ormai, amplissima; tra diversi, e senza alcuna pretesa di 
completezza, C. Castronovo, Responsabilità civile, Milano, 2018, p. 554 ss.; A. Astone, 
Profili civilistici della responsabilità sanitaria (Riflessioni a margine della l. 8 marzo 2017, 
n. 24), in Nuova giur. civ. comm., 2017, II, p. 1115 ss.: G. Facci, Gli obblighi assicurativi 
nella recente Gelli-Bianco, in Nuova giur. civ. comm., 2018, II, p. 104 ss.; sull’incidenza 
dell’evento pandemico sulle regole di responsabilità sanitaria contenute nella l. n. 24/2017, 
L. Guffanti Pesenti, Responsabilità sanitaria e pandemia. Profili civilistici, in Jus-on line, 
2020, p. 233 ss.; altresì, rispetto alla costruzione di modelli di responsabilità in ragione della 
recente pandemia, A. D’Adda, Pandemia e modelli «dogmatici» di responsabilità sanitaria, 
in Riv. dir. civ., 2021, p. 451 ss. 

2  In merito, tra diversi, A. Nicolussi, La legge n. 219/2017 su consenso informato e 
disposizioni anticipate di trattamento: il problema e le risposte della legge, in Teoria e critica 
reg. soc., 2018, p. 57 ss.; altresì il contributo collettaneo Le nuove disposizioni in materia di 
consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento (l. 22 dicembre 2017, n. 219), 
in Le nuove leggi civ. comm., 2019, p. 3 ss. 
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scelte chiare da parte del legislatore, il cui ritardo continua a essere fonte di 
rilevanti incertezze; il tema della fine dell’esistenza umana (non rispetto alla 
già riconosciuta rilevanza delle disposizioni anticipate di trattamento ma in 
ordine alle questioni connesse al suicidio assistito) costituisce, sotto questo 
profilo, un emblematico esempio di come l’assenza di regole date non può 
comunque esimere i giudici dal fornire le richieste (ma difficili) risposte3.

Più di recente, tuttavia, hanno assunto sempre maggiore rilevanza le que-
stioni attinenti, propriamente, ai nuovi sviluppi tecnologici in area medi-
co-sanitaria e, precisamente, alle relative applicazioni dell’intelligenza artifi-
ciale. Si è in presenza, per così dire (e per come è facile intuire), di un nuovo 
mondo che coniuga significativa, articolata complessità e costante, rapida 
mutevolezza. Da un lato, infatti, i possibili utilizzi dell’intelligenza artificiale 
sono sterminati e pongono ordini di problemi di diversa natura, tutti assai 
rilevanti (generali o settoriali che siano); dall’altro, poi, nella misura in cui 
si limiti l’attenzione a contesti particolari (come accade rispetto all’àmbito 
qui di interesse), proprio la estrema celerità dello sviluppo tecnologico rende 
particolarmente difficile una (contestuale) attenta e avvertita disamina.

Parimenti, l’eterogeneo, corrispondente panorama fattuale si coniuga 
con le peculiarità dell’àmbito medico. I riflessi, in particolare, possono pre-
sentarsi rispetto, ad esempio, all’oggetto degli stessi studi scientifici laddo-
ve si faccia ricorso a strumenti di tale natura, in relazione cioè alla possibile 
diversa qualificazione, se (nel comune tratto clinico) di carattere interven-
tistico oppure non interventistico (ossia meramente osservazionali), con 
indubbie conseguenze dal punto di vista tecnico-giuridico (si pensi alle di-
verse procedure di approvazione da parte dei comitati etici competenti del-
le corrispondenti strutture mediche e ai relativi presupposti documentali, 
come nel caso della ravvisata, o meno, necessità dell’obbligo assicurativo)4.

3  Al riguardo sia consentito il rinvio a G. Di Rosa, Interventi giudiziali e proposte di regola-
zione in materia di suicidio assistito, in Liber amicorum per Paolo Zatti, I, Napoli, 2023, p. 713 ss. 

4  Occorre al riguardo ricordare, quantunque parzialmente riferibile al discorso che si sta 
svolgendo, il regolamento (UE) 2017/745 del Parlamento europeo e del Consiglio del 5 apri-
le 2017, relativo ai dispositivi medici, che modifica la direttiva 2001/83/CE, il regolamento 
(CE) n. 178/2002 e il regolamento (CE) n. 1223/2009 e che abroga le direttive 90/385/CEE e 
93/42/CEE del Consiglio. Il richiamato testo normativo, infatti, pienamente in vigore dal 26 
maggio 2021, nel generale quadro diretto ad assicurare un elevato livello di protezione della 
salute dei pazienti e degli utilizzatori attraverso la fissazione di standard elevati di qualità e 
sicurezza, definisce come «”dispositivo medico”: qualunque strumento, apparecchio, appa-
recchiatura, software, impianto, (…) destinato dal fabbricante a essere impiegato sull’uomo, 
da solo o in combinazione, per una o più delle seguenti destinazioni d’uso mediche specifiche 
(…) e che non esercita nel o sul corpo umano l’azione principale cui è destinato mediante 
mezzi farmacologici, immunologici o metabolici, ma la cui funzione può essere coadiuvata 
da tali mezzi» (art. 2, n. 1). In questo contesto, ove per dispositivo attivo si intende «qualsiasi 
dispositivo il cui funzionamento dipende da una fonte di energia diversa da quella generata 
dal corpo umano» anche «il software è considerato un dispositivo attivo» (art. 2, n. 4). 
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Senza poi trascurare, nella stretta connessione tra fenomeno sportivo, 
attività medica e progresso tecnologico, in disparte le problematiche con-
nesse al potenziamento delle capacità umane (human enhancement)5, gli 
ordini di problemi derivanti dalla possibile formula ibrida (uomo-macchi-
na) a fini competitivi6 o dall’utilizzo del sistema robotico con finalità sosti-
tutive (e, dunque, non competitive), quanto cioè alla emulazione della mac-
china rispetto all’uomo7. Messi pertanto di canto i richiamati riferimenti si 
tratterà qui brevemente degli aspetti giuridici di maggior rilievo in ordine ai 
sistemi robotici in medicina, atteso che già in altra si è cercato di delineare i 
profili di carattere generale quanto all’intelligenza artificiale8.

2.  La cosiddetta intelligenza artificiale in medicina può essere definita 
attraverso la declinazione dei comportamenti intelligenti che caratterizza-
no (o, comunque, possono caratterizzare) l’attività sanitaria, in una pro-
gressiva transizione da applicazioni basate su un significativo numero di 
moli di conoscenza ad applicazioni basate su un significativo numero di 
moli di dati9. Essa rappresenta il modello più avanzato (articolato e com-
plesso) dei sistemi (genericamente qualificati come) robotici e pone inter-
rogativi a diversi livelli, in ragione delle correlate problematiche dal punto 
di vista etico, giuridico e scientifico10.

5  Per alcuni cenni L. Palazzani, Dalla bio-etica alla tecno-etica: nuove sfide al diritto, 
Torino, 2017, p. 374 ss. 

6  Senza quindi nulla a che vedere con la verifica dell’utilizzabilità dello strumento mec-
canico quale ausilio del paziente in condizioni di disabilità. 

7  Di recente la stampa ha dato notizia di un robot bipede (Cassie), inventato da un’a-
zienda statunitense, che è entrato nel guinness dei primati battendo il record di corsa (nella 
categoria meccanica di appartenenza) sulla distanza dei 100 metri, segnando il tempo di 
24,73 secondi, senza inciampare né cadere per tutto il percorso (da segnalare che l’attuale 
record mondiale umano appartiene al giamaicano Usain Bolt con il tempo di 9,58 secondi).

8  Non mancano infatti anche qui i termini giuridici di interesse e, soprattutto, le inizia-
tive normative, sia pure al momento in chiave prospettica e con tratti di generalità. Il riferi-
mento è alla proposta di regolamento (UE) del 21 aprile 2021 e alla più recente proposta di 
direttiva europea del 28 settembre 2022, sull’approccio europeo all’intelligenza artificiale, 
espressione del primo quadro giuridico europeo in quest’àmbito. Per alcune considerazioni 
sul percorso avviato in sede comunitaria ai fini dell’adozione di regole valevoli per tutti 
i Paesi membri, con probabile completamento entro il 2026, U. Salanitro, Intelligenza 
artificiale e responsabilità. La strategia della Commissione Europea, in Riv. dir. civ., 2020, 
p. 1246 ss.; adde Ar. Fusaro, Quale modello di responsabilità per la robotica avanzata? 
Riflessioni a margine del percorso europeo, in Nuova giur. civ. comm., 2020, II, p. 1344 ss. 
e spec. p. 1353 ss.; sia altresì consentito il rinvio a G. Di Rosa, Quali regole per i sistemi 
automatizzati “intelligenti”?, in Riv. dir. civ., 2021, p. 823 ss.

9  Diffusamente C. Combi, E. Keravnou-Papailiou e Y. Shahar, Temporal Informa-
tion Systems in Medicine, New York-Dordrecht-Heidelberg-London, 2010.

10  Sottolinea, di recente, le diverse implicazioni (scientifiche, economiche e sociali) della 
robotica E. Palmerini, Robotica e diritto: suggestioni, intersezioni, sviluppi a margine di 
una ricerca europea, in Resp. civ. e prev., 2016, p. 1816 ss. Per specifici approfondimenti 
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Ora, la stessa ormai ben nota e affermata locuzione «intelligenza artifi-
ciale» risulta essere un evidente ossimoro, nella misura in cui, come appro-
priatamente rilevato, «attribuisce all’“artificiale” qualcosa che è essenzial-
mente “naturale” in quanto è la prerogativa più gelosa della natura umana: 
l’intelligenza. E l’ossimoro è piuttosto provocatorio, poiché c’è chi molto 
seriamente si domanda se la macchina possa essere davvero “intelligente”, 
nel senso in cui questo termine è attribuito alla mente dell’uomo»11. In altri 
termini, la non appropriatezza della terminologia deriva dalla circostanza 
che «per ora, almeno, alle macchine manca, in senso assoluto, il cervello e, 
tra le molteplici sue declinazioni, la capacità di discernere, la sensibilità, la 
morale, il giudizio, l’equità, la discrezionalità»12. Proprio la tradotta diver-
sità rispetto all’umano viene espressa, nella rappresentazione consegnata al 
mondo tecnologico attuale, sottolineando che i robot «sono rimasti agenti 
artificiali che svolgono alcuni compiti al posto nostro e lo fanno in maniera 
autonoma»13.

sul versante (prevalentemente) giuridico sia consentito il rinvio a G. Di Rosa, Robot e re-
sponsabilità per danni, in L’algoritmo pensante. Dalla libertà dell’uomo all’autonomia delle 
intelligenze artificiali, a cura di C. Barone, Trapani, 2020, p. 85 ss.; Id., Quali regole, cit., p. 
823 ss.; può altresì farsi riferimento, da ultimo, al volume collettaneo Diritto e intelligenza 
artificiale, a cura di G. Alpa, Pisa, 2020. 

11  P. Mello, Intelligenza artificiale, in Dizionario interdisciplinare di Scienza e Fede, 
1, a cura di G. Tanzella-Nitti e A. Strumia, Roma, 2002, p. 767; sottolinea, da ultimo, il 
carattere condizionante dell’utilizzo del termine «intelligenza» G. Finocchiaro, Intelli-
genza artificiale e responsabilità, in Contr. e impr., 2020, p. 724, rilevando che «già utilizzare 
questo termine induce a sviluppare la narrazione in termini antropomorfici». Sul rapporto 
(sotto il profilo ontologico) tra naturale, artificiale e tecnologico, A.G. Biuso, Artificiale, in 
Dizionario di bioetica, a cura di G. Vittone, Catania, 2012, p. 43 s.; pone l’accento sull’ambi-
valente rapporto dell’uomo contemporaneo con la tecnica F. D’Agostino, Tecnomorfismo, 
in Id., Bioetica e biopolitica. Ventuno voci fondamentali, Torino, 2011, p. 207 ss., proprio 
muovendo dal significato etimologico della parola techne, che in greco per l’appunto indi-
ca l’artificio. Le indagini sulle relazioni (per contrapposizione o per corrispondenza) tra 
l’uomo e le macchine (più o meno) «intelligenti» sono al centro delle risalenti riflessioni di 
G. Taddei Elmi, I diritti dell’«intelligenza artificiale» tra soggettività e valore: fantadirit-
to o ius condendum?, in Il meritevole di tutela. Studi per una ricerca coordinata da Luigi 
Lombardi Vallauri, Milano, 1990, p. 685 ss.; più di recente, in maniera sostanzialmente cor-
rispondente al pregresso contributo, Id., Introduzione alle lezioni su Roboetica. Dall’al-
goritmo all’umanoide, in Atti e memorie dell’Accademia Toscana di Scienze e Lettere “La 
Colombaria”, LXXXII (2017), Firenze, 2018, p. 323 ss. 

12  S. Crisci, Intelligenza artificiale ed etica dell’algoritmo, in Foro amm., 2018, p. 1787. 
13  P. Dumuschel e L. Damiano, Vivere con i robot. Saggio sull’empatia artificiale, Mi-

lano, 2019, p. 11, richiamando la trasposizione della parola da un dramma teatrale del 1920 
che designa uno scenario fantascientifico; riferisce il carattere originario del termine e la suc-
cessiva accezione moderna C. Perlingieri, L’incidenza dell’utilizzazione della tecnologia 
robotica nei rapporti civilistici, in Rass. dir. civ., 2015, p. 1236, nt. 1; altresì A. Santosuosso, 
C. Boscarato e F. Caroleo, Robot e diritto: una prima ricognizione, in Nuova giur. civ. 
comm., 2012, II, p. 494 ss. e spec. p. 497 ss. 
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In particolare, poi, per quanto attiene alle relative applicazioni in cam-
po medico si sottolinea, di pari passo alle riflessioni etiche e regolative, un 
progressivo sviluppo del mercato rispetto all’attività di produzione e alla 
corrispondente messa in circolazione di sistemi (più o meno sviluppati) ba-
sati sull’intelligenza artificiale; parallelamente, tuttavia, si segnala il rischio 
che gli stessi possano talora generare aspettative illusorie e fuorvianti, sia 
per gli operatori sanitari sia per i pazienti. Quanto a quest’ultimo rilievo 
il riferimento è, in particolare, agli sperimentati software per la diagnosi 
«automatica» di Covid-19 con la tomografia computerizzata (TC) del to-
race, che si sono rivelati, alla prova dei fatti, utili strumenti di supporto alla 
diagnosi, ma di certo non sostitutivi dei tamponi molecolari, come pure 
ipotizzato all’inizio14. Così come pure la sempre più crescente diffusione 
dei sistemi di robotica medica nella quotidiana prestazione di servizi nelle 
strutture sanitarie (pubbliche e private) pone gli ordinari (ma allo stesso 
tempo nuovi) problemi in ordine ai connessi profili di responsabilità (ossia 
rispetto ai danni al paziente), sia retrospettiva (per quanto cioè già accadu-
to) sia prospettiva (per quanto cioè può nel futuro accadere)15.

3.  All’interno del quadro (assolutamente) generale ora tracciato si inse-
risce quella che potrebbe definirsi la declinazione tipologica, ossia una rap-
presentazione descrittiva dei diversi modelli robotici alla quale corrisponde 
una distinta articolazione sia in termini di configurazione giuridica sia in 
termini di correlativa organizzazione dei differenti tipi di problemi che la 
stessa pone all’interprete. In buona sostanza le questioni sollevate dall’in-
troduzione dei sistemi robotici vanno rapportate alla relativa tipologia e 
alle corrispondenti differenziazioni strutturali e funzionali.

14  In termini A. Laghi, Caution about radiologic diagnosis of COVID-19 infection dri-
ven by artificial intelligence, in Lancet Digit Health, 2020, May; 2 (5): e225; da M. Roberts, 
D. Driggs, M. Thorpe e altri, Common pitfalls and recommendations for using Machine 
Learning to detect and prognosticate for COVID-19 using chest radiographs and CT scans, 
in Nature Machine Intelligence, 3, 2021, p. 199 ss., si rappresenta al riguardo la necessità di 
una particolare attenzione, dovendosi procedere in modo molto rigoroso prima di adottare 
tali sistemi nella pratica clinica. 

15  Si richiama in merito da E. Datteri, Danni senza anomalie: questioni di responsa-
bilità nella robotica medica, in Inf. dir., 2010, vol. 36, 60, «il caso di un paziente che, nel 
2005, ha fatto causa a un ospedale americano e alla ditta costruttrice del sistema robotico 
chirurgico Da Vinci per un danno fisiologico che, a suo avviso, era stato causato da un mal-
funzionamento del robot», pur facendosi presente che, nel caso esaminato, non si rilevano 
particolari problemi, ossia nuovi o differenti da quelli sollevati dai danni arrecati da qualsi-
asi dispositivo elettrico o elettromeccanico. Più di recente può ricordarsi la vicenda di una 
donna (poi morta nel febbraio 2022) che avrebbe sviluppato forti dolori addominali e febbre 
dopo l’intervento chirurgico effettuato nel settembre 2021 per rimuovere il cancro al colon 
con l’ausilio del robot Da Vinci, che ne avrebbe perforato l’intestino tenue provocando il 
successivo decesso. 
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Il discorso può allora svilupparsi su due piani, l’uno rispetto a una pos-
sibile distinzione di carattere generale, l’altro rispetto a una possibile di-
stinzione di carattere specifico o, se si preferisce, interna all’àmbito medico, 
ossia applicata a questo specifico settore di utilizzo. Può dunque anzitutto 
recepirsi quella distinzione, prospettata in occasione di una recente analisi, 
tra robot tele-operati, robot autonomi e robot cognitivi16. I primi, infatti, 
sono sostanzialmente semplici strumenti nelle mani di un operatore che 
dunque li controlla dal punto di vista delle azioni da intraprendere e in-
traprese; i secondi, invece, sono in grado di svolgere il compito affidato 
e programmato in assenza di intervento umano durante la fase attuativa 
ed esecutiva, con una (differenziabile) autonomia (di comprensione e di 
azione) che consente loro di rapportarsi con l’ambiente in cui operano, sia 
pure con qualche distinguo tra capacità di limitata reazione e capacità di 
integrale percezione; i terzi, infine, sono ritenuti capaci di comportamenti 
cosiddetti intelligenti, nella misura in cui è ravvisabile una maggiore auto-
nomia, aggiungendosi alla rappresentazione interna del contesto esterno il 
possibile adattamento alla mutevolezza dell’ambiente medesimo.

A questa differenziazione, per così dire, dai tratti generali, può affian-
carsi una distinzione applicativa nel settore qui di interesse, articolata a 
sua volta in ragione della destinazione funzionale del sistema robotico. 
Si distingue pertanto tra una robotica clinica, una robotica riabilitativa e 
una robotica assistenziale17. Le così indicate (diverse) tipologie robotiche 
possono anche tradurre una differente graduazione qualitativa, segnando 
(o potendo segnare) il passaggio dal sistema (meramente) meccanico al 
sistema (compiutamente) intelligente18. Al riguardo, infatti, l’instaurabile 
rapporto tra la dimensione fattuale (di che tipo di sistema robotico si sta 
discutendo), la corrispondente qualificazione giuridica (come il diritto si 
pone in termini categorizzanti rispetto alle differenti tipologie robotiche) 
e la consequenziale attribuzione dei profili di responsabilità (chi risponde 
per che cosa) costituisce un appropriato modo di procedere dal punto di 
vista del metodo di indagine.

Con riferimento alla robotica clinica possono segnalarsi sia sistemi cli-
nico-medici sia sistemi clinico-chirurgici, in ragione della loro destinazio-

16  Il riferimento è ad A. Santosuosso, C. Boscarato e F. Caroleo, Robot e diritto, 
cit., p. 498 s. 

17  Si mutua qui la rappresentazione fornita, da ultimo, da C. Iagnemma, I ‘robot me-
dici’: profili problematici in tema di alleanza terapeutica e di responsabilità penale, in Corti 
supreme e salute, 2020, 2, p. 1 ss. 

18  Si tratta di una prospettiva che, in termini generali, viene tradotta nel distinguo in 
ragione del modo attraverso cui, sulla base del tipo di macchina utilizzata (più o meno 
«intelligente»), si ottiene il risultato decisionale rispetto ai tipi di problemi affidati alla solu-
zione robotica; per indicazioni in tal senso S. Amato, Biodiritto 4.0. Intelligenza artificiale 
e nuove tecnologie, Torino, 2020, p. 87. 
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ne, rispettivamente, alla osservazione e allo studio diretto del paziente e al 
corrispondente trattamento terapeutico non chirurgico (per l’appunto me-
dico), oppure al trattamento terapeutico chirurgico (dunque interventisti-
co). Al primo gruppo e alla correlativa tipologia appartiene, ad esempio, il 
sistema robotico Cyberknife, utilizzato nel settore della radioterapia cosid-
detta chirurgica (o radiochirurgia), la cui denominazione (apparentemente 
in contrasto con la distinzione in precedenza prospettata) si deve non tanto 
alla realizzazione di un intervento chirurgico effettivo (il che non è) quanto 
piuttosto perché si rende possibile un risultato simile (quanto a precisione) 
a una procedura chirurgica reale (caratterizzata dall’incisione chirurgica) 
attraverso una o (normalmente) più sessioni di trattamento radioterapico. 
Si tratta dunque di uno strumento di avanzata tecnologia in àmbito onco-
logico, che si affianca alle già consolidate pratiche chirurgiche, farmaco-
logiche e radioterapiche, deputato a inviare una dose elevata di radiazioni 
ionizzanti di elevata potenza, centrati in modo assai preciso sul tumore, 
sulle lesioni o sulle altre aree da trattare con un (eventuale) minimo effetto 
(di gran lunga inferiore rispetto alla radioterapia tradizionale) sui tessuti 
sani circostanti.

Al secondo gruppo e alla correlativa tipologia appartiene, invece, il ro-
bot medicale Da Vinci Surgical System, l’apparato più avanzato nel campo 
della chirurgia mini-invasiva19. Si tratta di un robot che opera attraverso 
comandi a distanza da parte di un chirurgo il quale siede alla console, ossia 
utilizza uno strumento di controllo per gestire da remoto i movimenti del 
sistema robotico, azionandone così i relativi bracci meccanici su cui sono 
montati gli strumenti operatori. All’elevatissimo costo, non solo in termini 
di acquisto ma anche di manutenzione e, altresì, di formazione del persona-
le sanitario, corrispondono diversi vantaggi, in particolare quelli derivanti 
dalla ridotta invasività e dalla maggiore precisione.

Con riferimento alla robotica riabilitativa può richiamarsi, tra gli altri, 
il sistema Lokomat, un esoscheletro robotizzato destinato ad assicurare il 
recupero della funzionalità degli arti inferiori. Esso consente al paziente, 
attraverso un sistema di imbracature che lo tengono eretto, movimenti del-
le gambe su un tapis roulant attraverso gli arti robotici a cui vengono fissati 
gli arti inferiori, sulla base di schemi motori corrispondenti a quelli della 
ordinaria e naturale locomozione20.

19  Indicazioni, e specifica bibliografia di riferimento, in E. Datteri, Danni senza ano-
malie, cit., p. 71 ss.; altresì C. Iagnemma, I ‘robot medici’, cit., p. 4 s. 

20  In merito E. Datteri, Danni senza anomalie, cit., p. 62 ss., rilevando la possibile 
diversità degli esercizi motori attivi (anche in opposizione e contrasto ai movimenti del 
paziente); nonché C. Iagnemma, I ‘robot medici’, cit., p. 5 ss., che richiama, accanto alla 
robotica riabilitativa (con riferimenti ai robot deputati ad affiancare e sostenere soggetti con 
disturbi mentali o studenti con bisogni educativi speciali), anche quella protesica. 



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

90 Giovanni Di Rosa

Con riferimento, infine, alla robotica assistenziale può aversi riguardo a 
tutti quegli strumenti automatizzati, sempre più numerosi, destinati a svol-
gere le attività infermieristiche comuni (con una significativa riduzione dei 
carichi di lavoro per il relativo personale) ma anche diretti, più in generale, 
ad assicurare adeguati servizi alla persona. Proprio in quest’ultimo setto-
re e in ordine a quest’ultimo tipo di attività si colloca il robot umanoide 
Pepper (traduzione di pepe, peperoncino, facendo riferimento, per traslato, 
al brio e alla vitalità), che presenta tratti di significativa interattività; esso 
è infatti in grado di muoversi nell’ambiente circostante (spostandosi sulle 
rotelle), riconoscere un viso umano e percepire (tramite appositi sensori) le 
emozioni delle persone con cui entra in relazione. In particolare, in alcune 
strutture sanitarie tale robot è stato destinato, all’interno dei reparti pedia-
trici, a supporto delle figure professionali quale facilitatore della relazione 
tra la figura del medico (o di altro sanitario) e i piccoli pazienti. Si tratta, 
pertanto, di uno strumento deputato a migliorare la qualità delle cure e 
ridurre il disagio della permanenza dei piccoli pazienti nella struttura di 
degenza.

In questo complessivo quadro riepilogativo (certo non esaustivo quan-
to alle possibili catalogazioni) si inseriscono ordini di problemi distinti, 
anche in ragione della differente tipologia dei sistemi robotici medicali so-
pra menzionati. Possono infatti evidenziarsi problematiche relative ora al 
diverso grado di incidenza della macchina nel rapporto con il paziente (e 
tra il sanitario e il paziente medesimo); ora alla maggiore o minore effica-
cia del ricorso a tali strumenti rispetto all’attività dell’uomo; ora, infine, 
alle questioni in tema di responsabilità derivanti dal relativo utilizzo (più 
o meno pericoloso). In buona sostanza, se si volesse operare una massima 
semplificazione (che, in quanto tale, può risultare eccessiva ma, probabil-
mente, di una qualche efficacia espositiva), si potrebbe distinguere tra or-
dini di problemi che afferiscono al tema (prevalentemente, ma non esclu-
sivamente, etico) dell’interazione umana con i sistemi robotici (e, dunque, 
dei rapporti così instaurati tra la macchina e il paziente quale destinatario 
dell’attività della prima) e ordini di problemi, strettamente correlati ai pri-
mi quantunque distinti, che attengono al tema delle possibili conseguenze 
dannose derivanti dall’utilizzo della robotica (sia normalmente, ossia in via 
di ordinario funzionamento, sia inusualmente, ossia in presenza di anoma-
lie degli strumenti adoperati).

Del resto, lo stesso passaggio (in una sempre più peculiare articolazio-
ne) dal carattere meramente strumentale del mezzo robotico al ben diverso 
tratto sostanzialmente decisionale del sistema automatizzato «intelligente» 
determina una diversa considerazione e valutazione delle summenzionate 
problematiche. È sufficiente al riguardo richiamare l’attenzione sulla evi-
dente differenza che intercorre, ad esempio, tra un’attività automatizzata 
diretta alla acquisizione e conservazione di dati sanitari e quella rivolta al 
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successivo utilizzo degli stessi con funzioni decisionali terapeutiche, in un 
percorso che dunque si snoda pur sempre (ma certo con indubbie diversità) 
attraverso sistemi robotici21. Così come, allo stesso modo, la diversa tipo-
logia robotica implica, rispetto al relativo inquadramento giuridico ai fini 
della corrispondente responsabilità, differenti gradi di rischio (certamente 
maggiore per i dispositivi invasivi a uso chirurgico o in contatto con il si-
stema nervoso centrale).

21  Le questioni correlate alle (sempre più sofisticate) tecniche di acquisizione e raccolta 
di dati, con particolare riferimento (certo non esclusivo) all’area medico-sanitaria, sono or-
mai oggetto di attenta analisi all’interno del complesso fenomeno dei cosiddetti Big Data. 
Per taluni recenti approfondimenti, di carattere generale, A.C. Di Landro, Big Data. Ri-
schi e tutele nel trattamento dei dati personali, Napoli, 2020; specificamente, per quel che 
in questa sede rileva, A. Marchese, Profili civilistici dell’information technology in àmbito 
sanitario, Napoli, 2021; da ultimo, altresì, I. Rapisarda, Ricerca scientifica e circolazione dei 
dati personali. Verso il superamento del paradigma privatistico?, in Europa e dir. priv., 2021, 
p. 301 ss. e V. Caredda, «Solo il divino è totale nel sorso e nella briciola». Spunti sistematici 
in tema di materiali e campioni biologici, in Nuovo dir. civ., 2021, p. 25 ss. 
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Giuseppe Musumeci

Il metaverso: 
un’opportunità per la salute dell’uomo

Sommario: 1. Considerazioni introduttive. – 2. Le potenzialità del metaverso. – 
3. Il metaverso per la promozione della salute.

1.  Pensando alla tematica di questo convegno, ovvero alle biotecnolo-
gie mediche, mi viene in mente il concetto di metaverso. Per noi della gene-
razione x (nati tra gli anni ’60 e gli anni ’80) potrebbe sembrare un nuovo 
termine, in realtà la parola «metaverso» è stata introdotta per la prima volta 
da Neal Stephenson nel 19921. Negli ultimi due anni, a causa della pande-
mia ma soprattutto grazie a Mark Zukenberg, il fondatore di Facebook, la 
parola è diventata realtà, con la realizzazione della piattaforma META. Il 
metaverso è un mondo virtuale, dove con i propri avatar si svolge una vita 
parallela, in cui si possono seguire eventi culturali, e comprare o vendere 
beni e servizi, utilizzando le criptovalute «Bitcoin»2. Per quanto riguarda 
la struttura e le tecnologie impiegate, il metaverso può essere suddiviso 
in quattro diverse categorie: realtà aumentata, lifelogging, mirror world e 
realtà virtuale. La «realtà aumentata» aggiunge in tempo reale, un ambien-
te grafico digitale ad un mondo fisico e reale. Si utilizzano occhiali, lenti 
o smartphone. Un esempio potrebbero essere le animazioni mediche 3D 
come l’Anatomage che è un tavolo di dissezione virtuale. Il «lifelogging» 
sfrutta i dispositivi intelligenti per registrare la vita quotidiana su Internet. 
Gli esempi più comuni comprendono Instagram, Facebook e Twitter. Il 
«mirror world» è una rappresentazione del mondo reale in formato digi-
tale. Luoghi e strutture vengono trasferite in uno spazio virtuale, consen-
tendo lo svolgimento delle attività tramite Internet o applicazioni mobili. 
Esempi sono Google Maps o Earth, spazi didattici, come «laboratori di-
gitali» e «spazi didattici virtuali», ma anche Zoom, Webex, Google Meet e 
Teams. La realtà virtuale è una sofisticata realtà 3D che utilizza un avatar 
come strumento di comunicazione. L’avatar può essere personalizzato e le 
caratteristiche culturali, fisiche e sociali sono diverse dalla realtà. L’avatar 
può comunicare con altre entità e raggiungere degli obiettivi. Gli esempi 

1  N. Stephenson, Snow Crash: A Novel, Spectra, New York, USA, 1992.
2  B. Kye, N. Han, E. Kim, Y. Park e S. Jo, Educational applications of metaverse: Pos-

sibilities and limitations. in J. Educ. Eval. Health Prof. 2021, p. 18, pp. 30-32.
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più comuni comprendono i videogiochi multiplayer, gli ospedali virtuali e 
sale di consultazione.

2.  Il metaverso in ambito medico/sportivo può avere delle potenzialità? 
Sì. Il metaverso presenta enormi potenzialità ed è infatti considerato come 
la prossima grande rivoluzione digitale. Tuttavia presenta dei limiti impor-
tati che devono essere tenuti in considerazione.

Nel campo della salute il metaverso potrebbe essere adottato per la pre-
venzione e il trattamento di patologie. Esistono già realtà in cui i medici 
visitano i loro pazienti in una clinica virtuale utilizzando servizi di teleme-
dicina e dispositivi domotici come sensori indossabili e applicazioni per 
smartphone per monitorare i parametri vitali (pressione arteriosa, tempera-
tura, saturazione, glicemia, frequenza cardiaca) e lo stato di salute dei pro-
pri pazienti, senza mai averli incontrati personalmente3,4,5,6. Il metavearso 
potrebbe quindi essere un mezzo utilizzato dall’operatore sanitario per 
«raggiungere» e trattare il paziente 24 ore su 24 senza doversi spostare. Po-
trebbe consentire la diagnosi da parte di esperti di diverse parti del mondo, 
e permettere la creazione di un database del paziente da consultare online, 
ovunque ed in qualsiasi momento.

3.  Per quanto riguarda la promozione alla salute, il metaverso potrebbe 
essere quel luogo dove le persone possono allenarsi con degli avatar. Nel 
mondo dello sport, esistono già stanze virtuali in cui le persone posso-
no incontrarsi con altre persone e allenarsi insieme «Peloton»7,8. Gli uten-
ti possono camminare o correre sui tapis roulant oppure su cyclette ma 
proiettarsi nella natura, metropoli, ecc. il trainer anche in questo caso può 
monitorare la distanza percorsa, la forza e la resistenza muscolare, ecc.

Il metaverso può anche essere utilizzato per l’educazione e il training. 

3  B. Mesko, The promise of the metaverse in cardiovascular health. in Eur. Heart J. 
2022, 43, pp. 2647-2649.

4  P.V. Ramesh, T. Joshua, P. Ray, A.K. Devadas, P.M. Raj, S.V. Ramesh, M.K. Ramesh 
e R. Rajasekaran, Holographic Elysium of a 4D ophthalmic anatomical and pathologi-
cal metaverse with extended reality/mixed reality. in Indian J. Ophthalmol. 2022, 70, pp. 
3116–3121.

5  I. Skalidis, O. Muller e S. Fournier, CardioVerse: The Cardiovascular Medicine in 
the Era of Metaverse. in Trends Cardiovasc. Med. 2022.

6  T.F. Tan, Y. Li, J.S. Lim, D.V. Gunasekeran, Z.L. Teo, W.Y. Ng e D.S. Ting, Meta-
verse and Virtual Health Care in Ophthalmology: Opportunities and Challenges. in Asia-
Pac. J. Ophthalmol. (Phila. Pa.) 2022, 11, pp. 237–246.

7  G.U. Carraro, M. Cortes, J.T. Edmark e J.R. Ensor, The peloton bicycling simu-
lator. In Proceedings of the Third Symposium on Virtual Reality Modeling Language, New 
York, USA, 1998, pp. 63-70.

8  J.R. Ensor e G.U. Carraro, Peloton: A distributed simulation for the world wide 
web. in Simul. Ser. 1998, 30, 159–166.
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La realtà aumentata e la realtà virtuale saranno i mezzi ideali per creare 
strutture 3D in qualsiasi parte del mondo che riprodurranno al dettaglio 
il corpo umano e potranno essere utilizzati per istruire persone in tutto il 
mondo9.

Il metaverso può anche essere utile per quanto riguarda la ricerca. Infatti 
potrebbe essere un mezzo per raccogliere dati in tutte le parti del mondo 
o svolgere ricerche che coinvolgono scienziati da tutto il mondo che po-
tranno lavorare sullo stesso dataset e con la stessa metodologia grazie alla 
condivisione di dati e spazi virtuali10.

Tuttavia i limiti del metaverso sono molteplici. Prima di tutto verrà a 
mancare il contatto fisico, elemento centrale nel trattamento di certe pato-
logie ma anche nell’istruzione. Un altro limite riguarda il trattamento dei 
dati personali, la privacy e la sicurezza informatica. Infatti il metaverso, e 
internet in generale, sono soggetti al furto di dati personali e diventa fonda-
mentale quindi prevenire tale tipo di crimine. Un altro limite potrebbe es-
sere la mancanza di connettività in alcune parti del mondo. Infine, l’ultimo 
problema riguarda la privatizzazione del metaverso. Infatti, grosse com-
pagnie stanno investendo in questo mondo, mentre i governi sono ancora 
indietro. Dovrebbe esserci un bilanciamento maggiore con leggi scritte a 
tutela del consumatore.

Il metaverso non può sostituire il mondo reale. Il contatto fisico e visi-
vo, le espressioni facciali, e i gesti sono elementi imprescindibili nel mondo 
sanitario. Tuttavia, il metaverso può essere considerato uno strumento per 
migliorare la qualità del sistema sanitario in termini di intervento e trat-
tamento, e per promuovere l’istruzione delle persone in tutto il mondo, 
garantendo formazione e aiutando la ricerca a creare database mondiali. 
Esso si configura pertanto come un ambiente, virtuale, che unisce gli utenti 
da qualsiasi parte del mondo. L’ateneo di Catania è stato pioneristico sotto 
questo punto; nel Novembre 2022 un suo studente ha ottenuto il titolo 
magistrale in Economia e Management del Territorio e del Turismo discu-
tendo la sua tesi di laurea magistrale nel metaverso. Lo studente ha «af-
fittato» un auditorium virtuale invitando alla discussione di laurea diversi 
ricercatori che hanno supportato il suo studio di tesi. Il metaverso pertanto 
si configura come uno spazio che accoglie gli utenti in modalità molto di-
verse fra loro. A tal proposito, considerando il tempo trascorso dalla gio-
vane popolazione davanti a uno schermo, il metaverso potrebbe essere un 

9  A. Almarzouqi, A. Aburayya e S.A. Salloum, Prediction of User’s Intention to Use 
Metaverse System in Medical Education: A Hybrid SEM-ML Learning Approach. in IEEE 
Access 2022, 10, pp. 43421–43434.

10  L. Petrigna e G. Musumeci, The Metaverse: A New Challenge for the Healthcare 
System: A Scoping Review, in Journal of Functional Morphology and Kinesiology. 2022; p. 
7, p. 63.
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luogo dove è possibile iniziare a praticare sport e imparare qualcosa. Centri 
sportivi e associazioni potrebbero arricchire quei cittadini che desiderano 
formarsi in modo diverso, a casa e quando preferiscono, aumentando le 
possibilità di essere fisicamente attivi.

In conclusione il metaverso presenta enormi potenzialità che devono 
ancora essere sviluppate e migliorate, ma anche dei limiti importanti che 
devono essere tenuti in considerazione. La ricerca sull’argomento è fonda-
mentale affinché si crei una linea guida comune, dal momento che le poten-
zialità sono veramente innegabili.
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Ilenia Rapisarda

App mediche e privacy*

Sommario: 1. Premessa. – 2. La funzione medico-sanitaria delle health app tra 
dispositivi medici e applicazioni per il benessere. – 3. Tutela della privacy e ser-
vizi digitali «gratuiti»: il ruolo del consenso informato. – 4. I limiti degli stru-
menti di tutela a carattere privatistico.

1.  Le tecnologie dell’informazione e della comunicazione (ICT) hanno 
rivoluzionato anche il mondo della sanità, incidendo in particolare sulla 
c.d. sanità mobile (mobile Health o mHealth), definita dall’OMS quale 
«pratica della medicina e della sanità pubblica supportata da dispositivi 
mobili, quali telefoni cellulari, dispositivi per il monitoraggio dei pazienti, 
computer palmari (PDA) e altri dispositivi senza fili»1.

Invero, tale definizione coglie solo in parte la complessità di un feno-
meno che, grazie allo sviluppo dell’economia digitale e al proliferare di 
smartphone, tablet e smartwatch, ha assunto un ruolo cardine nel mercato 
del mobile ecosystem, restituendo un quadro giuridico assai ampio ed ete-
rogeneo, all’interno del quale si ritrovano a interagire, a vario titolo, una 
pluralità di attori (i titolari degli store on line, gli sviluppatori delle app, i 
sanitari e i pazienti)2.

*  Il contributo costituisce un prodotto del progetto di ricerca «Nuovi beni, innovazione 
tecnologica e tecniche di tutela» Piano della ricerca UNICT 2020-2022 (P.I. Prof. Giovanni 
Di Rosa).

1  Cfr., in particolare, WHO Global Observatory for eHealth. (2011), mHealth: new hori-
zons for health through mobile technologies: second global survey on eHealth. World Health 
Organization, consultabile in https://apps.who.int/iris/handle/10665/44607. Tra gli atti nor-
mativi di cd. saft law, cfr., altresì, il documento del Comitato Nazionale per la Bioetica del 28 
maggio 2015, intitolato “Mobile-health” e applicazioni per la salute: aspetti Bioetici”, nonché 
The Green Paper on mobile health (“mHealth”), 2014, European Commission, reperibile in 
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/green-paper-mobile-health-mhealth.

2  Secondo l’ultimo report realizzato da Research2Guidance (2017), mHealth App Econo-
mics 2017, reperibile in https://research2guidance.com/product/mhealth-economics-how-mhe-
alth-app-publishers-are-monetizing-their-apps/, le maggiori piattaforme attive in internet 
(Apple App Store e Google Play Store) hanno pubblicato ogni giorno oltre 200 nuove applica-
zioni mediche provenienti da 84.000 diversi sviluppatori, portando a circa 325.000 il numero 
di health app disponibili sul mercato per un totale di 3,7 miliardi di download annui da parte 
degli utenti; un aumento considerevole rispetto alle rilevazioni del report precedente, Rese-
arch2Guidance (2013), The mobile health global market report 2013-2017: the commerciali-
zation of mHealth applications (Vol. 3), che nel 2013 stimava sul mercato 97.000 health app. 
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In tal senso rientrano nella mobile health tanto le applicazioni utilizzate 
nel contesto della telemedicina3, quanto le app il cui funzionamento si basa 
sull’interazione esclusiva tra il software e il paziente, il quale dunque si 
troverà ad operare al di fuori della ordinaria relazione di cura e fiducia con 
il medico4.

È soprattutto il crescente impiego di tale ultima categoria di health-app 
che ripropone, in una nuova veste, la risalente questione della tutela della 
privacy in ambito sanitario. Se per un verso, infatti, tali strumenti contribu-
iscono di certo a rafforzare la tutela della salute, per altro verso, la diffusio-
ne di tali app, basandosi sul trattamento, prevalentemente o esclusivamente 
automatizzato, di una ingente quantità di dati personali e sanitari, facilita la 
circolazione di tali dati e delle informazioni da essi inferenzialmente rica-
vate, introducendo così una nuova e ulteriore fonte di rischio5.

2.  Alla locuzione health app non corrisponde una ben precisa definizio-
ne giuridica né tantomeno una organica disciplina; tali applicazioni, infatti, 
sono prese in considerazione dal legislatore europeo da differenti punti di 
vista e per diversi scopi, sicché in via preliminare appare necessario delimi-
tare la normativa a esse applicabile anche al fine di chiarire le funzioni che 
in concreto le stesse sono in grado di espletare.

Al riguardo il principale riferimento normativo è rappresentato dal 
regolamento UE n. 745/2017 sui dispositivi medici (c.d. MDR)6, ove si 
chiarisce definitivamente che anche i cc.dd. software stand alone, ovvero 
i software che operano autonomamente senza essere associati al funziona-
mento di altri dispositivi (come i «software embedded»), possono qualifi-

3  Si pensi, ad esempio, a quelle applicazioni che consentono al medico di avere in tempo 
reale informazioni sullo stato di salute del paziente e monitorare le relative funzioni fisio-
logiche (come battiti del cuore, respirazione, pressione, temperatura, attività cerebrali, o il 
livello di glicemia nel sangue) in modo da poter gestire malattie croniche (come il diabete, 
l’HIV) e aiutarlo a prevenire e/o curare tali patologie. Per una definizione della Telemedici-
na v. documento redatto dal Ministero della Salute nel 2012, intitolato “Telemedicina. Linee 
di indirizzo nazionali”.

4  Espressione, come noto, introdotta dalla legge 22 dicembre 2017 n. 219, recante nor-
me in materia di consenso informato e disposizioni anticipate di trattamento, e che «sosti-
tuisce» la più tradizionale locuzione di «alleanza terapeutica». Sul punto, ex multis, G. Di 
Rosa, La relazione di cura e di fiducia tra medico e paziente, in Nuove leggi civ. comm., 
2019, p. 26 ss. 

5  Per un’analisi più approfondita delle questioni che saranno affrontate in questo scrit-
to, sia consentito il rinvio a I. Rapisarda, La privacy sanitaria alla prova del mobile ecosy-
stem. Il caso delle app mediche, in Nuove l. civ. comm., 2023, I, p. 184 ss.

6  Regolamento (UE) 2017/745 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 aprile 
2017, relativo ai dispositivi medici, che modifica la direttiva 2001/83/CE, il regolamento 
(CE) n. 178/2002 e il regolamento (CE) n. 1223/2009 e che abroga le direttive 90/385/CEE 
e 93/42/CEE del Consiglio, cui il nostro ordinamento si è adeguato con il d.lgs. 5 agosto 
2022, n. 137.
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carsi come dispositivi medici e ciò a prescindere dalla circostanza che siano 
o meno utilizzati direttamente sul corpo dell’uomo.

A tal fine è, anzitutto, necessario che l’app in quanto tale persegua una 
delle finalità mediche contemplate nell’art. 2, n. 1 MDR; tuttavia, il criterio 
principale per stabilire se l’applicazione persegua o meno una o più di tali 
finalità è la specifica destinazione d’uso impressa, ab origine, dal fabbrican-
te (rectie sviluppatore)7. In tal senso, non basta che l’applicazione sia utiliz-
zata in un contesto sanitario, allorché essa sia destinata dallo sviluppatore a 
«finalità generali», come avviene nel caso delle cc.dd. app «per fini associati 
allo stile di vita e al benessere» (su cui, v. Considerando 19 MDR).

In secondo luogo, ai sensi dell’MDR, non dovrebbero essere considerate 
dispositivi medici quelle app che si limitano a svolgere «una mera funzione 
di biblioteca numerica e che consentono di trovare informazioni provenienti 
da metadati, senza modificarli o interpretarli»8, ovvero le app che costituisco-
no un mero archivio digitale o svolgono semplici operazioni di ricerca (c.d. 
library functions). Più in generale, è necessario che le app siano in grado di 
processare, analizzare, modificare e/o creare informazioni mediche, purché a 
monte siano pur sempre «governed by a medical intended purpose»9.

Quanto al destinatario, esso potrà essere sia un professionista della sa-
nità sia «a layperson», ovvero il paziente o, più in generale, un utilizzatore 
«inesperto», di modo che anche le applicazioni in cui vi è una interazione 
esclusiva tra il software e l’utente possono rientrare nell’ambito di applica-
zione dell’MDR, a patto che lo sviluppatore abbia scelto una delle destina-
zioni d’uso previste dal regolamento.

Ebbene, l’adozione del suddetto criterio, com’era prevedibile, ha indotto 
ampia parte dei produttori a immettere sul mercato app formalmente quali-
ficate come relative «allo stile di vita e al benessere»10 ma sostanzialmente in 

7  Sul requisito della specifica destinazione alle finalità d’uso mediche cfr., altresì, le re-
centi linee guida Guidance on Qualification and Classification of Software in Regulation 
(EU) 2017/745 - MDR and Regulation (EU) 2017/746 - IVDR, redatte dal Medical Device 
Coordination Group (MDCG), nell’ottobre 2019, reperibili in https://ec.europa.eu/docsro-
om/documents/37581?locale=en, p. 6, secondo cui «software must have a medical purpose 
on its own to be qualified as a medical device software (MDSW). It should be noted that 
the intended purpose as described by the manufacturer of the software is relevant for the 
qualification and classification of any device».

8  Corte di Giustizia sul caso Snitem, punto 33. 
9  Secondo quanto espressamente ribadito dalle recenti linee guida della Commissione 

europea MEDDEV 2.1/6 (2016), Guidelines on the qualification and classification of stand 
alone software used in healthcare within the regulatory framework of medical devicessulla 
qualificazione e classificazione dei software ai sensi dell’MDR, p. 6.

10  In molte delle applicazioni vendute sui digital store, nella sezione dedicata alla de-
scrizione delle funzionalità dell’app si ritrova, tipicamente, una simile dicitura: «destinata 
esclusivamente a scopi di fitness e benessere e la sua funzione non è da intendersi come 
diagnostica, preventiva o curativa di patologie mediche o disturbi della salute». 
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grado di svolgere funzioni medico-sanitarie di diagnosi, prevenzione, moni-
toraggio, previsione, prognosi, trattamento o attenuazione di una malattia, 
nonché di studio o modifica di un processo o stato fisiologico o patologico 
(ex art. 2, n. 1 MDR)11, principalmente allo scopo di sottrarsi ai numerosi 
obblighi previsti dalla normativa di settore12 e alle connesse responsabilità per 
gli eventuali danni arrecati all’utilizzatore. L’obiettivo principale del regola-
mento sui dispositivi medici è, infatti, quello di tutelare la salute individuale e 
collettiva degli utilizzatori, innalzando gli standard di qualità e sicurezza dei 
prodotti e, al contempo, favorendo l’innovazione e la libera circolazione delle 
merci; la normativa lascia, dunque, impregiudicata l’applicazione del Regola-
mento generale sulla protezione dei dati (c.d. GDPR13) anche relativamente a 
quelle app che non sono considerate dispositivi medici14. Cionondimeno essa 
contribuisce a rafforzare il diritto alla protezione dei dati personali soprattut-
to dal punto di vista della sicurezza del trattamento e della riservatezza dei dati 
attraverso la previsione di specifici obblighi imposti al fabbricante. Se è vero, 
infatti, che alcuni di tali obblighi potranno essere «mitigati» dall’applicazione 
delle regole del GDPR15, è altrettanto vero che specialmente il complesso si-
stema di controlli, ex ante ed ex post, di sorveglianza del mercato, nonché di 
trasparenza e tracciabilità dei dispositivi, introdotto dall’MDR, contribuisca 
a rendere più sicure, anche sotto il profilo della privacy, principalmente quelle 
app destinate a essere utilizzate dai «pazienti» in totale autonomia.

Appare, dunque, evidente che l’aver escluso dall’ambito di applicazione 

11  Naturalmente, ciò non vale per tutte le applicazioni che l’utente potrà scaricare dalle 
principali piattaforme on line. Tra quelle espressamente classificate come concernenti lo stile 
di vita o il benessere, infatti, vi sono certamente app che non svolgono, neanche in concreto, 
funzioni mediche ai sensi della disciplina MDR; basti pensare, ad esempio, alle c.d. app con-
tapassi, che si limitano a registrare il numero di passi effettuato dall’utente e/o ad indicare il 
numero di calorie bruciate.

12  Il regolamento MDR, infatti, introduce un sistema alquanto complesso di norme ri-
guardanti l’immissione, la messa in commercio, la messa a disposizione sul mercato e la 
messa in servizio dei dispositivi medici, imponendo al fabbricante una serie articolata di 
obblighi (v. art. 10 MDR).

13  Regolamento (UE) n. 679/2016 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 27 aprile 
2016 relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati per-
sonali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE (regola-
mento generale sulla protezione dei dati). 

14  A maggior ragione, le regole del GDPR si applicheranno alle app che sono considera-
te dispositivi medici ai sensi dell’MDR (v., sul punto, art. 109 regolamento e art. 21, comma 
2 d.lgs. n. 137/2022). 

15  In tal senso, ad esempio, a prescindere dal fatto che l’app sia o meno qualificata come 
dispositivo medico, lo sviluppatore sarà in ogni caso tenuto, in qualità di titolare del trat-
tamento, a conformare la propria attività alle regole e ai principi della normativa privacy, 
la quale, incentrandosi sull’analisi del rischio e sul c.d. principio di accountability (artt. 24 
GDPR), riproduce sostanzialmente il medesimo approccio adottato dal regolamento sui 
dispositivi medici quantunque in una prospettiva, inevitabilmente, più ampia e generale.
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di tale normativa le app riguardanti genericamente la salute e/o lo stile di 
vita della persona, rimettendo di fatto allo sviluppatore il compito di at-
tribuirgli tale qualifica, contribuisce in modo particolare ad accentuare la 
già strutturale condizione di debolezza in cui si ritrova l’utente. Sotto tale 
profilo, all’asimmetria tipica dei contratti B2C del c.d. e-commerce si frap-
pone l’ulteriore asimmetria che caratterizza un contratto avente a oggetto 
un servizio – secondo l’MDR – solo lato sensu medico, il quale peraltro si 
basa non soltanto sul trattamento di «semplici» dati personali ma – assai 
spesso – anche dei dati relativi alla salute. Alla luce dell’ampia definizione 
di dato sanitario resa dal GDPR, ex art. 4, n. 15 e c. n. 35, infatti, un’app che 
consenta, ad esempio, di registrare e monitorare uno stato fisiologico, come 
il battito cardiaco dell’utente, allo scopo di diagnosticare o prevenire even-
tuali disfunzioni cardiache, non soltanto si troverà a trattare, unitamente 
ai dati personali dell’utente16, anche i relativi dati sanitari, ma, nella misura 
in cui rielaborando tali dati sia in grado di restituire all’utente un qualche 
output, si troverà a svolgere senz’altro una vera e propria funzione medica17.

In definitiva, se, per un verso, il legislatore europeo ha cercato di intro-
durre un criterio discretivo allo scopo di non limitare eccessivamente la 
circolazione di una certa tipologia di software in virtù della minore «peri-
colosità» per la salute dell’utilizzatore; per altro verso, tuttavia, la netta e 
aprioristica esclusione delle app relative al benessere o allo stile di vita dalle 
finalità mediche, stridendo apertamente con i moderni concetti di salute, 
malattia e cura, rischia di incidere negativamente non soltanto (in modo 
indiretto) sulla privacy dell’utilizzatore, ma altresì sulla sua stessa salute18.

3.  Alla luce della normativa privacy e, segnatamente, delle regole pre-
viste dal GDPR per il trattamento dei dati relativi alla salute, le health app 

16  Sovente, infatti, è richiesto preliminarmente all’utente di registrarsi o utilizzando i 
profili personali dei social network, come ad esempio Facebook, oppure attraverso la crea-
zione di un apposito profilo in cui vengono rivelati dati personali come il sesso, l’età, il peso, 
l’indirizzo e-mail, i quali non sempre sono funzionali (rectius necessari) all’espletamento del 
servizio medico-sanitario offerto dall’applicazione. 

17  È evidente che la stessa considerazione può estendersi a molte delle app sul benessere 
e lo stile di vita vendute nei principali digital store; si pensi, in tal senso, non soltanto a quelle 
app che aiutano a diagnosticare e curare patologie, come il diabete, fornendo indicazioni 
farmaceutiche e/o alimentari, ma anche a quelle app su peso e alimentazione, le quali non si 
limitano a registrare l’andamento del peso ma, sulla base di altri dati personali (età, sesso) 
e/o parametri fisiologici e abitudini alimentari, forniscono veri e propri piani alimentari o 
dietetici, aiutando altresì l’utente a prevenire l’insorgenza di talune malattie.

18  Ciò nella misura in cui l’utente si troverà a scegliere l’app non sulla base di una previa 
e adeguata validazione scientifica, che ne garantisca sicurezza e affidabilità, ma sulla base 
del tasso di gradimento espresso dagli altri utenti (o dal numero di download effettuati). Sul 
punto cfr., in particolare, il Comitato Nazionale per la Bioetica nel citato parere su “Mobi-
le-health” e applicazioni per la salute: aspetti Bioetici”, p. 9.
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potranno trattare i dati sanitari del paziente o con il «consenso esplicito» 
dell’interessato (ex art. 9, par. 2, lett. a)), oppure laddove rientrino nella 
categoria dei dispositivi medici purché in ogni caso il legislatore (europeo 
o nazionale) abbia introdotto specifiche garanzie a tutela dell’utilizzatore; 
ovvero ancora nel caso in cui, a prescindere da tale qualifica, il titolare del 
trattamento sia un professionista sanitario tenuto al segreto professionale19, 
ipotesi nella quale il titolare dell’app dovrebbe peraltro rivestire la qualifica 
di responsabile del trattamento ai sensi dell’art. 28 GDPR.

In tal modo, mentre le app che consentono al medico (o altro professio-
nista tenuto al segreto) di erogare un servizio sanitario a distanza, come nel 
caso della telemedicina o del telemonitoraggio, non necessitano del consen-
so del paziente poiché perseguono la medesima «finalità di cura» di un’or-
dinaria relazione terapeutica20; nelle ipotesi in cui, invece, la tutela della 
privacy è tipicamente sottoposta ai maggiori rischi, poiché l’app non è un 
dispositivo medico oppure, in ogni caso, manca la «garanzia» di un profes-
sionista, il consenso diviene il principale strumento di tutela privatistico (a 
carattere preventivo) contro l’”intrusione” da parte dei terzi nella propria 
«sfera privata» ovvero contro la circolazione incontrollata dei propri dati21.

Ebbene, affinché il consenso svolga la propria tradizionale funzione 
di garanzia dell’autodeterminazione informativa, occorre anzitutto che lo 
sviluppatore dell’app, in qualità di professionista-titolare del trattamento, 
richieda l’emissione di due diversi e separati consensi: un consenso (nego-
ziale) relativo alle condizioni generali del peculiare servizio medico-sanita-
rio offerto ovvero al contratto di licenza d’uso del software e un consenso 
(amministrativo) avente a oggetto l’attività di trattamento dei dati22.

19  Al riguardo, cfr., in particolare, le basi giuridiche previste dall’art. 9, par. 2, lett. h ed 
i del GDPR. 

20  Per ulteriori precisazioni al riguardo, cfr. il provvedimento n. 55 del 2019 del Garante 
per la privacy, recante chiarimenti sull’applicazione della disciplina per il trattamento dei 
dati relativi alla salute in ambito sanitario, Consultabile in https://www.garanteprivacy.it/
home/docweb/-/docweb-display/docweb/9091942.

21  Sul punto cfr. il già citato provvedimento n. 55 del 2019 del Garante per la privacy, 
in cui si chiarisce che i «trattamenti connessi all’utilizzo di App mediche, attraverso le quali 
autonomi titolari raccolgono dati, anche sanitari dell’interessato, per finalità diverse dal-
la telemedicina oppure quando, indipendentemente dalla finalità dell’applicazione, ai dati 
dell’interessato possano avere accesso soggetti diversi dai professionisti sanitari o altri sog-
getti tenuti al segreto professionale». Sembrerebbe, peraltro, che il consenso sia comunque 
necessario anche ove il fornitore si limiti a richiedere effettivamente la quantità di dati ne-
cessaria per l’esecuzione della prestazione ovvero tratti tali dati esclusivamente per finalità 
compatibili con quella principale (ex art. 5, par.1, lett. b); appare dunque evidente che il 
consenso è richiesto per rafforzare la posizione di debolezza dell’utente medio, nella consa-
pevolezza, invero, che tale tipologia di applicazioni nasce essenzialmente allo scopo di poter 
trattare e sfruttare commercialmente i dati di milioni di utenti.

22  Secondo R. Senigaglia, Minore età e contratto. Contributo alla teoria della capacità, 
Torino, 2020, p. 138, «consenso contrattuale e consenso al trattamento costituiscono ele-
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Secondariamente, il consenso al data processing potrà considerarsi espres-
so validamente soltanto ove sia frutto di una volontà libera, specifica e in-
formata (ex art. 4, par. 2, n. 11 GDPR)23. Per quanto concerne il requisito 
della libertà il legislatore europeo introduce una presunzione di illiceità del 
trattamento nei casi in cui il consenso non necessario all’esecuzione del con-
tratto o alla prestazione di un servizio figuri invece come «un elemento non 
negoziabile delle condizioni generali di contratto/servizio», limitando per-
tanto la c.d. operazione di tying; in proposito, se, come suggerito dal Garante 
europeo per la protezione dei dati, dovesse considerarsi libero il consenso 
fintantoché esiste la possibilità che […] il servizio oggetto del contratto ven-
ga prestato dal titolare del trattamento senza necessità di acconsentire ad usi 
ulteriori o supplementari dei dati» e purché i due servizi «alternativi» siano 
«effettivamente equivalenti», escludendo che il servizio «equivalente» possa 
anche essere offerto da un altro operatore del mercato (rectius sviluppatore)24, 
ne dovrebbe conseguire l’illiceità del trattamento compiuto dalla maggior 
parte delle app mediche «a titolo gratuito», in cui il rilascio del consenso al 
trattamento richiesto dal professionista/titolare rappresenta sostanzialmente 
«il prezzo» per ottenere in cambio la fornitura del servizio25.

menti di un’unica fattispecie» che «dà luogo ad un atto oggettivamente complesso»; Id., La 
dimensione patrimoniale del diritto alla protezione dei dati personali, in Contr. e impresa, 
2020, p. 760 ss. In giurisprudenza sulla necessità di mantenere distinti il consenso al con-
tratto da quello al trattamento dei dati personali, cfr., in particolare, Cass. sez. I. civ. 2 luglio 
2018, n. 17278, in Corr. giur., 2018, n. 11, p. 1457; in Nuova giur. civ. comm., 2018, p. 1775 
ss., con nota di F. Zanovello, Consenso libero e specifico alle email promozionali.

23  Sul consenso cfr., altresì, l’art. 7 e i C. 42 e 43 del GDPR, nonché le Linee guida 5/2020 
sul consenso ai sensi del regolamento (UE) 2016/679, adottate il 4 maggio 2020 dall’Europe-
an Data Protection Board (c.d. EDPB) consultabili in https://edpb.europa.eu/sites/default/
files/files/file1/edpb_guidelines_202005_consent_it.pdf.

24  Le suddette linee guida del Garante europeo della protezione dei dati, infatti, affer-
mano al par. 38 che «il consenso non possa considerarsi prestato liberamente se il titolare 
del trattamento sostiene che esiste la possibilità di scegliere tra il suo servizio che prevede 
il consenso all’uso dei dati personali per finalità supplementari, da un lato, e un servizio 
equivalente offerto da un altro titolare del trattamento, dall’altro. In tal caso la libertà di 
scelta dipenderebbe dagli altri operatori del mercato e dal fatto che l’interessato ritenga 
che i servizi offerti dall’altro titolare del trattamento siano effettivamente equivalenti. Ciò 
implicherebbe inoltre l’obbligo per i titolari del trattamento di monitorare gli sviluppi del 
mercato per garantire la continuità della validità del consenso per le rispettive attività di 
trattamento dei dati, in quanto un concorrente potrebbe successivamente modificare il ser-
vizio prestato».

25  Sull’apparente gratuità dei servizi offerti in rete e, più in generale, sul c.d. fenomeno 
della patrimonializzazione dei dati personali, in letteratura, cfr., a titolo esemplificativo, A. 
De Franceschi, La circolazione dei dati personali tra privacy e contratto, Napoli, 2017; G. 
Resta, V. Zeno Zencovich, Volontà e consenso nella fruizione dei servizi in rete, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2018, p. 411 ss.; V. Ricciuto, La patrimonializzazione dei dati perso-
nali. Contratto e mercato nella ricostruzione del fenomeno, in I dati personali nel diritto eu-
ropeo, cit., p. 23 ss.; G. Versaci, La contrattualizzazione dei dati personali dei consumatori, 
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D’altro canto, se è vero che la direttiva 770/201926 ha escluso espressa-
mente che i dati personali possano considerarsi una merce oggetto di scam-
bio e che, in caso di conflitto tra le disposizioni della direttiva stessa e il 
GDPR a prevalere sarà quest’ultimo27, è altrettanto vero che l’art. 3, par. 
2 contempla anche il «caso» in cui «il professionista fornisce o si obbliga 
a fornire un contenuto digitale o un servizio digitale al consumatore» e 
quest’ultimo «fornisce o si obbliga a fornire dati personali al professioni-
sta», purché tale obbligo riguardi un trattamento eccedente rispetto a quel-
lo minimo necessario per usufruire del servizio28.

In altri termini, sebbene lo scopo della disciplina consumeristica sia quel-
lo di assicurare la trasparenza degli scambi contrattuali, dando la possibilità 
ai consumatori di poter esperire i relativi rimedi contrattuali, essa ricono-
sce de facto la «liceità» del nesso sinallagmatico intercorrente tra il servizio 
digitale e i dati personali. Ciò significa, per quanto di interesse, che anche 
il servizio digitale offerto «gratuitamente» da un’app che riguarda la salute 
della persona in cambio dei relativi dati personali e sanitari può astratta-
mente considerarsi lecito così come accade per qualunque altra applicazione 
commerciale che consenta, ad esempio, l’acquisto di beni di consumo.

Secondo la normativa privacy, infine, la volontà potrà considerarsi effet-
tivamente libera se, oltre a non essere «condizionata», sia altresì specifica. Il 
requisito della specificità dovrebbe importare, a propria volta, la possibilità 
per l’utente di emettere un consenso «granulare»29 in modo da poter sce-

Napoli, 2020. In giurisprudenza TAR Lazio, sez. I, 10 gennaio 2020, n. 260 e 261, in Dir. 
Internet, 2021, p. 521 ss., con nota di F. Bravo, La “compravendita” di dati personali?, e 
Cons. Stato, Sez. VI, 29 marzo 2021, in Dir. internet, 2021, p. 561 ss., con nota di E. Scorza, 
Facebook non è gratis?.

26  Direttiva (UE) 2019/770 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 20 maggio 2019, 
relativa a determinati aspetti dei contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi di-
gitali, introdotta unitamente alla Direttiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo e del 
Consiglio del 20 maggio 2019 relativa a determinati aspetti dei contratti di vendita di beni, 
che modifica il regolamento (UE) 2017/2394 e la direttiva 2009/22/CE, e che abroga la 
direttiva 1999/44/CE. 

27  Secondo il considerando 24 «la protezione dei dati personali è un diritto fondamentale 
e tali dati non possono dunque essere considerati una merce»; l’art. 3 par. 8, in attuazione del 
considerando 37, prevede che «in caso di conflitto tra le disposizioni della presente direttiva 
e del diritto dell’Unione in materia di protezione dei dati personali, prevale quest’ultimo». 

28  Sulla singolarità di tale definizione cfr. C. Camardi, Prime osservazioni sulla Diretti-
va (UE) 2019/770 sui contratti per la fornitura di contenuti e servizi digitali, Operazioni di 
consumo e circolazione dei dati, in Giust. civ., 2019, p. 507. 

29  Si veda lo stesso considerando 43 nella parte in cui afferma che «si presume che il con-
senso non sia stato liberamente espresso se non è possibile esprimere un consenso separato a 
distinti trattamenti di dati personali nonostante sia appropriato nel singolo caso», nonché le 
citate Linee guida 5/2020 sul consenso ai sensi del regolamento (UE) 2016/679, p. 12 ss., punto 
3.13. La regola della granularità è un corollario della specificità del consenso, il quale a propria 
volta è espressione del generale principio della limitazione della finalità (ex art. 5 par. 1, lett. b)). 



© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

105App mediche e privacy

gliere per quali ulteriori finalità i propri dati verranno impiegati nonché se e 
a quali third party verranno ceduti. In tal senso dovrebbe essere richiesto al 
consumatore di «esprimere» plurimi consensi al trattamento a seconda delle 
finalità ulteriori (come quelle commerciali e di marketing) per i quali essi 
verranno trattati in base alla privacy policy predisposta dallo sviluppatore.

4.  L’applicazione delle regole del GDPR in tema di consenso al caso del-
le app mediche utilizzate in un sistema che, oltre a basarsi sul trattamento 
automatizzato di una enorme quantità di dati (c.d. Big data), fa «dell’igno-
ranza strutturale dell’utente medio il fondamento della sua prosperità»30, 
solleva ancora una volta il tema della effettiva adeguatezza del consenso 
nel garantire una efficace tutela dell’autodeterminazione informativa del 
singolo31.

La richiesta procedimentalizzazione della «volontà adesiva» e alle condi-
zioni generali del contratto e alle plurime finalità del trattamento si scontra, 
infatti, con le peculiarità strutturali (rectius materiali) del mobile ecosystem. 
Rispetto ai contratti conclusi attraverso i più «tradizionali» siti Internet, 
le app sono connotate da una maggiore semplicità e rapidità di fruizione32 
legate altresì alle ridotte dimensioni del device (un tablet, uno smartphone 
o persino uno smartwatch). In tal modo, non solo la suddetta regola della 
separazione dei consensi e delle relative informative può apparire scarsa-
mente funzionale a tutelare l’autodeterminazione informativa dell’interes-
sato, nella misura in cui questi, come dimostra la c.d. economia compor-
tamentale, sarebbe indotto a cliccare sulle relative caselle in modo ancor 
più inavvertito33, ma, più in generale, rende oggettivamente complesso per 
l’utente medio adempiere all’onere informativo. Partendo dal presupposto 
che il titolare dell’app adempia correttamente agli obblighi di trasparenza 
e informazione previsti dal GDPR – evenienza invero assai raramente ri-

30  C. Irti, Consenso “negoziato” e circolazione dei dati personali, Torino, 2021, p. 187.
31  Come noto, infatti, parte della dottrina rileva già da tempo le criticità di un sistema di 

tutele prevalentemente incentrato sul consenso; cfr., ex plurimis, S. Rodotà, Protezione dei 
dati e circolazione delle informazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, p. 732 ss.; C. Camardi, 
Mercato delle informazioni e privacy - riflessioni generali sulla L. n. 675/1996, in Eur. dir. 
priv., 1998, p. 1061; S. Simitis, Il contesto giuridico e politico della tutela della privacy, in 
Riv. crit. dir. priv., 1997, 567; V. Carbone, Il consenso, anzi i consensi, nel trattamento in-
formatico dei dati personali, in Danno resp, 1998; più di recente, v. anche G. Finocchiaro, 
Intelligenza artificiale e protezione dei dati personali, in Giur. it., 2019, p. 1676 ss.

32  Su tale profilo cfr., più in generale, G. Salito, La compravendita tra tradizione ed 
innovazione: negozi virtuali ed acquisti da app, in Nuova giur. civ. comm., 1, 2020, p. 196 ss.

33  Sulle distorsioni comportamentali generate dall’asimmetria informativa tra venditori 
e consumatori, la quale compromette la capacità degli utenti di scegliere i servizi, tenendo 
conto del loro livello di tutela della privacy, in particolare A. Acquisti, K. Brandimarte, 
G. Loewensten, Privacy and human behaviour in the age of information, in Science, 2015, 
p. 347. 
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scontrabile nella prassi34 – l’utente sarebbe tenuto a visionare integralmente 
non soltanto la privacy policy messa a disposizione da quest’ultimo ma an-
che quelle utilizzate dai terzi cessionari. È evidente come un tale articolato 
sistema di «scatole cinesi» contribuisca in modo particolare a svuotare la 
sostanziale funzione di garanzia del consenso informato.

A ciò si aggiunga che nella materia de qua il requisito del consenso 
«esplicito» richiesto dal GDPR per il trattamento dei dati sanitari e, altresì, 
per la stessa attività di profilazione, ex art. 22, non potendo – per eviden-
ti ragioni – attuarsi mediante la compilazione di un modulo elettronico, 
inviando un’e-mail, caricando un documento scansionato con la propria 
firma ovvero ancora utilizzando una firma elettronica, si «ridurrà» sempli-
cemente alla tipica spunta di caselle preimpostate.

Preso atto, pertanto, che l’ordinamento consente all’utente di cedere, 
attraverso il consenso, il diritto allo sfruttamento economico dei propri 
dati sanitari35 in cambio del servizio medico-sanitario offerto da un’app, 
con i ben noti rischi discriminatori che da ciò possono discendere36, appare 
evidente la necessità di ripensare il sistema consensualistico delineato in 

34  A seguito della c.d. Privacy Sweep avviata nel 2014, ovvero l’”indagine a tappeto” 
promossa dal Global Privacy Enforcement Network (GPEN), la rete internazionale nata per 
rafforzare la cooperazione tra le Autorità della privacy di tutto il mondo, infatti, il Garante 
per la protezione dei dati personali italiano ha avviato un’indagine volta ad analizzare le app 
del settore medico o di wellness. In tale occasione, l’Autorità Garante italiana ha potuto 
constatare come «una su due delle applicazioni mediche italiane e straniere analizzate dagli 
«sweepers» dell’Authority italiana, scelte a campione tra le più scaricate disponibili sulle varie 
piattaforme (Android, iOs, Windows, etc.), non fornisce agli utenti un’informativa sull’uso 
dei dati preventiva all’installazione, oppure dà informazioni generiche, o chiede dati eccessivi 
rispetto alle funzionalità offerte. In molti casi l’informativa privacy non viene adattata alle 
ridotte dimensioni del monitor, risultando così poco leggibile, o viene collocata in sezioni ri-
guardanti, ad esempio, le caratteristiche tecniche dello smartphone o del tablet». Su un totale 
di oltre 1200 applicazioni esaminate, appena il 15% risulta dotato di un’informativa privacy 
realmente chiara. Nel 59% dei casi è stato difficile per le Autorità di protezione dati reperire 
un’informativa privacy prima dell’installazione»; cfr., in tal senso, il documento «App medi-
che: Garante privacy, serve più trasparenza nell’uso dei dati», del 10 settembre 2014, repe-
ribile in https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/docweb/3374496. 

35  Come osserva C. Irti, “Consenso negoziato” e circolazione dei dati personali, cit., 
p. 52 ss. «quando l’accesso a questa risorsa diviene «oggetto» di scambio nell’ambito dei 
contratti per la fornitura di servizi telematici, non è la dazione dei dati personali in quan-
to tali che dà valore allo scambio, ma piuttosto il rilascio del consenso dell’interessato al 
trattamento voluto dal responsabile, consenso che ne legittima il conseguente sfruttamento 
economico». Nello stesso senso E. Battelli, I modelli negoziali di business degli operatori 
digitali “a prezzo zero” non sono “gratuiti”, in I Contratti, 3, 2022, p. 359 ss.

36  Al riguardo sono ben noti i rischi che potrebbe correre l’utente nel caso in cui datori 
di lavoro, compagnie assicurative o istituti di credito abbiano a disposizione un «profi-
lo sanitario» dei propri clienti sulla base del quale assumere decisioni in grado di lederne 
i diritti fondamentali (sui possibili effetti discriminatori del trattamento automatizzato v. 
considerando 71 GDPR). 
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termini generali dal GDPR. Occorrerebbe, infatti, tener conto delle pe-
culiarità del contesto in esame, il quale, unitamente alle «anomalie» pro-
prie del «consenso digitale», sconta altresì quelle di un nuovo «modello» di 
consenso terapeutico, rispetto a cui la complessa procedimentalizzazione 
richiesta dall’attuale normativa non agevola affatto la «presa di coscienza» 
dell’utente circa la natura del servizio offerto e dei dati trattati.

In tale direzione, lungi dall’invocare l’introduzione di un’ulteriore nor-
mativa rigida e dettaglia, potrebbe essere sufficiente introdurre poche e chia-
re regole che, integrandosi al principio di accountability, conducano tutti gli 
attori che gravitano attorno al mondo delle health app a far sì che il consu-
matore possa esercitare più liberamente tanto la propria autodeterminazione 
informativa quanto la propria autodeterminazione economica37. Se è vero, 
infatti, che in virtù del suddetto principio di accountability e della c.d. pri-
vacy by design (ex art. 25 GDPR), è compito del titolare del trattamento 
adottare misure pratiche al fine di «trasformare i principi generali della pro-
tezione dei dati in politiche e procedure concrete»38, progettando anche nel 
design prodotti e servizi conformi alla data protection39, è altrettanto vero che 
la prassi ha già ampiamente dimostrato come esso non sia affatto sufficiente 
in un ambito che, tra le «escamotage qualificatorie» e l’astratta liceità dello 
scambio «consenso al trattamento - servizio digitale», si alimenta non sem-
pre legittimamente dei dati personali e sanitari di milioni di utenti40.

37  Da questo punto di vista, quantomeno a livello nazionale, talune prescrizioni al ri-
guardo potrebbero essere inserite nelle cd.dd. misure di garanzia (previste dall’art. 2-septies 
del Codice della privacy, così come modificato dal d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101), che, ex art. 
9, par. 4 GDPR, il Garante per la privacy è tenuto ad adottare in relazione a ciascuna cate-
goria di dati personali e avuto riguardo alle specifiche finalità del trattamento. 

38  Così G. Finocchiaro, Intelligenza artificiale e protezione dei dati personali, cit., p. 
1676 ss.

39  In tal senso, nell’ottica del legislatore europeo il principio della privacy by design 
dovrebbe portare i produttori ad adottare criteri di tipo proattivo, anziché reattivo, per 
prevenire potenziali lesioni ai danni degli interessati.

40  È del 30 dicembre 2021 la notizia che il Garante per la privacy italiano ha aperto 
un’istruttoria riguardante, addirittura, un’app realizzata dalla Associazione Covid Healer 
Onlus per offrire consulenza e assistenza sanitaria, trattando i dati di «utenti pazienti» e di 
«professionisti sanitari». In proposito, alla luce dei primi elementi raccolti sul caso specifico, 
il Garante ha deciso di verificare se sono state rispettate tutte le prescrizioni e le tutele pre-
viste per i trattamenti connessi all’utilizzo di app mediche (v. https://www.garanteprivacy.
it/home/docweb/-/docweb-display/docweb/9733320). Si consideri, inoltre, che il principio 
di accountability può apparire di difficile attuazione per molti dei titolari e responsabili 
del trattamento che operano in questo campo; come riportato nel citato report realizzato 
da Research2Guidance (2017), mHealth App Economics 2017, cit., infatti, il mercato della 
salute mobile non coinvolge esclusivamente le grandi aziende farmaceutiche/sanitarie: il 
38% degli sviluppatori di health app, infatti, sono soggetti o piccole imprese con meno di 
2 anni di esperienza nel settore, mentre gli operatori non health-care rappresentano il 23% 
del totale.
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D’altro canto, la complessità del mobile ecosystem e, più in generale, 
dell’economia digitale, si ripercuote anche sull’efficacia degli strumenti di 
tutela (privatistici) azionabili ex post dal singolo interessato/consumatore, 
come, ad esempio, avviene nel caso in questi si sia «pentito» di aver pre-
stato il consenso al trattamento e decida di esercitare il diritto di revoca ai 
sensi dell’art. 7, par. 3 GDPR. In tale ipotesi, la revoca produrrà comunque 
effetti ex nunc sicché l’utente non potrà ripristinare tout court lo status quo 
ante e alcuni dei propri dati e delle ulteriori informazioni da essi estratte 
saranno definitivamente entrati a far parte del digital market. Similmente, 
sul fronte della tutela risarcitoria la disciplina di favore introdotta dall’art. 
82 GDPR si scontra anzitutto con il deficit informativo dell’utente/con-
sumatore in ordine agli effetti che le conseguenze del trattamento possano 
provocare sulla propria sfera giuridica; in ogni caso, appare assai complesso 
per l’utente medio addivenire alla corretta individuazione dei titolari del 
trattamento ai quali imputare la responsabilità per gli eventuali danni (pa-
trimoniali e non patrimoniali) subiti. La catena di attori che compartecipa 
al trattamento dati via app, nella possibile veste di responsabile (ex art. 28), 
contitolare (ex art. 26) ovvero autonomo titolare del trattamento, infatti, è 
assai ampia ed articolata41.

In definitiva, tali ultimi rilievi contribuiscono più ampiamente a disve-
lare l’inadeguatezza dei soli strumenti di enforcement di natura privatisti-
ca a governare, tanto ex ante quanto ex post, un fenomeno che coinvolge 
interessi superindividuali (come quelli legati ai rischi di discriminazione). 
Sebbene, infatti, la riconduzione all’area negoziale dell’operazione giuri-
dico-economica che si realizza tipicamente nella maggior parte delle app 
mediche consente di ampliare e rafforzare il quadro delle tutele privati-
stiche (contrattuali e consumeristiche) azionabili dall’utente-consumatore, 
colmando parzialmente anche il «vuoto» emerso sul fronte pubblicistico42, 

41  Sotto tale profilo, ad esempio, i venditori di app, vale a dire i proprietari dei digital 
store, in virtù del peculiare contratto di «distribuzione» (su cui cfr. G. Salito, La com-
pravendita tra tradizione ed innovazione: negozi virtuali ed acquisti da app, cit., p. 198 
per quanto riguarda i problemi di inquadramento giuridico), che li lega allo sviluppatore/
programmatore dell’app, potrebbero rivestire la qualifica di responsabili del trattamento, 
ovvero quella di singoli e autonomi titolari del trattamento; similmente, le terze parti cui il 
titolare del software cederà a propria volta i dati dell’utente potranno rivestire la qualifica 
di responsabili del trattamento, allorché trattino i dati per conto del titolare per finalità, 
ad esempio, connesse a quella principale perseguita dall’app, oppure potranno rivestire la 
qualifica di contitolari del trattamento, allorché abbiano determinato congiuntamente, sulla 
base di un accordo, le finalità e i mezzi del trattamento; ancora, potranno altresì rilevare 
quali autonomi titolari del trattamento nel caso in cui i dati siano ad essi ceduti per finalità 
altre, come quelle di marketing o commerciali.

42  Oltre, infatti, alla possibilità di rendere applicabile a tale settore la disciplina antitrust 
e, dunque, di poter adire, accanto all’Autorità Garante per la Protezione dei dati personali 
anche l’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, nei casi, evidentemente, in cui 
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non può farsi a meno di rilevare l’opportunità che in questo settore la tu-
tela della privacy sanitaria sia affidata a una più efficiente integrazione tra 
strumenti di governance a carattere privatistico e strumenti di governance 
a carattere pubblicistico43.

titolari delle app siano i big player del settore mobile (come Samsung o Apple), ovvero 
grandi aziende farmaceutiche, si pensi soprattutto alla possibilità di estendere anche a que-
sta categoria di app la disciplina sulla sicurezza dei prodotti e la responsabilità per danno 
da prodotto difettoso proprio con riferimento ai servizi digitali «non sicuri» dal punto di 
vista della privacy (c.d. rischio privacy); sul punto v., in particolare, C. Alvisi, Dati personali 
e diritti dei consumatori, in I dati personali nel diritto europeo, cit., 725 ss. relativamente 
all’Internet of Things.

43  In tale direzione potrebbero essere ulteriormente valorizzati i poteri affidati dal legi-
slatore europeo alle Autorità di controllo e vigilanza, già del resto profondamente ampliati 
dal GDPR; le Autorità indipendenti, infatti, oltre a esercitare poteri ispettivi, di controllo 
e a poter assumere importanti provvedimenti inibitori e sanzionatori, intervenendo ex post 
rispetto a specifiche situazioni di illiceità, hanno anche il compito di svolgere un ruolo «pro-
attivo» al fine di tutelare concretamente ed ex ante i diritti dei soggetti coinvolti (in tal senso 
F. Pizzetti, Codici di condotta, certificazioni, sigilli, marchi e altri poteri di soft law previ-
sti dalle leggi nazionali di adeguamento: strumenti essenziali per favorire una applicazione 
proattiva del Regolamento europeo nell’epoca della IA, in Regolare la tecnologia. Il Reg. 
UE 2016/679 e la protezione dei dati personali. Un dialogo fra Italia e Spagna, a cura di A. 
Mantelero, D. Poletti, Pisa, 2018, p. 7863 ss.). 
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Antonio Torrisi

Condotte antisportive e responsabilità*

Sommario: 1. Antisportività della condotta e criteri di imputazione della re-
sponsabilità in capo alle società sportive.  – 2.  Il contrasto ai comportamenti 
violenti della tifoseria tra regole federali e disciplina civilistica. – 3. Violazione 
del canone di lealtà e doping tecnologico.

1.  Le sanzioni federali non sempre conseguono alla commissione 
stricto sensu di illeciti sportivi1, visto che esse possono essere commi-

*  Questo intervento riprende, sia pure in parte e con qualche revisione, il contributo dal 
titolo Condotta antisportiva del tifoso e responsabilità nei confronti della società sportiva, 
pubblicato nella Rivista di Diritto ed Economia dello Sport, 2022, I, pp. 285-301.

1  V., ad esempio, l’art. 6 del Codice di Giustizia sportiva in M. Angelone e M.S. Coz-
za, Codice di giustizia sportiva F.I.G.C. annotato con la dottrina e la giurisprudenza, Na-
poli, 2021, p. 153: «1. La società risponde direttamente dell’operato di chi la rappresenta ai 
sensi delle norme federali. 2. La società risponde ai fini disciplinari dell’operato dei diri-
genti, dei tesserati e dei soggetti di cui all’art. 2, comma 2. 3. Le società rispondono anche 
dell’operato e del comportamento dei propri dipendenti, delle persone comunque addette 
a servizi della società e dei propri sostenitori, sia sul proprio campo, intendendosi per tale 
anche l’eventuale campo neutro, sia su quello della società ospitante, fatti salvi i doveri di 
queste ultime. 4. La società risponde della violazione delle norme in materia di ordine e 
sicurezza per fatti accaduti prima, durante e dopo lo svolgimento della gara, sia all’interno 
del proprio impianto sportivo, sia nelle aree esterne immediatamente adiacenti. La manca-
ta richiesta dell’intervento della Forza pubblica comporta, in ogni caso, un aggravamento 
delle sanzioni. 5. La società si presume responsabile degli illeciti sportivi commessi a suo 
vantaggio da persone che non rientrano tra i soggetti di cui all’art. 2 e che non hanno alcun 
rapporto con la società. La responsabilità è esclusa quando risulti o vi sia un ragionevole 
dubbio che la società non abbia partecipato all’illecito».

V. anche l’art. 26 del Codice di Giustizia sportiva in V. Putortì, Codice di giustizia 
sportiva F.I.G.C. annotato con la dottrina e la giurisprudenza, cit., p. 339 ss.: «1. Le società 
rispondono per i fatti violenti commessi in occasione della gara da uno o più dei propri 
sostenitori, sia all’interno dell’impianto sportivo, sia nelle aree esterne 31 immediatamente 
adiacenti, se dal fatto derivi un pericolo per l’incolumità pubblica o un danno grave all’in-
columità fisica di una o più persone. 2. Per i fatti di cui al comma 1, si applica la sanzio-
ne dell’ammenda con eventuale diffida nelle seguenti misure: da euro 10.000,00 ad euro 
50.000,00 per le società di serie A; da euro 6.000,00 ad euro 50.000,00 per le società di serie 
B; da euro 3.000,00 ad euro 50.000,00 per le società di serie C. 3. Se la società è già stata 
diffidata ovvero in caso di fatti particolarmente gravi, oltre alla sanzione di cui al comma 2, 
è inflitta una o più sanzioni di cui all’art. 8, comma 1, lettere d), e), f). Se la società è stata 
sanzionata più volte, si applica, congiuntamente all’ammenda, la sanzione della squalifica 
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nate alle società sportive anche a titolo di c.d. «responsabilità ogget-
tiva»2.

Con riferimento, più in generale, agli eventi sportivi va evidenziato che 
anche l’organizzatore può essere chiamato a rispondere dei danni prodotti 
o delle condotte antisportive riguardo a soggetti che, direttamente o indi-
rettamente, sono coinvolti nell’evento sportivo quali, ad esempio, gli atle-
ti e gli spettatori3. L’espressione «organizzatore sportivo» si riferisce non 
soltanto ai soggetti formalmente inseriti nel sistema sportivo istituziona-
lizzato, come per antonomasia gli enti sportivi affiliati a una federazione, 
e come tali tenuti direttamente all’osservanza dei provvedimenti federali, 
ma anche a coloro che di fatto organizzano un evento sportivo pur non 
facendo parte del menzionato sistema (cosiddetti organizzatori di fatto). 
L’esercizio dell’attività di ticketing presuppone, infatti, l’assolvimento di 

del campo che non può essere inferiore a due giornate. 4. Se la società responsabile non è 
appartenente alla sfera professionistica, ferme restando le altre sanzioni applicabili, si appli-
ca la sanzione dell’ammenda nella misura da euro 500,00 ad euro 15.000,00. In caso di fatti 
particolarmente gravi, può essere inflitta alla società la sanzione di cui all’art. 8, comma 1, 
lettera g). Se la società è stata diffidata più volte e si verifichi uno dei fatti previsti dal comma 
1, si applica la sanzione della squalifica del campo non inferiore a due giornate».

2  In merito ai c.d. criteri di «responsabilità oggettiva» ovvero «presunta» a carico delle 
società sportive per fatti violenti dei loro sostenitori v. M. Basile, Immedesimazione organica 
e dintorni (la responsabilità disciplinare delle società sportive per atti illeciti di terzi), in M. Tri-
marchi (a cura di), Rappresentanza e responsabilità negli enti collettivi, Milano, 2007, p. 169 
ss.; V.M. Costa, Premessa ad uno studio sulla responsabilità oggettiva delle società sportive, 
in Giustizia sportiva, 2012, p. 22 ss.; A. Canducci, La responsabilità oggettiva nella giustizia 
sportiva: un architrave su pilastri di argilla, in Riv. dir. econ. sport, 2012, p. 87 ss.; F. Bisanti, 
Il danno cagionato da un tifoso in pregiudizio di un sostenitore della squadra avversaria all’in-
terno di uno stadio: profili di responsabilità civile della società sportiva, in Riv. dir. econ. sport, 
II, 2019, p. 145 ss.; P. Sandulli, La responsabilità oggettiva delle società calcistiche non può 
essere ribaltata sugli abbonati, in Riv. dir. econ. sport, II, 2019, p. 161 ss.

3  In occasione dell’incontro Fiorentina-Juventus del 1957 ben 139 persone riportarono 
gravi lesioni poiché un tratto di circa 12 metri della ringhiera metallica, delimitante la parte 
bassa della tribuna centrale, cedeva a seguito delle continue e turbolente pressioni esercitate 
dalla grande folla che si assiepava in piedi sulle gradinate. Gli spettatori coinvolti conven-
nero sia il Comune di Firenze, proprietario dello stadio, che l’A.C. Fiorentina, organizza-
trice dell’evento. La Corte di Appello di Firenze con sentenza del 3 aprile 1963, in DeJure, 
sottolineò che «il diritto al godimento dello spettacolo, che si acquisisce con l’acquisto del 
biglietto, implica necessariamente non solo l’obbligo dell’impresario a fornire la rappresen-
tazione, ma anche l’obbligo di garantire allo spettatore un ambiente tale da consentirgli il 
godimento della rappresentazione stessa e quindi l’obbligo di organizzare una situazione 
ambientale che non si risolva in un pericolo per l’incolumità del pubblico». In materia re-
golativa degli accessi alle competizioni sportive vedi anche l’art. 1 septies d.l. 24 febbraio 
2013, n. 28: «1. L’accesso e la permanenza delle persone e delle cose negli impianti dove si 
svolgono le competizioni riguardanti il gioco del calcio sono disciplinati, per quanto non 
previsto da disposizioni di legge o di regolamento, dal regolamento d’uso degli impianti 
medesimi, predisposto sulla base delle linee guida approvate dall’Osservatorio nazionale 
sulle manifestazioni sportive di cui all’articolo 1-octies».
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una serie di oneri e di obblighi pubblicistici posti a presidio della sicurezza 
degli impianti e dell’incolumità degli spettatori4.

Nell’ordinamento sportivo, e in particolare nel settore calcistico, è fre-
quente il ricorso all’adozione di norme che prevedono sanzioni sportive ed 
economiche, a titolo di responsabilità oggettiva5, a carico delle società per 
condotte illecite anche di soggetti terzi6, del tutto privi di vincoli di sotto-
posizione con le società stesse e rispetto ai quali esse non sono in grado di 
esercitare alcun potere di vigilanza e di controllo7. Tristemente noti sono gli 
episodi di violenza susseguitisi negli stadi e intensificatisi negli ultimi anni8, 
a fronte dei quali il legislatore nazionale si è visto costretto ad introdurre 
misure preventive per arginare (peraltro con alterne fortune) le derive più 
violente ed estreme del tifo ultras9.

4  E. Battelli, Diritto privato dello sport, Torino, 2019, p. 101. Il ticketing non si risolve 
nella semplice offerta in vendita dei biglietti, ma richiede la predisposizione e la messa in 
opera di una composita strategia economico-commerciale che parte dallo studio del merca-
to e delle caratteristiche della domanda e si esplica in un insieme di attività, quali la determi-
nazione del prezzo e la differenziazione del prodotto d’offerta (pricing), la promozione e la 
distribuzione dei biglietti attraverso diversi canali di vendita, fisici e online, il monitoraggio 
d’incasso e la consegna dei biglietti.

5  Nella giurisprudenza si veda il contrasto di giudicati tra TAR Sicilia, sez. Catania, sez. 
IV, 19 aprile 2007, n. 679 (in Foro amm. - Tar, 2007, p. 1137 ss., con nota di N. Paolanto-
nio, Ordinamento statale e ordinamento sportivo: spunti problematici) e CGA, 8 novembre 
2007 n. 1048 (in Foro amm. - CDS, 2007, p. 3537 ss., con nota di N. Paolantonio, Ancora 
su sport e giustizia), in merito agli scontri avvenuti fuori dallo stadio in occasione del derby 
siciliano Catania-Palermo. 

6  V., di recente, F. Bisanti, Il danno cagionato da un tifoso in pregiudizio di un sosteni-
tore della squadra avversaria all’interno di uno stadio: profili di responsabilità civile della so-
cietà sportiva, cit., p. 145 ss.; P. Sandulli, La responsabilità oggettiva delle società calcistiche 
non può essere ribaltata sugli abbonati, cit., p. 161 ss.; T. Mauceri, Sulla rilevanza esterna 
delle sanzioni sportive, in Riv. dir. sport., I, 2019, p. 36 ss. 

7  E. Jacovitti, La responsabilità oggettiva delle società di calcio nel nuovo codice di 
giustizia figc, in Riv. dir. sport., II, 2019, p. 354 ss.

8  Con sentenza App. Milano, 18 maggio 2001, in Foro pad., 2002, p. 205 ss., è stato sot-
tolineato come il ricorrere dei conflitti tra tifoserie – che hanno imposto l’adozione di misu-
re sempre più severe al fine di prevenirne o quanto meno ridurne le conseguenze lesive – «è 
purtroppo talmente scontato da doversi ritenere altamente prevedibile». Nel caso di specie, 
deciso da Trib. Milano, 21 settembre 1998, in Danno resp., 1999, p. 234 ss. con nota di G. De 
Marzo, Organizzazione di partite di calcio e attività pericolosa, era accaduto che, durante 
l’incontro Milan e Sampdoria, un tifoso della squadra ospite subisse una sensibile perdita 
della vista a causa di un oggetto lanciato oltre la barriera divisoria dei settori da un tifoso 
avversario. In un caso analogo, oggetto della pronuncia di Trib. Torino, 11 novembre 2004, 
in Danno resp., 2006, p. 767 ss., con nota di A. Majetta, Responsabilità dell’organizzatore 
sportivo per lancio di fumogeni, verificatori in occasione di una partita tra Juventus e Roma, 
un tifoso romanista rimase vittima di un’esplosione di un fumogeno, lanciato dai tifosi di 
casa, riportando gravi lesioni alla mano destra.

9  La prima normativa in tal senso è rappresentata dalla l. 13 dicembre 1989, n. 401, re-
cante «Interventi nel settore del giuoco e delle scommesse clandestini e tutela della correttez-
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A tal proposito il Collegio di Garanzia dello Sport ha richiamato il 
«principio di precauzione»10, in forza del quale l’esigenza di prevenire pe-

za nello svolgimento delle manifestazioni sportive», modificata dal d.l. 22 dicembre 1994, n. 
717 (Misure urgenti per prevenire fenomeni di violenza in occasione di competizioni agoni-
stiche), conv. modif. in l. 24 febbraio 1995, n. 45, dal d.l. 20 agosto 2001, n. 336 (Disposizioni 
urgenti per contrastare i fenomeni di violenza in occasione di competizioni sportive), conv. 
modif. l. 19 ottobre 2001, n. 377, dal d.l. 24 febbraio 2003, n. 28 (Disposizioni urgenti per 
contrastare i fenomeni di violenza in occasioni di competizioni sportive) conv. modif. l. 24 
aprile 2003, n. 88, dal d.l. 17 agosto 2005, n. 162 (Ulteriori misure per contrastare i fenomeni 
di violenza in occasione di competizioni sportive), conv. l. 17 ottobre 2005, n. 210, e dal d.l. 
8 febbraio 2007, n. 8, conv. in l. 4 aprile 2007, n. 41 (Misure urgenti per la prevenzione e la 
repressione di fenomeni di violenza connessi a competizioni calcistiche, nonché norme a 
sostegno della diffusione dello sport e della partecipazione gratuita dei minori alle manife-
stazioni sportive; quest’ultimo d.l., in particolare, fu emanato nei giorni immediatamente 
successivi all’omicidio dell’agente Raciti al termine di una partita di Serie A tra Catania e 
Palermo). Con l’entrata in vigore del d.l. 8 febbraio 2007, n. 8, è stato espressamente vietato 
(all’art. 9) alle società organizzatrici dell’evento, pena l’irrogazione di una sanzione am-
ministrativa da 20.000 a 100.000 euro, di rilasciare biglietti d’ingresso in favore di soggetti 
destinatari di provvedimenti DASPO ovvero di condanna per reati commessi in occasione 
o a causa di manifestazioni sportive. Negli anni seguenti si è assistito ad un ulteriore ina-
sprimento del regime preventivo di controllo, con l’entrata in vigore di due provvedimenti 
contestuali a firma del Ministro dell’Interno, la Direttiva del 14 agosto 2009 e il D.M. del 15 
agosto 2009. Il primo provvedimento prevedeva, innanzitutto, la sottoscrizione obbligatoria 
della tessera del tifoso quale condicio sine qua non per ottenere l’abbonamento allo stadio 
nonché per acquistare i tagliandi d’accesso ai settori dello stadio riservati alla tifoseria ospite. 
Il D.M. disponeva inoltre che l’emissione dei ticket, ovvero la sostituzione del nominativo 
del beneficiario del titolo d’accesso, fosse subordinata alla previa trasmissione telematica dei 
dati anagrafici del soggetto richiedente alla Questura, per verificare in tempo reale l’esisten-
za di provvedimenti individuali (DASPO pendente ovvero condanna anche non definitiva 
per reati da stadio, fino al compimento di 5 anni successivi alla condanna medesima) ostativi 
al rilascio del biglietto medesimo. Si è giunti così alla emanazione di un Protocollo di Intesa, 
sottoscritto in data 4 agosto 2017 dai Ministri dell’Interno e dello Sport e dai Presidenti del 
CONI, della FIGC, delle Leghe A e B, Lega Pro, Dilettanti e dalle associazioni rappresen-
tative dei calciatori, allenatori ed arbitri, per varare una nuova e complessiva riforma delle 
modalità di fruizione degli stadi. Per ciò che riguarda l’attività di ticketing, si è prevista la 
progressiva evoluzione, nell’arco di tre anni a partire dal 2017, della tessera del tifoso in 
uno strumento di fidelizzazione con mere finalità di marketing, disponendo al contempo la 
generale liberalizzazione dell’acquisto dei biglietti. Infatti, a partire dalla stagione 2018/2019 
il requisito del possesso di fidelity card non è più necessario né per la sottoscrizione di un 
abbonamento allo stadio, né per l’accesso ai settori riservati alle tifoserie delle squadre in 
trasferta, fatta eccezione per i soli incontri individuati dall’Osservatorio Nazionale sulle 
Manifestazioni Sportive come partite ad alto rischio. In dottrina, sulle misure di prevenzio-
ne e strategie di repressione del tifo violento, vedi A. Prati, Il tifo violento e discriminatorio 
in Italia e Inghilterra: strategie di prevenzione e misure di repressione, in Riv. dir. econ. 
sport, II, 2013, p. 13 ss.; E. Tomasinelli, Daspo: con la sentenza n. 1767/2017 la Cassazione 
penale chiarisce il concetto di manifestazione sportiva, in Olympialex review, I, 2018, p. 22 
ss.; F. Curi, Un nemico per tutte le stagioni: il tifoso violento. Le – troppo – versatili misure 
di prevenzione personale, in Riv. it. dir. proc. pen., II, 2020, p. 1021 ss.

10  In merito si veda l’art. 29 del codice di giustizia sportiva in L. Tullio, A. Pani-
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ricoli derivanti da illeciti è così forte che «il criterio di imputazione della 
responsabilità, a carico della società calcistica, è talmente severo e rigoroso 
da consentire di irrogare sanzioni oltre e al di là di ogni individuazione di 
colpevolezza»11.

Tra le ragioni che hanno condotto all’adozione del modello della re-
sponsabilità oggettiva va annoverata anche quella di garantire efficacia e 
rapidità alla giustizia sportiva12. Infatti, tale regime costituisce senza dub-

chella, Codice di giustizia sportiva F.I.G.C. annotato con la dottrina e la giurisprudenza, 
cit., p. 386 ss.: «1. La società non risponde dei comportamenti tenuti dai propri sosteni-
tori in violazione degli articoli 25, 26 e 28, se ricorrano congiuntamente tre delle seguenti 
circostanze: a) la società ha adottato ed efficacemente attuato, prima del fatto, modelli di 
organizzazione e di gestione della società idonei a prevenire comportamenti della specie di 
quelli verificatisi, avendo impiegato risorse finanziarie ed umane adeguate allo scopo; b) la 
società ha concretamente cooperato con le Forze dell’ordine e le altre Autorità competenti 
per l’adozione di misure atte a prevenire i fatti violenti o discriminatori, ponendo in essere 
gli atti di prevenzione e vigilanza concordati e prescritti dalle norme di settore; c) la società 
ha concretamente cooperato con le Forze dell’ordine e le altre Autorità competenti per 
identificare i propri sostenitori responsabili delle violazioni, anche mediante l’utilizzo a 
spese della società di tecnologie di video-sorveglianza; d) al momento del fatto, la società 
ha immediatamente agito per rimuovere disegni, scritte, simboli, emblemi o simili, o per far 
cessare i cori e le altre manifestazioni di violenza o di discriminazione; e) altri sostenitori 
hanno chiaramente manifestato nel corso della gara stessa, con condotte espressive di cor-
rettezza sportiva, la propria dissociazione da tali comportamenti. 2. La responsabilità della 
società per i comportamenti tenuti dai propri sostenitori in violazione degli articoli 25, 26 e 
28 è attenuata se la società prova la sussistenza di una o più circostanze di cui al comma 1».

11  Collegio di Garanzia dello Sport, Sezioni Unite, decisione 8 settembre 2015, n. 42 e, 
in termini di principio similari, Collegio di Garanzia dello Sport, Sezioni Unite, 24 novem-
bre 2015, n. 58, entrambe in coni.it.

12  Il modello in esame è stato riconosciuto e adottato in più occasioni anche dal Tribu-
nale Arbitrale dello Sport di Losanna (TAS), il quale ne ha sottolineato, in particolare, la 
funzione deterrente nei confronti degli episodi di violenza commessi dai sostenitori, sta-
tuendo che «The principle of strict liability for supporters’misbehaviour is a fundamental 
facet of the current football regulatory framework and one of the few legal tools that football 
authorities have at their disposal to deter hooliganism and, more in general, supporters’im-
proper conduct» in CAS 2015/A/3875 Football Association of Serbia (FAS) v. Union des 
Associations Européennes de Football (UEFA), lodo del 10 luglio 2015. Si osserva che tale 
modello viene applicato anche a livello internazionale. L’art. 8 del codice disciplinare del-
la FIFA prevede, infatti, che «Unless otherwise specified in this Code, infringements are 
punishable regardless of whether they have been committed deliberately or negligently. In 
particular, associations and clubs may be responsible for the behaviour of their members, 
players, officials or supporters or any other person carryin out a function on their behalf 
even the association or club concerned can prove the absence of any fault or negligence». 
Ancora, le UEFA Disciplinary Regulations prevedono, all’art. 8, che «A member associa-
tion or club that is bound by a rule of conduct laid down in UEFA’s Statutes or regulations 
may be subject to disciplinary measures and directives if such a rule is violated as a result of 
the conduct of one of its members, players, officials or supporters or any other person exer-
cising a function on behalf of the member association or club concerned, even if the member 
association or the club concerned can prove the absence of any fault or negligence».
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bio uno strumento di semplificazione che, prescindendo dall’accertamento 
della sussistenza dell’elemento soggettivo, consente di risolvere, in tempi 
celeri e compatibili con le tempistiche proprie dell’attività sportiva, situa-
zioni che altrimenti richiederebbero – anche solo al fine di definire le varie 
posizioni giuridicamente rilevanti  – lunghe procedure e complessi, oltre 
che costosi, accertamenti13. In tale prospettiva la dottrina osserva che l’im-
piego della responsabilità oggettiva è inevitabile per ordinamenti che, come 
quello sportivo, non dispongono di sufficienti risorse, strutture, personale, 
non conoscono procedimenti cautelari e che, tuttavia, non possono lasciare 
determinati eventi privi di conseguenze sanzionatorie14.

Passando ad analizzare più puntualmente la responsabilità oggettiva 
delle società di calcio, la normativa federale prevede che la società sportiva 
risponda dell’operato dei dirigenti e dei tesserati (art. 6, comma 2, del nuo-
vo Codice di Giustizia Sportiva FIGC, di seguito anche CGS)15, nonché 
dei soci e dei non soci a cui è riconducibile direttamente o indirettamen-
te il controllo della società stessa, e di tutti coloro che svolgono qualsiasi 
attività all’interno o nell’interesse della società o comunque rilevanti per 
l’ordinamento federale (art. 2, comma 2, CGS)16. La società viene altresì 
ritenuta responsabile per la condotta del personale addetto ai servizi della 
stessa e del comportamento dei propri sostenitori, sia sul proprio campo di 
gioco (compreso l’eventuale campo neutro) che in trasferta (art. 6, comma 
3, CGS)17. In sostanza, si configura un trasferimento, in capo alla società di 
calcio, della responsabilità di tutte le persone che, a vario titolo, agiscono 
nell’interesse della società, o che comunque svolgono un ruolo rilevante 
nell’ambito dell’attività sportiva, prescindendo da qualunque valutazione 
in merito all’antigiuridicità della condotta nonché da qualsivoglia giudizio 
di colpevolezza in capo alla società18.

13  Corte d’Appello Federale, C.U. n. 7/C 2004/2005 e Corte di Giustizia Federale, C.U. 
n. 061 del 12 ottobre 2011, entrambe in coni.it.

14  M. Sanino, Diritto sportivo, 2002, Padova, p. 446 ss.
15  Il nuovo Codice di Giustizia Sportiva è entrato in vigore a seguito del parere favore-

vole della Giunta Nazionale del CONI espresso con delibera n. 258 del’11 giugno 2019, ed 
è stato pubblicato dalla FIGC con il con il C.U. n. 139/A del 17 giugno 2019.

16  M. Angelone e M.S. Cozza, Codice di giustizia sportiva F.I.G.C. annotato con la 
dottrina e la giurisprudenza, cit., p. 153.

17  Si rammenta che nell’ordinamento del calcio sono contemplate altre due tipologie di 
responsabilità in capo alla società: una responsabilità «diretta», per l’operato di chi rappre-
senta la società ai sensi delle norme federali (art. 6, comma 1); una responsabilità «presunta», 
quando l’illecito sportivo sia compiuto da una persona estranea alla società, ma sia comun-
que rivolto a vantaggio della medesima, ritenuta responsabile, a meno che non risulti o vi sia 
un fondato dubbio che la società non abbia partecipato all’illecito (art. 6, comma 5).

18  Tra le varie, tali principi sono stati ben illustrati e applicati nella nota decisione a Se
zioni Unite del Collegio di Garanzia dello Sport, che ha confermato le sanzioni comminate 
alla società Juventus dalla Corte Sportiva di Appello FIGC per i fatti accaduti durante il 
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2.  Seppure si avverte da parte delle società sportive la necessità di un 
temperamento dell’entità delle sanzioni, occorre però prendere atto, come 
già evidenziato, che il modello di responsabilità oggettiva resta l’«architra-
ve della giustizia sportiva» e «caposaldo del calcio e dello sport»19. Infatti, 
se si vietasse alle società sportive di disincentivare le condotte violente degli 
spettatori anche traslando su di loro il costo di incidenti e disordini, perde-
rebbe efficacia quella funzione general-preventiva che, all’interno dell’or-
dinamento sportivo, si persegue proprio con la politica della responsabilità 
oggettiva a carico delle società sportive per i comportamenti dei tifosi20.

A sostegno della legittimità dell’istituto si invoca anche il principio ubi 
commoda, ibi et incommoda, in virtù del quale la società sportiva, che si 
avvale del sostegno, anche economico, dei propri sostenitori, è per ciò stes-
so tenuta a rispondere, sul piano disciplinare, anche delle conseguenze dei 
comportamenti di questi ultimi21.

Va altresì ricordato che la legge dell’otto agosto 2019, n. 86, avente ad 
oggetto disposizioni in materia di ordinamento sportivo, con l’articolo 4, 

derby del 26 aprile 2015 (lancio di una bomba carta da parte di un sostenitore del club). Nel 
caso in esame le Sezioni Unite, non riconoscendo alcun valore esimente alle rivendicazioni, 
da parte della ricorrente, di aver sempre operato per la prevenzione e di non aver potuto in 
alcun modo impedire il lancio della bomba carta, ha affermato chiaramente che non potesse 
essere la «rimproverabilità» ovvero una «culpa in vigilando» a determinare la responsabilità 
oggettiva della Juventus, ma il solo fatto, oggettivo e materiale, che un ordigno esplosivo 
estremamente pericoloso per l’incolumità degli spettatori fosse stato lanciato da un setto-
re – quello degli ospiti, occupato dai tifosi juventini – riconducibile alla società sanzionata. 
Ai fini della sanzione – si legge in motivazione – l’ordinamento prescinde non solo dalla 
responsabilità diretta, ma anche da quella, indiretta, eventuale, per mancata prevenzione o 
vigilanza.

19  Numerosi i contributi sul tema, tra i quali, R. Scognamiglio, In tema di responsabili-
tà della società sportiva ex art. 2049 c.c. per illecito del calciatore, in Dir. giur., 1963, p. 81 ss.; 
M. Buoncristiano, La responsabilità oggettiva delle società sportive: problemi, limiti, pro-
spettive, in Giur. it., 1989, IV, p. 160 ss.; B. Bertini, La responsabilità sportiva, Milano, 2002, 
p. 120 ss.; V. Forti, Riflessioni in tema di diritto disciplinare sportivo e responsabilità ogget-
tiva, in Riv. dir. econ. sport, III, 2007, p. 17 ss.; M. Sferrazza, L’illecito sportivo nella giuri-
sprudenza federale, in Riv. dir. econ. sport, 2011, III, p. 13 ss.; P. Sandulli, La responsabilità 
“sportiva” delle società di calcio, in Il giusto processo sportivo, 2015, Milano, p. 269 ss.

20  Ai sensi dell’art. 6, comma 3°, C. Giust. Sport. della FIGC, «le società rispondono 
anche dell’operato e del comportamento… dei propri sostenitori, sia sul proprio campo, 
intendendosi per tale anche l’eventuale campo neutro, sia su quello della società ospitante, 
fatti salvi i doveri di queste ultime». V. anche A. Blandini, P. Del Vecchio, A. Lepore e 
U. Majello, Codice di giustizia sportiva F.I.G.C. Annotato con la dottrina e la giurispru-
denza, cit., p. 153 ss.

21  Tra i vari, B. Manzella, La responsabilità oggettiva, in Riv. dir. econ. sport, 1980, 
153 ss. Contra F. Pagliara, Ordinamento giuridico sportivo e responsabilità oggettiva, in 
Riv. dir. sport., 1989, p. 158 ss., secondo il quale il principio non è applicabile alle società 
sportive, il cui fine si concretizzerebbe nel miglioramento atletico dei partecipanti e nel 
conseguimento del primato sportivo.
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che ha istituito gli Organi consultivi per la tutela degli interessi dei tifosi, 
ha aperto la strada ad importanti riflessioni sull’inquadramento del tifoso 
come figura in qualche modo interna all’ordinamento sportivo22. Il legi-
slatore ha previsto, per dar vita a tali organismi, l’inserimento al termine 
dell’articolo 10 della legge del 23 marzo 1981, n. 91 di un ulteriore comma 
con il quale si impone alle società sportive l’inserimento negli atti costitu-
tivi delle stesse di «un organo consultivo che provvede, con pareri obbliga-
tori ma non vincolanti, alla tutela degli interessi specifici dei tifosi»23.

Se da un lato la finalità di coinvolgimento sembra ancora essere formale 
in quanto agli organi consultivi dei tifosi vengono attribuite funzioni di 
pareri obbligatori ma non vincolanti con un non meglio definito ambito 
di azione, dall’altro il riconoscimento normativo della tutela di situazioni 
giuridiche protette in capo ai tifosi rende gli stessi parte integrante dell’or-
dinamento sportivo24. Al contempo, non bisogna anche trascurare che i 
regolamenti federali hanno sollecitato e sollecitano i club e le federazioni a 
cooperare alla tutela dell’ordine pubblico con l’adozione di misure sempre 
più stringenti per la tutela dell’ordine pubblico e la prevenzione di episo-
di violenti25. Si giustifica quindi, secondo questa linea di intervento, anche 
il riconoscimento di un potere contrattuale sanzionatorio da parte delle 
società sportive nei confronti degli spettatori autori di comportamenti an-
tisportivi26, con l’interesse da parte delle stesse e delle federazioni a che lo 

22  Al riguardo v. anche gli spunti in conclusione offerti da T. Mauceri, Comportamento 
antisportivo dello spettatore abbonato e pene contrattuali, in Giur. it., 2022, VI, p. 1343 ss.

23  P. sandulli, Un nuovo ruolo per i tifosi (riflessioni intorno all’articolo 4 della legge n. 
86/2019), in Riv. dir. econ. sport., I, 2020, p. 194.

24  In tal senso, si veda altresì la convenzione del Consiglio d’Europa sulla manipolazio-
ne di competizioni sportive, stipulata a Magglingen il 18 settembre 2014, recapita con legge 
del 3 maggio 2019, n. 39.

25  Il comma 5 dell’articolo 7 dello Statuto della Federcalcio prescrive che le società spor-
tive che partecipano ai campionati nazionali (anche quelle dilettantistiche) devono preve-
dere: «a) misure idonee a garantire lo svolgimento dell’attività sportiva nel rispetto della 
legge e dell’ordinamento sportivo, nonché a rilevare tempestivamente situazioni di rischio; 
b) l’adozione di un codice etico, di specifiche procedure per le fasi decisionali sia di tipo 
amministrativo che di tipo tecnico-sportivo, nonché di adeguati meccanismi di controllo; c) 
l’adozione di un incisivo sistema disciplinare interno idoneo a sanzionare il mancato rispet-
to delle misure indicate nel modello; d) la nomina di un organismo di garanzia, composto di 
persone di massima indipendenza e professionalità e dotato di autonomi poteri di iniziativa 
e controllo, incaricato di vigilare sul funzionamento e l’osservanza dei modelli e di curare 
il loro aggiornamento».

26  Cass. civ., 19 novembre 2021 n. 35615, in Giur. it., 2022, I, p. 1343 ss., con nota di T. 
Mauceri, Comportamento antisportivo, cit., ha riconosciuto la legittimità della risoluzione 
stragiudiziale da parte della società calcistica Juventus F.C. del relativo contratto di abbona-
mento di un tifoso (a seguito del comportamento antisportivo dello stesso) per assistere alle 
partite della massima serie e del definitivo incameramento da parte della società del corrispet-
tivo del contratto di abbonamento risolto, oltre al risarcimento del maggior danno subìto.
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spettatore non violi regole minime di fair play27. Il tifoso, dal suo canto, 
dovrà dunque assumersi le responsabilità connesse al rispetto dei valori 
preminenti che animano lo sport28, ossia di quei doveri di sano e cavalle-
resco agonismo cui nessun «autentico sportivo», che non voglia tradire i 
propri ideali e le nobili finalità dell’attività, può sottrarsi29.

3.  Le considerazioni fin qui svolte suggeriscono che l’atto sleale o anti-
sportivo di significativa gravità è un atto che si pone fuori dall’ambito spor-
tivo30. I principi di lealtà, correttezza e probità, espressamente prescritti nel 
Codice di Comportamento Sportivo, di cui all’art. 13-bis dello Statuto del 
CONI oltre che in tutti i Regolamenti delle singole Federazioni Sportive, 
restano intesi come canone di condotta a cui il tesserato, l’affiliato e gli altri 
soggetti dell’Ordinamento sportivo si devono attenere «in ogni funzione, 
prestazione o rapporto comunque riferibile all’attività sportiva».

In questo contesto può allora agevolmente comprendersi che il pecu-
liare rischio prodotto da un uso distorto del progresso tecnologico, legitti-
mamente deputato ad agevolare l’atleta nell’attività sportiva, rendendola al 
contempo più sicura (un esempio può essere tratto dall’introduzione sulla 
monoposto di Formula1 di specifiche apparecchiature, quali la cellula di 
sicurezza e l’halo), può determinare gravi pregiudizi, come nel caso del 
doping tecnologico, il quale, a differenza del più noto doping farmacolo-
gico, indiscutibilmente non arreca danno alcuno alla salute ma, altrettanto 
chiaramente, persegue – in maniera tutt’altro che regolare – la vittoria31.

27  Nel 1975 il C.I.F.P. (Comitato Internazionale Fair Play) pubblicò «La Carta del Fair 
Play», un documento che racchiudeva un decalogo internazionale dei nobili principi a cui 
deve ispirarsi chiunque pratichi lo sport. Di seguito i dieci punti su cui esso si fonda: «1) fare 
di ogni incontro sportivo, indipendentemente dalla posta e dalla importanza della competi-
zione, un momento privilegiato, una specie di festa; 2) conformarmi alle regole e allo spirito 
dello sport praticato; 3) rispettare i miei avversari come me stesso; 4) accettare le decisioni 
degli arbitri o dei giudici sportivi, sapendo che, come me, hanno diritto all’errore, ma fanno 
tutto il possibile per non commetterlo; 5) evitare le cattiverie e le aggressioni nei miei atti, e 
mie parole o miei scritti; 6) non usare artifici o inganni per ottenere il successo; 7) rimanere 
degno della vittoria, così come nella sconfitta; 8) aiutare chiunque con la mia presenza, la 
mia esperienza e la mia comprensione; 9) portare aiuto a ogni sportivo ferito o la cui vita sia 
in pericolo; 10) essere un vero ambasciatore dello sport, aiutando a far rispettare intorno a 
me i principi suddetti».

28  Ci si rifà alla prospettiva di T. Mauceri, Comportamento antisportivo dello spettatore 
abbonato e pene contrattuali, cit., il quale fa anche un accostamento al tema dell’esercizio 
dell’autonomia privata in ottica punitiva all’interno delle associazioni; tema a proposito del 
quale ricordiamo M. Basile, Le «pene private» nelle associazioni, in Le pene private, a cura 
di Busnelli e Scalfi, Milano, 1985, p. 189 ss.

29  Cass. civ., 26 gennaio 2016, n. 1322, in DeJure.
30  G. Liotta e L. Santoro, Lezioni di diritto sportivo, Milano, 2020, p. 292.
31  I primi esempi di doping tecnologico che modifica la regolarità del gioco li abbiamo 

visti tramite il guadagno in termini di secondi o, addirittura, centesimi sugli avversari (veda-
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Testimonianze dell’impiego di sostanze di origine naturale per migliora-
re la propria condizione fisica risalgono alle prime edizioni delle olimpiadi, 
allorquando gli atleti ingerivano sostanze stimolanti mescolate agli alimen-
ti carnei e alle bevande32. Da secoli l’uomo tenta di modificare la propria 
prestazione atletica oppure di diminuire il senso di fatica con mezzi non 
fisiologici, eventualmente anche illeciti, nel corso di competizioni sportive. 
A tale complesso e articolato fenomeno è attribuito dalla comunità scien-
tifica internazionale il termine doping33. Il fenomeno, tornato di moda con 
la reintroduzione delle moderne olimpiadi nel 1896, ha ripreso vigore fra 
gli atleti attraverso l’assunzione di sostanze naturali o sintetiche (sostanze 
zuccherine, caffè, alcool, stricnina, nitroglicerina, ecc.) pur di poter supera-
re i propri limiti atletici incuranti, tuttavia, degli effetti34.

si il caso dei cosiddetti costumoni in poliuretano che per anni hanno permesso il susseguirsi 
di record mondiali in campo natatorio poiché concepiti con materiali tali da facilitare non 
solo il galleggiamento ma anche la riduzione dell’attrito con l’acqua, motivi che hanno spin-
to la FINA – Federazione internazionale del nuoto – a bandirne l’uso). Alla stessa stregua, 
per citare altri sport, anche la prestigiosa NBA ha inserito nella lista nera una speciale tec-
nologia relegata nella tomaia che permetteva all’atleta, grazie alla propulsione, una maggiore 
elevazione. Ma l’argomento è tornato particolarmente di attualità dopo la scoperta da parte 
dell’UCI (Unione ciclistica internazionale) di una bici «dopata» al Mondiale femminile un-
der 23 di ciclocross del 2016 con conseguente squalifica immediata dell’atleta, la dicianno-
venne belga Femke Van Den Driessche. A Zolder il propulsore, come hanno constatato gli 
ispettori dell’Uci dotati di nuovi sistemi di rilevazione, era nascosto nel tubo verticale. 

32  P. Raimondo e L. Zambelli, Profili generali della lotta al doping. Evoluzione nor-
mativa e connessione con gli aspetti farmacologici, in Diritto dello Sport, 2020, I.

33  G. Spinosa, La nuova legge antidoping: tutela della salute e uso dei farmaci nella 
pratica sportiva, in Profili attuali di diritto sportivo e nuova legge antidoping, Milano, 2002; 
R. Guariniello, Reati di doping: nuovi insegnamenti della Corte di Cassazione, in Foro 
It., 2003, V; G. Valori, Il Diritto nello Sport, Torino, 2005; L. Musumarra, Il doping, in 
Aa.Vv., Diritto dello Sport, Le Monnier Università, 2004; R. Nicolaj, La lotta al doping tra 
ordinamento sportivo e ordinamento statale, in Aa.Vv., La tutela della salute nelle attività 
motorie e sportive: doping e problematiche giuridiche, C. Bottari (a cura di), Maggioli Edi-
tore, 2004; A.G. Parisi, Doping, diritto alla vita e diritto all’integrità fisica, in Lineamenti 
di diritto sportivo, a cura di L. Cantamessa, G.M. Riccio, G. Sciancalepore, Milano, 2008, p. 
447; A. Busacca, M. Centorrino, P. Morello, Declinazione del fenomeno doping, Mes-
sina, 2009; L. Fiormonte, Doping e processo antidoping. Profili sostanziali e processuali, 
strategia difensiva, Santarcangelo di Romagna, 2017; P. Grillo e R. Grillo, Diritto penale 
dello sport, Milano, 2019.

34  In ambito internazionale il fenomeno del doping è stato costantemente preso in con-
siderazione dal CIO. Ma fu lo scandalo nel ciclismo durante la competizione del Tour de 
France del 1998 che evidenziò una certa confusione operativa da parte delle federazioni. A 
quel punto il CIO fu costretto a convocare, nel febbraio 1999 a Losanna, la prima Confe-
renza mondiale antidoping durante la quale venne deciso di affidare ad un unico organo il 
potere di emanare normative in materia. Venne così istituita, il 10 novembre 1999 a Losanna, 
l’Agenzia mondiale antidoping (Agencie mondiale antidopage [AMA] o World antidoping 
agency [WADA]), fondazione di diritto privato internazionale, frutto della collaborazione 
di tutto il movimento olimpico mondiale; con due finalità principali: a) tutelare il diritto 



© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

121Condotte antisportive e responsabilità

Per rispondere a continue esigenze di miglioramento delle prestazioni 
sportive, infatti, la preparazione degli atleti ha dovuto raggiungere un gra-
do di professionalità e scientificità sconosciuto nel passato. E, in questo 
contesto, lo sport è arrivato a chiedere, sempre più di frequente un aiuto 
esterno nel tentativo di superare barriere e infrangere record – fino a ieri – 
considerati insormontabili.

Il regolamento UCI (Unione Ciclistica Internazionale) ha da poco in-
trodotto al Capitolo IV, del Titolo XII relativo alle infrazioni, l’articolo 
12.4.003 rubricato proprio «Frode tecnologica» della quale se ne stabilisce 
l’integrazione ove «l’utilizzo da parte in un corridore, nell’ambito o a mar-
gine di una competizione ciclistica di una bicicletta che non corrisponda 
alle disposizioni di cui all’art. 1.3.010» ovvero senza ausilio di alcuna forza 
motrice all’infuori di quella muscolare prodotta dall’atleta35. A norma de-
gli articoli seguenti, inoltre, i Commissari di gara vengono dotati di alcu-
ne specifiche tecnologie volte a rilevare l’eventuale presenza di motorini 
all’interno del telaio.

Ad oggi la lotta al doping tecnologico viene delegata alle norme previste 
dalle singole Federazioni sportive che basano il loro precetto sull’articolo 
30 del Codice di giustizia sportiva della FIGC, di recente introduzione, 
rubricato «Illecito sportivo e obbligo di denuncia», a mente del quale «co-
stituisce illecito sportivo il compimento, con qualsiasi mezzo, di atti diretti 
ad alterare lo svolgimento o il risultato di una gara o di una competizione 
ovvero ad assicurare a chiunque un vantaggio in classifica»36. In termini 

fondamentale degli atleti alla pratica di uno sport libero dal doping, promuovendo la salute, 
la lealtà e l’uguaglianza di tutti gli atleti del mondo; b) garantire l’applicazione di programmi 
antidoping armonizzati, coordinati ed efficaci sia a livello mondiale che nazionale, al fine 
di individuare scoraggiare e prevenire la pratica del doping. Già la legge 16 febbraio 1942, 
n. 426, relativa alla costituzione del CONI oltre a poter essere considerata la prima norma 
emanata in Italia contenente disposizioni contro il fenomeno doping, stabilì, con principio 
fissato all’interno dell’ordinamento sportivo e privo, comunque, di correlate sanzioni sia 
pure solo all’interno all’ordinamento sportivo, che l’assunzione di sostanze farmacologi-
che e chimiche, per migliorare le potenzialità fisiche dell’atleta, era contraria alle regole di 
lealtà, correttezza e probità sportiva correlate alla necessità di intendere il perfezionamento 
atletico come connesso al miglioramento fisico e morale (art. 2). Successivamente, la legge 
14 dicembre 2000, n. 376, recante la «Disciplina della tutela sanitaria delle attività sportive 
e della lotta contro il doping» spicca all’interno dell’ordinamento legislativo italiano per 
aver concretizzato il contemperamento della previsione dell’art. 32 Cost., ovvero tutelare la 
salute di chi partecipa a qualsiasi attività motoria, col principio di cui all’art. 1 della legge n. 
91/1981 («l’esercizio dell’attività sportiva … è libero»), attraverso l’enunciato del proprio 
art. 1 secondo cui «l’attività sportiva è diretta alla promozione della salute individuale e col-
lettiva e deve essere informata al rispetto dei principi etici e dei valori educativi […] e non 
può essere svolta con l’ausilio di tecniche, metodologie o sostanze di qualsiasi natura che 
possano mettere in pericolo l’integrità psicofisica degli atleti».

35  In federciclismo.it.
36  In figc.it.
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generali può dirsi che la responsabilità che deriva in capo alla società di 
appartenenza dell’atleta per la condotta sleale di questi ha una funzione 
repressivo-sanzionatoria e si pone a garanzia del rispetto delle norme fe-
derali da parte di tutti gli associati. In questo senso l’art. 6, comma 2, del 
Codice di Giustizia sportiva della F.I.G.C., che prevede la responsabilità 
della società ai fini disciplinari per l’operato, tra gli altri, dei tesserati, è una 
previsione che si giustifica nella logica del buon funzionamento delle fe-
derazioni e delle organizzazioni sportive nonché del regolare svolgimento 
delle competizioni sportive37.

Se dunque l’utilizzo delle nuove tecnologie si pone in termini di sicuro 
vantaggio anche per gli sportivi, in un complessivo quadro che individua 
nella partecipazione alle attività sportive uno strumento di inclusione so-
ciale, soprattutto per le categorie di soggetti più deboli, va sempre tenuto 
fermo che «lo sport necessita della genuinità e incertezza dei risultati tanto 
da un punto di vista sportivo quanto da un punto di vista economico e l’e-
lemento cruciale per l’integrità dello sport è la pubblica percezione dell’au-
tenticità dei risultati sportivi»38.

37  G. Liotta e L. Santoro, Lezioni di diritto sportivo, cit., p. 122.
38  TAS, lodo del 20 agosto 1999, n. 98/200, AEK Athens & Slavia Prague v. UEFA, in 

M.Reeb (ed.), Recueil des sentences du TAS - Digest of CAS Award sii, 1998-2000, Berna. 
2002 p. 38 ss.



PARTE III

Nuovi beni, dinamiche di mercato  
e tecniche di tutela

Catania, 25 novembre 2022





© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

Claudia Irti

L’uso delle «tecnologie mobili» applicate alla salute:  
riflessioni al confine tra la forza del progresso  

e la vulnerabilità del soggetto anziano

Sommario: 1. Politiche europee sulla salute e nuove tecnologie: dallo e-Health 
Action Plan allo European Health Data Space. – 2. La Mobile-health. - 2.1. La 
base giuridica per il lecito trattamento dei dati relativi alla salute nelle Medical 
MobilApp. - 2.2. … e nelle Health MobileApp. – 3. Il lecito trattamento dei dati 
relativi alla salute del soggetto interessato anziano-vulnerabile. - 3.1. L’altra fac-
cia della vulnerabilità: i rischi connessi all’uso dell’intelligenza artificiale e del 
machine learning nell’ambito sanitario.  - 3.1.1. Dalla vulnerabilità strutturale 
alla vulnerabilità complessa. L’anziano come soggetto vulnerabile.

1.  Il progressivo e inarrestabile invecchiamento della popolazione mon-
diale1 rappresenta uno dei cambiamenti demografici più significativi della 
storia recente, fattore che sta incidendo – e di più lo farà nei prossimi de-
cenni – su molti equilibri sociali ed economici. La situazione emergenziale 
dovuta ai recenti eventi pandemici ha ben messo in luce come il settore 
sanitario-assistenziale è tra quelli che più risente di tale cambiamento, po-
nendo all’attenzione dell’Unione Europea e dei singoli Stati membri il pro-
blema immediato di sostenere ed efficientare un sistema che nel corso degli 
anni è stato gravemente ‘depotenziato’ (per le note esigenze di sostenibilità 
del quadro macroeconomico), finendo così con il riportare la sanità, dopo 
molte decadi, al centro dell’agenda politica.

Non sorprende, dunque, come una delle missioni del Piano Nazionale 
di Ripresa e Resilienza (la sesta) sia interamente dedicata alla «Salute», con 
uno stanziamento di 18,5 miliardi per finanziamenti destinati in larga par-
te a modernizzare e digitalizzare il sistema sanitario2. Molti dei problemi 
presenti e futuri di questo complesso settore si ritiene, infatti, possano e 
debbano essere risolti attraverso l’implementazione dell’uso delle nuove 

1  «La rivoluzione silenziosa» fu la suggestiva definizione utilizzata Kofi Annan, Premio 
Nobel per la Pace e già Segretario Generale delle Nazioni Unite (ONU) nel 2002.

2  Tra gli obiettivi del PNRR si segnala quello di «potenziare e innovare la struttura 
tecnologica e digitale del servizio sanitario nazionale a livello centrale e regionale al fine 
di garantire un’evoluzione significativa delle modalità di assistenza sanitaria, migliorando 
la qualità e la tempestività delle cure; valorizzando il ruolo del paziente come parte attiva 
del processo clinico assistenziale; e garantendo una maggiore capacità di governance e pro-
grammazione sanitaria guidata dalla analisi dei dati, nel pieno rispetto della sicurezza e della 
tutela dei dati e delle informazioni».
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tecnologie e, più in particolare, dell’intelligenza artificiale a servizio della 
salute, accelerando quel processo già in atto da alcune decadi che va sotto 
il nome di e-Health3.

Con il termine e-Health si è soliti far riferimento a quell’ambito sanita-
rio che emerge nell’intersezione tra informatica medica, sanità pubblica e 
attività economica, ricomprendente tutti quei servizi e quelle informazioni 
sanitarie forniti o condivisi attraverso l’uso di tecnologie informatiche e di 
telecomunicazione4, anche se, in senso ampio, lo stesso esprime piuttosto 
un modo di pensare, un’attitudine e un impegno per migliorare l’assistenza 
sanitaria utilizzando le tecnologie dell’informazione e della comunicazione.

È un ambito in costante crescita nei Paesi europei ed è stato oggetto di 
attenzione da parte della Commissione europea fin dal 2004, quando fu 
pubblicato il primo piano d’azione per implementare la cosiddetta ‘sanità 
digitale’: l’e-Health Action Plan5.

3  Secondo lo studio Artificial Intelligence and life in 2030 - One Hundred Year Study 
on Artificial Intelligence, pubblicato dall’Università di Stanford nel 2016, il settore sanitario 
è uno degli otto settori in cui l’impatto dell’intelligenza artificiale sarà maggiormente rile-
vante. Il mercato dell’intelligenza artificiale è inoltre uno dei più fiorenti; secondo un report 
della Coherent Market Insights il mercato dell’AI, dal valore attuale di 3285 milioni di dol-
lari, crescerà di oltre ventidue volte nei prossimi sei anni, arrivando al valore complessivo 
di 74650 milioni di dollari nel 2027 (https://www.coherentmarketinsights.com/market-in-
sight/artificial-intelligence-in-healthcare-market-436).

4  G. Eysenbach, “What is e-health?”, in Journal of Medical Internet Research, vol. 3, 2, 
20, 2001 (traduzione della scrivente).

5  Adottato nel 2004 attraverso la Comunicazione 2004/356 e poi rinnovato per mezzo 
della Comunicazione 2012/736. Successivamente con la Comunicazione 2018/233, «relativa 
alla trasformazione digitale della sanità e dell’assistenza nel mercato unico digitale, alla respon-
sabilizzazione dei cittadini e alla creazione di una società più sana», la Commissione è tornata 
ad enfatizzare i benefici ottenibili grazie alla digitalizzazione dei sistemi sanitari, fra cui la pos-
sibilità di «accrescere il benessere di milioni di cittadini e cambiare radicalmente il modo in cui 
i servizi sanitari e assistenziali vengono forniti ai pazienti», sottolineando come lo sviluppo dei 
servizi sanitari digitali consentirebbe di «sostenere la riforma dei sistemi sanitari e la loro tran-
sizione verso nuovi modelli di assistenza, basati sui bisogni delle persone, e (di) consentire un 
passaggio da sistemi incentrati sugli ospedali a strutture assistenziali integrate e maggiormente 
basate sulle comunità». La Commissione europea ha altresì chiarito come il raggiungimento di 
tali obiettivi sia stato sinora frenato dall’assenza di un’effettiva interoperabilità dei dati sanitari 
e dalla frammentazione del mercato, fattori che «rappresentano un ostacolo ad un approccio 
integrato alla prevenzione delle malattie e ad una cura e assistenza meglio adattate alle esigenze 
dei cittadini». Nel contesto attuale, infatti, le attività di condivisione e scambio dei dati sanitari 
a livello europeo sono limitate alla cooperazione volontaria fra paesi membri, i quali si avval-
gono a tal fine di una eHealth Digital Service Infrastructure: la cooperazione è tuttavia rimasta 
circoscritta allo scambio dei fascicoli sanitari dei pazienti e delle prescrizioni in formato telema-
tico. È per questo motivo che la Commissione europea ha assunto un impegno concreto volto 
all’adozione di standard europei per la qualità, affidabilità e sicurezza dei dati sanitari e per l’a-
dozione di un formato europeo che renda possibile la standardizzazione delle cartelle cliniche 
elettroniche e quindi lo scambio (Raccomandazione (UE) 2019/243 della Commissione, del 6 
febbraio 2019, relativa a un formato europeo di scambio delle cartelle cliniche elettroniche).
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Più di recente – con la Comunicazione A European Health Data Space: 
harnessing the power of health data for people, patients and innovation6, che 
accompagna la Proposta di Regolamento sullo spazio europeo dei dati sani-
tari7 per la costituzione di uno European Health Data Space – la Commissio-
ne è tornata a ribadire come la digitalizzazione sia assolutamente essenziale 
per il futuro dell’assistenza sanitaria e la trasformazione digitale sia fonda-
mentale per fornire un’assistenza sanitaria migliore ai cittadini, per costruire 
sistemi sanitari economicamente e qualitativamente stabili e affidabili, per 
sostenere la competitività e l’innovazione a lungo termine nel settore medi-
co dell’UE. In tale documento la Commissione ha altresì riaffermato come i 
dati siano una risorsa indispensabile che, se utilizzata in modo responsabile 
e nel pieno rispetto dei diritti fondamentali, possa apportare immensi bene-
fici a ogni aspetto della nostra vita quotidiana, compresa la salute. Sebbene 
ogni secondo venga generata un’enorme quantità di dati sulla salute, che 
fornisce ai servizi sanitari e ai ricercatori potenziali informazioni preziose8, 
la complessità e la divergenza di norme, strutture e processi all’interno e 
tra gli Stati membri rende difficile accedere e condividere facilmente i dati 
sanitari; ciò crea ostacoli all’erogazione dell’assistenza sanitaria e all’inno-
vazione, impedendo ai pazienti di beneficiare dei conseguenti vantaggi. Per 
permettere all’UE di sfruttare appieno il potenziale offerto da uno scambio, 
un uso e un riutilizzo sicuri e protetti dei dati sanitari, la Commissione ha 
dunque presentato una proposta legislativa volta a creare uno spazio euro-
peo dei dati sanitari, per consentire alle persone di assumere il controllo dei 
propri dati e di utilizzarli per una migliore erogazione dell’assistenza sani-
taria, ampliando anche in questo settore la Strategia europea dei dati9 il cui 
obiettivo finale è quello di «incrementare l’utilizzo e la domanda di dati e di 
prodotti e servizi basati sui dati in tutto il mercato unico».

2.  Indubbiamente il funzionamento e l’efficientamento delle struttu-
re tecnologiche impiegate in ambito sanitario dipendono e dipenderanno 
sempre più dal costante monitoraggio dei dati sanitari e comportamentali 
in grado di rivelare lo stile di vita dei singoli individui, oggi potenzialmente 
possibile in via capillare grazie all’utilizzo di sistemi di intelligenza artifi-
ciale che permettono l’immagazzinamento e la stratificazione di un enorme 
quantità di dati di singoli e di gruppi di individui.

In forma più tradizionale il monitoraggio dei parametri vitali e sanitari 
dei pazienti – attività necessaria per la diagnosi e il controllo di molte pa-

6  COM(2022) 196 del 3 maggio 2022.
7  COM(2022) 197 del 3 maggio 2022.
8  Si stima che il riutilizzo dei dati sanitari abbia un valore di circa 25-30 miliardi di euro 

all’anno. Si prevede che questa cifra raggiunga circa 50 miliardi di euro entro 10 anni.
9  A European data strategy, 2020. 
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tologie – è perlopiù stato attuato mediante l’utilizzo di dispositivi medici 
portatili sotto la direzione e il controllo di un’istituzione sanitaria (si pensi 
ai dispositivi di monitoraggio cardiaco come l’holter).

Oggi, tuttavia, si assiste all’ampia diffusione di applicazioni software de-
stinate al controllo e raccolta di dati sanitari, parametri vitali e dati compor-
tamentali degli individui, progettate per funzionare su dispositivi portatili 
di uso comune come tablet, smartphone e smartwatch, capaci di monito-
rare attraverso biosensori e analizzare attraverso l’intelligenza artificiale la 
condizione fisica dell’utente: i valori biologici degli utilizzatori vengono 
monitorati costantemente e in tempo reale, raccolti, analizzati e restituiti 
attraverso statistiche mediante l’uso di apposite app – le c.d. Health app – 
in grado di fornire output relativi al miglioramento del proprio stile di vita 
e stato di salute, anche senza che un tale processo sia assoggettato ad uno 
specifico controllo medico10.

L’assenza di controllo da parte di un sanitario, esercitato anche solo a 
distanza, esclude che l’attività di monitoraggio possa essere fatta rientrare 
nel più definito ambito della c.d. telemedicina11  – intendendosi con tale 
espressione fare rifermento a quella modalità di erogazione di assistenza 
sanitaria effettuata «tramite il ricorso a tecnologie innovative, in particola-
re alla Information and Communication Technologies (ICT), in situazioni 
in cui il professionista della salute e il paziente non si trovano nella stessa 
località» – ma non esclude che la stessa possa essere assoggettata a quella 
apposita normativa comunitaria12 diretta a regolamentare l’utilizzo dei «di-

10  Un fenomeno, quest’ultimo, che viene nomenclativamente ricondotto nella c.d. «mo-
bile-health» (mHealth), espressione con la quale si fa riferimento all’insieme di «tecnologie 
mobili» a comunicazione wireless applicate in ambito medico sanitario o in ambiti correlati 
alla salute, definizione contenuta al punto 1 del documento “Mobile-health” e applicazioni per 
la salute: aspetti bioetici, approvato dal Comitato Nazionale per la Bioetica il 28 maggio 2015. 

11  La cui definizione è fornita dal documento di soft law «Telemedicina - Linee di indi-
rizzo nazionale» approvato d’intesa tra Governo, Regioni e Province autonome di Trento 
e Bolzano nel 2014. In proposito si vedano i rilievi di C. Botrugno, Un diritto per la te-
lemedicina: analisi di un complesso normativo in formazione, in Pol. dir., 2014, p. 4, p. 639 
ss., che rileva come «Rispetto alla più ampia sfera dell’e-health, (…) il tratto distintivo della 
telemedicina risiede nel presupporre comunque una forma di interazione, in tempo reale o 
differito, tra il paziente e il professionista sanitario. Conformemente all’orientamento adot-
tato in sede comunitaria, infatti, la telemedicina presuppone l’erogazione di una prestazione 
medica, ovvero di una performance di natura intellettuale, resa da un professionista abilitato 
all’esercizio della professione».

12  I Regolamenti (UE) 2017/745 e (UE) 2017/746 (succeduti alle Direttive Comunitarie 
93/42/CEE sui dispositivi medici, 98/79/CE sui dispositivi medici diagnostici in vitro e 
90/385/CEE sui dispositivi medici impiantabili attivi) che regolamentano in modo unifor-
me in tutti i Paesi della Unione Europea il settore dei dispositivi medici, demandano all’Au-
torità Competente di ciascun Stato membro la designazione degli Organismi Notificati, che 
valutano, controllano e verificano i dispositivi medici. Per maggiori approfondimenti sulla 
disciplina si veda G. Capilli, Diritto Privato sanitario, Pisa, 2022, p. 54 ss.
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spositivi medici». In base alla definizione fornita dal Regolamento (UE) 
2017/745, infatti, anche il software progettato per funzionare su apparec-
chiature portatili di uso comune può essere considerato «dispositivo medi-
co»13, purché sia esplicitamente destinato dal fabbricante a essere impiegato 
per una o più destinazioni d’uso medico (quali ad esempio diagnosi, pre-
venzione, monitoraggio, previsione, prognosi, trattamento o attenuazione 
di malattie)14.

La distinzione tra Medical MobilApp – qualificate quali dispositivi me-
dici15 e sottoposte a specifiche forme di validazione scientifica, autorizza-

13  A norma dell’art. 2 Reg. (UE) 2017/745 è considerato dispositivo medico «qualunque 
strumento, apparecchio, apparecchiatura, software, impianto, reagente, materiale o altro ar-
ticolo, destinato dal fabbricante a essere impiegato sull’uomo, da solo o in combinazione, 
per una o più delle seguenti destinazioni d’uso mediche specifiche: – diagnosi, prevenzione, 
monitoraggio, previsione, prognosi, trattamento o attenuazione di malattie, – diagnosi, mo-
nitoraggio, trattamento, attenuazione o compensazione di una lesione o di una disabilità, 
– studio, sostituzione o modifica dell’anatomia oppure di un processo o stato fisiologico o 
patologico, – fornire informazioni attraverso l’esame in vitro di campioni provenienti dal 
corpo umano, inclusi sangue e tessuti donati, e che non esercita nel o sul corpo umano l’a-
zione principale cui è destinato mediante mezzi farmacologici, immunologici o metabolici, 
ma la cui funzione può essere qua giovata da tali mezzi».

14  «È necessario precisare che il software specificamente destinato dal fabbricante a es-
sere impiegato per una o più delle destinazioni d’uso mediche indicate nella definizione di 
dispositivo medico si considera un dispositivo medico, mentre il software destinato a fina-
lità generali, anche se utilizzato in un contesto sanitario, o il software per fini associati allo 
stile di vita e al benessere non è un dispositivo medico. La qualifica di software, sia come 
dispositivo sia come accessorio, è indipendente dall’ubicazione del software o dal tipo di 
interconnessione tra il software e un dispositivo» (considerando 19 Reg. (UE) 2017/745). 
Rilievo essenziale viene attribuito alla destinazione d’uso impressa dal fabbricante, e ciò a 
prescindere dal contesto nel quale l’applicazione è utilizzata e dalle modalità di utilizzo. 
In tal senso si era già espressa la Corte di Giustizia dell’Unione Europea nella sentenza 
relativa alla Causa C-329/16, Snitem e Philips France, la quale – nel vigore della Direttiva 
93/42/CEE – aveva affermato che per ricadere nell’ambito di applicazione della Direttiva, 
non è sufficiente che un software sia utilizzato in un contesto medico, ma occorre anche 
che la sua finalità, definita dal fabbricante, debba essere specificamente medica. Contestual-
mente ha ritenuto irrilevante, ai fini della qualificazione come dispositivo medico, il fatto 
che il software agisca o non agisca direttamente sul corpo umano, rinvenendo quale unica 
condizione fondamentale quella legata alla sua finalità: pertanto un software che tra le sue 
funzionalità, consenta l’utilizzo dei dati personali di un paziente, allo scopo di rilevare le 
controindicazioni, le interazioni tra medicinali e le posologie eccessive, costituisce, quanto 
a tale funzionalità, un dispositivo medico, indipendentemente dal suo agire o meno diretta-
mente nel o sul corpo umano.

15  La Food and Drug Administration (FDA) statunitense ha pubblicato nel settembre 
del 2019 una proposta (Proposed regulatory framework for modifications to artificial intel-
ligence/machine learning-based software as a medical device) su come intende applicare 
la sua regolamentazione al software destinato alle piattaforme mobili, utilizzate in ambito 
medico, le Applicazioni Mobili Mediche (Mobile Medical App). Anche per la FDA la de-
stinazione d’uso di una Applicazione Mobile determina se il relativo software soddisfa la 
definizione di «dispositivo medico» e, come indicato nel 21 CFR 801.4, la destinazione 
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zione e controllo da parte di appositi organismi – e generiche Health Mo-
bilApp – di libera commercializzazione – risiede dunque in una espressa 
destinazione d’uso del fabbricante.

Una distinzione che, evidentemente, non può non suscitare alcune per-
plessità.

Ai produttori di software «per la salute» che intendono sfuggire alla 
regolamentazione destinata ai soli dispositivi medici è infatti sufficiente 
presentare i loro servizi digitali come semplici strumenti di controllo del 
benessere e dello stile di vita, per rimanere «vicini» al mercato della salute, 
tenendosi a debita distanza da quel complesso di regole e controlli cui sono 
assoggettati i soli software qualificati quali dispositivi medici. Una scelta 
economicamente premiante se solo si considera  – come opportunamen-
te evidenziato dal Comitato di Bioetica nel documento “Mobile-health” 
e applicazioni per la salute: aspetti bioetici – che «ciò che tende a prevalere 
nel mercato delle app sulla salute è, in luogo della valutazione di esperti, il 
parere delle persone che lo hanno scaricato e provato. È questo il criterio 
di valutazione in questo campo, in cui tutto cambia molto velocemente: 
ciò che ha un impatto reale è ciò che gli utenti giudicano come affidabile, 
ricavabile dal numero dei download e dalle valutazioni espresse in rete. In 
questo senso ciò che guida gli utenti ad installare una app non è tanto la va-
lidazione scientifica quanto piuttosto il tasso di gradimento in rete espresso 
dai consumatori»16.

Tenuto conto che le informazioni generali riferite alla salute e al be-
nessere devono essere comunque accurate e affidabili, perché su di esse si 
basano scelte e decisioni che possono incidere negativamente sulla salute 
degli individui, resta aperto il problema di come sopperire alla mancan-
za e carenza di un’adeguata validazione scientifica delle citate applicazioni 
rispetto a parametri di sicurezza e di efficacia, potendosi al momento – in 
assenza di previsioni normative che subordinino la commercializzazione 
di app non classificabili come dispositivi medici ad apposita sperimenta-
zione17 – fare appello al solo senso di auto-responsabilità dei produttori.

d’uso può essere dichiarata attraverso l’etichettatura, materiale pubblicitario, o attraverso 
dichiarazioni orali o scritte da parte dei fabbricanti o dei loro rappresentanti. L’Applicazio-
ne Mobile è un dispositivo medico quando la sua destinazione d’uso è rivolta alla: diagnosi, 
cura, attenuazione, trattamento o prevenzione di una malattia, oppure incide sulla struttura 
o su una funzione del corpo dell’uomo.

16  In “Mobile-health” e applicazioni per la salute: aspetti bioetici documento risalente al 
maggio del 2015, pp. 8-9, cit.; per riferimenti bibliografici si veda la nota 5. 

17  La Food and Drug Administration (FDA) ha dichiarato che intende comunque moni-
torare le prestazioni di quelle Applicazioni Mobili che non sembrano rientrare nella defini-
zione di dispostivi medici secondo le indicazioni date, per determinare se dovessero essere 
necessarie azioni diverse o aggiuntive al fine di proteggere la salute pubblica, ricordando ai 
produttori Applicazioni Mobili di essere comunque messi nella condizione di scegliere se 
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Sebbene sia opinione comune che i numerosi software legati al mondo 
della salute rappresentino un utile strumento di controllo e promozione per 
una vita più attiva e più sana, l’ampia diffusione degli stessi comporta un 
concreto rischio che gli utenti inizino a confidare eccessivamente nell’au-
to-monitoraggio e nelle diagnosi «fai da te» indotte dalle elaborazioni di 
algoritmi non validati da specialisti del settore medico.

La questione è degna di particolare attenzione soprattutto allorquando 
vengano presi in considerazione utilizzatori più vulnerabili quali gli an-
ziani, presumibilmente meno capaci di valutare il grado di funzionalità e 
affidabilità del singolo servizio. Ne discendono in ambito giuridico rifles-
sioni che spaziano dal versante etico-programmatico – destinate a sollevare 
dubbi circa l’opportunità di implementare l’uso della tecnologia nell’ambi-
to della salute, se non supportata da adeguati programmi di accrescimento 
delle abilità e competenze digitali degli utenti meno avvezzi all’uso di tali 
strumenti e da una rete di relazioni umane che comunque assicuri loro il 
necessario supporto18 – a quello della responsabilità19 – ove si discute di chi 
e a che titolo debba rispondere dei possibili pregiudizi dannosi che l’utente 
possa subire a causa di indicazioni e «suggerimenti» impartiti dall’intelli-
genza artificiale20.

Questo complesso scenario pone, tuttavia, un’altra questione di rilievo 
che si intende affrontare: quella relativa al regime giuridico applicabile alla 

avviare spontaneamente il processo di autorizzazione seguendo il Quality System Regula-
tion (che comprende le buone pratiche di fabbricazione) nella progettazione e nello svilup-
po delle loro applicazioni mobili .

18  «Un (…) problema etico, con particolare riferimento agli anziani, riguarda il diva-
rio digitale o alla disuguaglianza di accesso alle nuove tecnologie dell’informazione e della 
comunicazione; bisognerebbe infatti fornire strumenti di accesso alle nuove tecnologie e 
implementare capacità e motivazione all’uso delle nuove tecnologie informatiche, affin-
ché tutti possano partecipare pienamente alla società e non essere emarginati dalla rete. 
Al tempo stesso va garantito un accesso alternativo ai servizi, specie quelli sanitari, per chi 
preferisce non entrare nella sfera digitale, senza per questo dover subire discriminazioni. 
La promozione dell’accesso per tutti deve essere accompagnata da un’adeguata educazione 
alle abilità digitali e alle competenze digitali, anche con una motivazione per chi non vuole 
le nuove tecnologie informatiche», L. Palanzani, Etica nella gestione dei dati digitali e 
persone anziane, in Ipotesi per il futuro degli anziani, a cura di C. Sangalli e M. Trabucchi, 
Bologna, 2021, p. 67 ss., p. 74. Per altre riflessioni di natura etico-giuridica G. Di Rosa, I 
robot medici, in Mercato e persona, 2022, p. 12 ss. 

19  C. Perlingieri, Responsabilità civile e robotica medica, in Tecnologia e dir., 2020, 
173 ss. 

20  In argomento G. Di Rosa, Quali regole per i sistemi automatizzati “intelligenti”?, 
in Riv. dir. civ., 2021, 823 ss.; A. Fusaro, Quale modello di responsabilità per la robotica 
avanzata? Riflessioni a margine del percorso europeo, in Nuova giur. civ. comm., 2020, 1344 
ss.; G. Comandè, Multilayered (Accountable) Liability for Artificial Intelligence, in Liabi-
lity for Artificial Intelligence and the Internet of Things, a cura di S. Lohsse, R. Schulze, D. 
Staudenmayer, Baden-Baden, 2019, p. 168 ss. 



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

132 Claudia Irti

enorme massa di dati relativi alla salute dei cittadini reperibili proprio gra-
zie al diffuso utilizzo di servizi e applicazioni digitali mobili di uso quoti-
diano rivolte al «mondo della salute», e agli strumenti e alle modalità con 
le quali accrescere la consapevolezza degli utenti, specie se anziani, come 
partecipanti sia attivi che passivi di questo «fiorente mercato».

2.1.  Nell’indagare dal punto di visuale prescelto quale sia il regime giu-
ridico di trattamento applicabile all’uso massivo dei dati nella mobile heal-
th è opportuno partire da due ordini di considerazioni: l’assenza all’interno 
del Regolamento n. 679 del 2016 di uno statuto giuridico specifico per i 
dati sanitari (nel senso che si verrà a precisare); l’assenza di attenzione nelle 
tematiche connesse alla circolazione dei dati personali della condizione di 
individuo anziano e/o vulnerabile.

La prima considerazione muove dal fatto che nonostante il Regolamen-
to fornisca una definizione di «dati relativi alla salute» come quei dati di 
una persona fisica in grado di rilevare «informazioni relative al suo stato di 
salute» (all’art. 4, par.1, n.15), specificandone ulteriormente il contenuto al 
considerando n. 3521, gli stessi vengono fatti rientrare nella macro categoria 
dei dati «particolari» (insieme a ogni altra informazione da cui sia possibile 
evincere l’orientamento sessuale, l’origine razziale o etnica, le convinzioni 
religiose e filosofiche, le opinioni politiche, l’appartenenza sindacale degli 
individui) la cui disciplina è dettata dall’art. 9 dello stesso Regolamento22.

In quanto genericamente rientrante nella categoria dei dati personali, il 
trattamento dei dati sanitari è dunque da considerarsi vietato, salvo non si 
ricada in una delle deroghe appositamente previste dalla citata norma, che 

21  Considerando n. 35 del Regolamento «Nei dati personali relativi alla salute dovreb-
bero rientrare tutti i dati riguardanti lo stato di salute dell’interessato che rivelino informa-
zioni connesse allo stato di salute fisica o mentale passata, presente o futura dello stesso. 
Questi comprendono informazioni sulla persona fisica raccolte nel corso della sua regi-
strazione al fine di ricevere servizi di assistenza sanitaria o della relativa prestazione di cui 
alla direttiva 2011/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio; un numero, un simbolo 
o un elemento specifico attribuito a una persona fisica per identificarla in modo univoco a 
fini sanitari; le informazioni risultanti da esami e controlli effettuati su una parte del corpo 
o una sostanza organica, compresi i dati genetici e i campioni biologici; e qualsiasi informa-
zione riguardante, ad esempio, una malattia, una disabilità, il rischio di malattie, l’anamnesi 
medica, i trattamenti clinici o lo stato fisiologico o biomedico dell’interessato, indipenden-
temente dalla fonte, quale, ad esempio, un medico o altro operatore sanitario, un ospedale, 
un dispositivo medico o un test diagnostico in vitro».

22  Il quadro normativo delineato dal Regolamento 269/2016 non muterebbe con l’ap-
provazione della Proposta di Regolamento sullo spazio europeo dei dati sanitari (cit.), la 
quale persegue l’obiettivo primario di migliorare l’accesso e lo scambio in ambito europeo 
di diversi tipi di dati sanitari elettronici (quali cartelle cliniche elettroniche, dati genomici, 
registri di pazienti ecc.) nel pieno rispetto di quanto stabilito dal Regolamento per quan-
to concerne i dati sanitari personali e le garanzie supplementari per il loro trattamento da 
quest’ultimo sancite (Art. 1 comma 4). 
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ruotano attorno ai due poli (a) della autorizzazione per casi eccezionali e 
(b) del consenso dell’avente diritto.

Il primo ordine di eccezioni comprende una serie di ipotesi in cui entra-
no in gioco interessi superindividuali (quali ricerca scientifica, salute collet-
tiva etc.) o una finalità di ordine terapeutico23, previsione quest’ultima che 
rende superfluo l’espresso consenso alla raccolta e gestione dei dati perso-
nali ai fini di diagnosi e cura ogni qual volta il «paziente» abbia deciso di 
assoggettarsi alle terapie24, esprimendo il consenso informato alla luce della 
L. 22 dicembre 2017, n. 21925, dal momento che i dati vengono trattati sotto 
la responsabilità del medico, dei suoi ausiliari o comunque di altri soggetti 
investiti del rapporto di cura in essere, nel rispetto di specifici obblighi di 
riservatezza.

Una base di trattamento che può considerarsi operante, in linea di mas-
sima, anche in quelle ipotesi in cui l’attività terapeutica avvenga utilizzando 
servizi di telemedicina26, in quanto trattasi comunque di prestazioni sanita-
rie fruibili a distanza sotto la direzione e il controllo di un’istituzione me-
dica per le quali è richiesto all’utente/paziente il rilascio di uno specifico 
consenso informato al trattamento di cura, perlopiù in forma digitalizzata27.

23  Cfr. M. Ciancimino, Protezione e controllo dei dati in ambito sanitario e intelligenza 
artificiale, cit., p. 36 ss.

24  Il decreto legislativo n.101 del 2018 ha adeguato il nostro ordinamento al Regolamen-
to n. 679 del 2016, facendo venire meno l’obbligo di consenso quando i dati sono tratti per 
finalità di diagnosi e cura (art. 2-septies del Codice della Privacy). Fornendo chiarimenti 
sull’applicazione della disciplina per il trattamento dei dati relativi alla salute in ambito sa-
nitario – Provvedimento n. 5 del 7 marzo 2019 – il Garante della privacy ha però precisato 
che le finalità di cura devono essere solo quelle essenziali, mentre quelle non strettamente 
necessarie richiedono il consenso espresso. 

25  Dal che si suggerisce oggi di distinguere tra consenso informato e consenso informatico 
posto che dal punto di vista puramente semantico la differenza tra consenso informato e con-
senso al trattamento dei dati personali è fuorviante. Ed essendo i due termini molto simili si ha 
il rischio di trarre in inganno i pazienti sebbene i due consensi coprano ambiti molto differenti

26  Anche in tali ipotesi è tuttavia necessario il consenso espresso del paziente quando ai 
dati dell’interessato possono aver accesso soggetti diversi dai professionisti sanitari o da altri 
soggetti tenuti al segreto professionale.

27  Moduli firmati per via telematica, scambi di messaggi, registrazioni video, etc., forme 
che raccolgono (o dovrebbero raccogliere) l’espressione della volontà del paziente quale frut-
to, tuttavia, di un processo informativo e anamnestico basato sull’interazione personale di 
tipo relazionale: l’art. 1, comma 4, della l. n. 219 del 2017 prevede che «il consenso informato, 
acquisito nei modi e con gli strumenti più consoni alle condizioni del paziente, è documen-
tato in forma scritta o attraverso videoregistrazioni o, per la persona con disabilità, attraver-
so dispositivi che le consentano di comunicare». Un livello di digitalizzazione della sanità, 
quello da ultimo descritto, che comunque già solleva molti quesiti circa le possibili ricadute 
su persone fragili e vulnerabili «quali l’accessibilità delle tecnologie (la loro disponibilità e 
comprensibilità), l’usabilità e l’accettabilità familiare e sociale delle tecnologie, la definizione 
e sperimentazione di modelli decisionali non consueti che fanno riferimento a pratiche di 
decisione condivisa del paziente con la famiglia – si pensi alla situazione di anziani che non 
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La questione assume, tuttavia, un più elevato grado di complessità al-
lorquando si prendano in considerazione applicazioni con funzioni di in-
telligenza artificiale e apprendimento automatico in grado di indicare al 
paziente una terapia o un protocollo in sostituzione del medico o in sua 
assenza, ipotesi nelle quali i dati dei pazienti/utenti sono evidentemente 
trattati per fornire decisioni automatizzate destinate ad impattare in ma-
niera diretta sulla loro stessa salute e sul loro benessere28. Ai sensi del par. 
4 dell’art. 22 del Regolamento, infatti, le decisioni automatizzate che si ser-
vano di «dati particolari» sono vietate «a meno che non sia d’applicazione 
l’art. 9 par. 2 lettera a o g e non siano in vigore misure adeguate a tutela dei 
diritti, delle libertà e dei legittimi interessi dell’interessato». Ne consegue 
che l’utilizzo automatizzato di questi dati risulta lecito solo nel caso in cui 
vi sia il consenso dell’interessato (art. 9 par. 2 lett. a) o quando rilevino mo-
tivi d’interesse pubblico (art. 9, par. 2, lett. g).

La base giuridica per il trattamento dei dati di pazienti da parte di siste-
mi di intelligenza artificiale integrati in Medical mobile-app è dunque, nella 
maggior parte dei casi29, il consenso esplicito; un consenso che, a ben guar-

possono essere definiti incapaci ma le cui capacità cognitive si sono indebolite e devono essere 
supportati all’interno del contesto familiare e sociale in modo tale che siano aiutati a affrontare 
tutte le fasi della cura digitale, fra cui il consenso informato non fornito de visu», così C. Di 
Costanzo, Consenso informato e impiego delle tecnologie. Implicazioni per il diritto pubblico 
e (auspicabile) ibridazione delle pratiche di cura, in Media Laws, 2, 2022, p. 180 ss., spec. 192.

28  C. Botrugno, Tecnologie dell’informazione e della comunicazione e tutela della sa-
lute le sfide aperte tra protezione, circolazione e riutilizzo dei dati, in Diritto e questioni 
pubbliche, 2020, p. 137 ss., p. 150; M. Ciancimino, Protezione e controllo dei dati in ambito 
sanitario e intelligenza artificiale, cit., p. 95.

29  Base giuridica per la liceità del trattamento di dati relativi alla salute nei sistemi di 
intelligenza artificiale può essere altresì identificata in quella indicata all’art. 9(2) (j) del Re-
golamento che richiama l’art. 89, paragrafo 1 dello stesso Regolamento, ove si fa espresso 
riferimento alla necessità di predisporre garanzie adeguate per i diritti e le libertà dell’inte-
ressato, ossia l’anonimizzazione, quale tecnica di protezione dei dati generalmente utiliz-
zata per evitare di dover richiedere il consenso del paziente. La questione è molto delicata 
soprattutto nel campo della biomedicina: in molti ambiti di questa branca della medicina/
ricerca è stato dimostrato che l’anonimizzazione non è mai definitiva, nel senso che è spesso 
possibile la reidentificazione, e dunque l’unico strumento che garantisce il più alto stan-
dard di legittimità al trattamento è proprio il consenso; tuttavia le modalità di richiesta del 
consenso devono evolvere verso una forma di «consenso dinamico» e partecipativo, ove 
l’interessato sia messo in grado di prendere coscienza della importanza delle partecipazio-
ne alla ricerca e anche della restituzione dei dati interpretati e gli sia comunque garantita 
la possibilità di mutare opinione (il diritto di revoca). In argomento, sui vari aspetti, A. 
Spina, La medicina degli algoritmi, in Intelligenza artificiale, protezione dei dati personali 
e regolazione, a cura di Pizzetti, Torino, 2018, p. 319 e s.; F.K. Dankar, M. Gergely, S.K. 
Dankar, Informed Consent in Biomedical Research, in Comput Struct Biotechnol J., 2019, 
p. 463 ss.; C. Irti, Personal data, non-personal data, anonymised data, pseudonymised data, 
de-identified data, a cura di R. Senigaglia, C. Irti, A. Bernes, Privacy end Data Protection 
in Software Service, Singapore, 2021, p. 49 ss.; A. Bernes, La protezione dei dati personali 
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dare, diventa veicolo per una elaborazione degli stessi funzionale all’output 
decisionale, una «prescrizione di cura» – una terapia o un protocollo, ad 
esempio – ma anche una diagnosi predittiva originata dall’applicazione, pe-
raltro non necessariamente prevedibile o controllabile ex ante, sulla base 
dei rischi connessi alle peculiarità del singolo sistema30. Esprimendo il con-
senso richiesto dall’articolo 22 par. 4 del Regolamento l’interessato/utente/
paziente è così chiamato a manifestare la sua (forse consapevole) approva-
zione sia al trattamento automatizzato dei dati sanitari che alla connessa 
decisione terapeutica automatizzata, di modo che il consenso del paziente 
rilasciato quale manifestazione della sua autodeterminazione informativa 
finisce per intersecarsi – se non addirittura sovrapporsi – con quello rila-
sciato quale espressione della sua autodeterminazione terapeutica31.

L’applicazione della normativa posta a tutela dei dati personali dell’inte-
ressato si traduce per i titolari di trattamento/produttori dei software appli-
cati in ambito medico nell’obbligo di tutelare il paziente che acconsente a 
che i suoi dati siano assoggettati ad un processo automatizzato, garantendo 
chiarezza di informazioni circa la logica algoritmica applicata al trattamento 
(par. 1 lett. a, art. 5 del Regolamento 679/2016) e assicurando un intervento 
umano di sorveglianza, controllo e verifica del sistema. Tali previsioni si 
scontrano tuttavia con l’effettiva possibilità che i sistemi di intelligenza ar-
tificiale applicati siano sufficientemente «trasparenti» all’esterno – in modo 
da consentire agli utenti di interpretare correttamente il processo decisio-
nale che conduce al risultato rivolto al medico e/o al paziente – così come 
internamente – tanto da rendere evidenti eventuali anomalie e distorsioni 
applicative all’occhio umano (per quanto esperto) preposto al controllo.

Rispetto all’uso di queste tecnologie in ambito medico si pone, altresì, 
in modo pregnante la difficile questione di che valore attribuite e come 
regolare forme di espressione del consenso racchiuse in «strutture digitali» 
quali «gesti telematici procedimentalizzati» (tasti virtuali, spunta di caselle, 
etc.32), dal momento che questi gesti sono preposti ad esprimere un consen-

nell’attività di ricerca scientifica, in Nuov. Giur. Civ. Comm, 2020, p. 175 ss.
30  L’uso della intelligenza artificiale per monitorare lo stato di salute di un paziente po-

trebbe rilasciare come output una diagnosi predittiva su rischio di malattie non richiesta e/o 
non voluta dal paziente al momento del rilascio del consenso, violando il suo diritto a non 
essere informato circa le reali condizioni del suo stato di salute.

31  M. Ciancimino, Protezione e controllo dei dati in ambito sanitario e intelligenza ar-
tificiale, cit., p. 98. Sia consentito rinviare anche a C. Irti, Consenso negoziato e circolazione 
dei dati personali, Torino, 2021, passim, dove ci siamo occupati della parallela problematica 
della interazione tra autodeterminazione informativa e autodeterminazione economica nel-
le non monetary transaction. 

32  Si segnala in proposito il provvedimento n. 242 del 7 luglio 2022 con il quale il Ga-
rante della Privacy ha sanzionato la Società Senseonics Inc., produttrice di un sistema di 
monitoraggio continuo del glucosio per persone affette da diabete che si avvale di una appli-
cazione mobile (app medica), in quanto «in occasione del download della applicazione con 
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so di natura incontestabilmente ibrida, a cavallo tra consenso informativo 
e consenso terapeutico.

Nel parere “Mobile-health” e applicazioni per la salute: aspetti bioetici, 
il Comitato italiano di bioetica ha espresso consapevolezza circa le difficol-
tà di «realizzare un consenso informato e di tutelare la privacy degli utenti 
in questo nuovo campo applicativo» dal momento che «ottenere un con-
senso informato nel campo medico presuppone una comunicazione sim-
metrica e reciproca»  – intendendo come simmetrica una comunicazione 
in cui i due interlocutori sono parimenti forti nell’interazione e reciproca 
quando le posizioni fra chi dà l’informazione e chi la riceve si realizzi nel 
riconoscimento delle rispettive autonomie  –, una condizione che appare 
poco realizzabile da assicurare nell’utilizzo di app mediche, dove manca il 
contesto relazionale.

Essenziale è e resta la fase propedeutica al rilascio del medesimo, la fase 
«comunicativa»33  – non meramente informativa  – funzionalizzata a una 
fase curativa (almeno in parte34) delegata all’intelligenza artificiale: «È… 
un obbligo etico e giuridico che coloro che si sottopongono a trattamenti 
sanitari innovativi, attraverso l’IA, siano informati nelle modalità più con-
sone e comprensibili al paziente di ciò che sta accadendo, di essere (se è il 
caso) oggetto di sperimentazione e validazione; di essere a conoscenza che 
ciò che è loro applicato (sul piano diagnostico e terapeutico) implica dei 
vantaggi, ma anche dei rischi. Va specificato in modo esplicito nel consenso 
informato se i trattamenti applicati (diagnostici o terapeutici) provengano 
solo da una macchina (IA, robot) o se e quali sono gli ambiti e i limiti del 
controllo umano o supervisione sulla macchina».

un unico “clic” sul tasto “accetto” gli utenti erano chiamati ad accettare sia “i termini del 
contratto di licenza con l’utente finale” che “l’informativa privacy e le condizioni di utilizzo 
di Senseonics, autorizzando contestualmente la conservazione, la trasmissione e l’uso dei 
dati, comprese, senza limitazioni la conservazione nel Regno Unito, la trasmissione negli 
USA per finalità limitate (ad esempio ingegneristiche e di assistenza clienti) secondo i termi-
ni dell’EULA e dell’informativa privacy». Pertanto, la circostanza che sia stato richiesto un 
unico atto dispositivo da parte dell’interessato determina il mancato rispetto del requisito 
della specificità del consenso per le diverse finalità perseguite dal titolare del trattamento, 
ciò a maggior ragione in relazione al trattamento dei dati sulla salute, rispetto ai quali, il 
consenso deve altresì essere esplicito (art. 9, par. 2, lett. a) del Regolamento)».

33  Si sofferma sulla importanza della comunicazione e sulla «impossibilità di limitare la 
comunicazione a mera informazione», G. Di Rosa, I robot medici, cit., p. 18. 

34  «L’IA va considerata esclusivamente come un aiuto nelle decisioni del medico, che 
rimangono controllate e supervisionate dall’uomo. Resta compito del medico, in ogni caso 
prendere la decisione finale, in quanto la macchina fornisce solo ed esclusivamente un sup-
porto di raccolta e analisi dei dati, di natura consultiva. Un sistema di “assistenza cognitiva 
automatizzata” nella attività diagnostica e terapeutica non è un “sistema decisionale auto-
nomo”. Esso effettua la raccolta di dati clinici e documentali, li confronta con statistiche 
relative a pazienti simili, accelerando il processo di analisi del medico», così il Comitato di 
bioetica nel Parere Intelligenza artificiale e medicina: aspetti etici, del 29 maggio 2020, p. 10.
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Stante la ontologica opacità degli algoritmi35  – opacità sugli elementi 
essenziali e sul processo con cui un sistema di IA arrivi ad una conclusione 
decisionale – resta la difficoltà di comprendere come il medico possa for-
nire una comprensibile ed esauriente informativa nel momento in cui ci si 
avvale di trattamenti che ne fanno uso36: «questo solleva un problema per 
il medico nel confronto con la macchina (decidere se affidarsi o meno agli 
algoritmi) e nei confronti del paziente, al quale non può fornire una spiega-
zione e una informazione trasparente»37.

2.2.  Il consenso espresso rappresenta la base giuridica per il trattamento 
dei dati dell’utente (relativi allo stato di salute e allo stile di vita degli utenti, 
eventualmente anche dati sanitari38) in tutte le ulteriori ipotesi di utilizzo di 
Health app che li raccolgono e trattano per fornire indicazioni relative alle 
condizioni di salute dell’utilizzatore prive di dichiarate finalità terapeutiche 
(monitoraggio dell’attività sportiva e di fitness, dieta e nutrizione, coaching 
per la perdita di peso, ciclo del sonno, monitoraggio del ciclo mestruale etc.).

Si tratta nella maggior parte dei casi di app scaricabili «gratuitamente», 
ove tuttavia, se il consenso al trattamento dei dati inseriti dall’utilizzatore 
e/o da questo appresi durante l’impiego del device non è rilasciato al solo 
fine dell’espletamento del servizio richiesto ma per finalità proprie del for-
nitore, il «ritorno economico» risiede proprio nell’autorizzazione ricevuta 
a profilare l’utente, potenziale fruitore di un settore di mercato – quello 
legato al mondo della salute – ove il confine tra ricerca scientifica e ricerca 
per finalità commerciali diviene sfumato ed indistinguibile, a discapito di 
un utente digitale spesso inconsapevole.

La gratuità del servizio è, evidentemente, solo apparente, con il che 
diventa essenziale, ai fini della corretta autodeterminazione informativa 
dell’utente, specie se anziano, imporre ai fornitori delle app il rispetto della 

35  Sulla estrinseca così come intrinseca opacità dell’algoritmo F. Pasquale, The Black 
Box Society, The secret Algorithms that Control Money and Information, London, 2015, 
passim; J. Burrell, How the machine ‘think’: Understanding opacity in machine algori-
thms, in Big data & Society, 2016, passim.

36  In argomento C. De Menech, Intelligenza artificiale e autodeterminazione in materia 
sanitaria, in Rivista di Biodiritto, 2022, p. 181 ss., spec. p. 184 ss., che sottolinea, peraltro, come 
«la scelta di includere dettagli tecnici nell’oggetto dell’informazione diagnostico-terapeutica 
dovrebbe essere lasciata alla discrezionalità del medico; discrezionalità da esercitarsi secondo 
ragionevolezza», ossia – (…) – «nella prospettiva di un adeguamento del contenuto informa-
tivo alla condizione morale e alle capacità intellettive del singolo paziente, sì da evitare che 
un’eccessiva forzatura di queste ultime pregiudichi, in uno, salute e autodeterminazione» (193).

37  Comitato di bioetica nel Parere Intelligenza artificiale e medicina: aspetti etici, cit., p. 11.
38  Si tenga conto che la Proposta di regolamento sullo spazio europeo dei dati sanitari 

(cit.) prevede che le applicazioni per il benessere possano essere in futuro collegate ai sistemi 
di cartelle cliniche elettroniche (considerando 35) stabilendo per esser alcuni requisiti di 
etichettatura volontaria circa l’interoperatività dei sistemi (artt. 31 e 32).
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normativa privacy mediante la predisposizione di una interfaccia che ga-
rantisca trasparenza e intellegibilità – una protezione by default e by design 
che realizzi l’effettività delle regole giuridiche pensate per una legittima 
circolazione dei dati degli utenti39 – ma anche il rispetto dei limiti «etici», 
oltre che giuridici, nell’uso di applicazioni di intelligenza artificiale40 che si 
dimostrano essere in grado, grazie al sistema di profilatura mediante l’uti-
lizzo di cookies e altri strumenti, sia di determinare fenomeni di emargina-
zione e discriminazione41, che di generare e trasmettere impulsi subliminali 
destinati ad indirizzare le scelte degli utenti rispetto alle decisioni che li ri-
guardano (il c.d. «nudging»42), fenomeno particolarmente grave allorquan-
do il condizionamento finisce per avere ricadute sulle salute43 (si veda dopo 

39  In altro studio (Consenso negoziato e circolazione dei dati personali, cit., p. 135 ss.) ab-
biamo avuto modo di sostenere come il servizio o prodotto digitale offerto attraverso un’appli-
cazione mobile possa considerarsi non conforme ai sensi della direttiva (UE) 2019/770, relativa 
alla fornitura di contenuti digitali e di servizi digitali, allorquando non sia garantita da chi ha 
predisposto l’interfaccia di accesso al servizio una protezione dei dati personali dell’utente by 
the default o by design ai sensi dell’art. 3 par. 8 della direttiva stessa. A ben vedere, in base a 
quanto affermato dal considerando 29 della citata direttiva, la stessa non dovrebbe applicarsi 
all’assistenza sanitaria né ai contenuti digitali o servizi digitali che costituiscono un dispositivo 
medico; tuttavia lo stesso considerando prevede una eccezione per i contenuti digitali o servizi 
digitali di un dispositivo medico – come le applicazioni sanitarie – che possa essere ottenuto dal 
consumatore senza che lo stesso sia prescritto o fornito da un professionista sanitario. La diret-
tiva 770/2019 è pertanto destinata a trovare applicazione per le app mediche che possano essere 
ottenute dal consumatore senza prescrizione medica e per tutte le app relative al benessere ed al 
lifestyle. In argomento G. Capilli, Diritto Privato sanitario, cit., p. 63-64.

40  Si segnalano in proposito le Linee guida in materia di intelligenza artificiale e protezio-
ne dei dati redatte dal Comitato consultivo della Convenzione sulla protezione delle persone 
rispetto al trattamento automatizzato di dati a carattere personale (Convenzione 108/1981), 
approvate a Strasburgo nel 2019 ove all’art. 1 si riafferma come la tutela della dignità umana e 
delle libertà fondamentali, in particolare il diritto alla protezione dei dati personali, assumo-
no un ruolo imprescindibile nello sviluppo e nell’adozione di applicazioni IA, e si sollecita 
un dialogo diretto sia con i legislatori e i diversi decisori politici, sia con gli sviluppatori, i 
produttori e i fornitori di servizi, al fine di favorire «un approccio volto a tutelare i diritti 
umani fin dalla progettazione di tali servizi (“human rights by design”) ed evitare qualsiasi 
potenziale pregiudizio (bias), anche involontario o occulto, il rischio di discriminazione o 
altri effetti negativi sui diritti umani e le libertà fondamentali degli interessati».

41  Non è escluso, ad esempio, che basti frequentare siti o acquistare applicazioni relati-
ve a problemi cardiaci per essere classificati come soggetti cardiopatici. I dati così ottenuti 
possono poi essere venduti a terzi per ricerche ulteriori non previste al momento della rac-
colta o per ricerche non correlate alle ricerche originarie: venduti, ad esempio, a compagnie 
assicurative che poi li utilizzano per valutare il rischio o addirittura per automatizzare la 
fornitura di assicurazioni.

42  R.H. Thaler, C. R. Sustein, Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth 
and Happiness, New Haven, 2008; C.R. Sustein, Human Agency and Behavioral Econo-
mics. Nudging Fast and Slow, London, 2017.

43  C. De Menech, Intelligenza artificiale e autodeterminazione in materia sanitaria, 
cit., p. 201. 
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paragrafo 4). Un importante passo avanti nella tutela degli utilizzatori di 
queste app è oggi, tuttavia, rappresentata dal Digital Services Act (DSA), 
che vieta ai fornitori di piattaforme online di presentare pubblicità ai desti-
natari dei servizi basate sulla profilazione utilizzando le categorie speciali 
di dati particolari di cui all’art. 9, paragrafo 1 del Regolamento 679/2016.

3.  Tali ultime riflessioni ci riportano alla seconda delle due considera-
zioni dalle quali siamo partiti nell’analizzare il regime giuridico di tratta-
mento applicabile all’uso massivo dei dati nella mobile health dal nostro 
punto di visuale: la quasi totale assenza di considerazione nelle tematiche 
connesse alla circolazione dei dati personali della condizione di individuo 
anziano, vulnerabile.

A dire il vero, fatta eccezione per l’attenzione rivolta ai soggetti minori 
di età44, è il tema della vulnerabilità45 in quanto tale che non sembra aver ri-
cevuto grande attenzione dal legislatore che si è occupato a livello europeo 
di privacy, pur trattandosi di una nozione che può giocare un ruolo fonda-
mentale nell’inquadrare la posizione dell’individuo rispetto al trattamento 
dei suoi dati. Quello assunto dalla legislazione europea sulla privacy è stato 
infatti definito un «approccio universalistico»46, nel senso che le regole sul-
la protezione dei dati personali sono dirette a tutelare tutti gli individui in 
egual misura perché nell’ecosistema digitale siamo tutti ugualmente esposti 
a potenziali violazioni. La nozione di «soggetto interessato» è, di conse-
guenza, unica e diversamente dal versante consumeristico, ove si è concet-
tualizzata la nozione di «consumatore medio», non è dato comprendere se 
il legislatore intenda far riferimento in tale ambito ad un «soggetto inte-
ressato medio» (un individuo normalmente informato e ragionevolmente 
attento ed avveduto, tenuto conto di fattori sociali, culturali e linguistici)47.

44  Tra i primi contributi F. Naddeo, Il consenso al trattamento dei dati personali del 
minore, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 2018, p. 27 ss.; per un ampio appro-
fondimento R. Senigaglia, Minore di età e contratto, Torino, 2020, spec. p. 75 ss. 

45  Vulnerabilità è in realtà un termine che può assumere diversi significati, è una condi-
zione universale degli esseri umani, ma è anche vero che tale condizione di debolezza può 
variare da un individuo all’altro, può avere diversi gradi di gravità e dipendere da molti 
fattori diversi. Da alcuni anni gli studiosi della materia tendono a proporre un approccio 
«stratificato» della vulnerabilità, che ne individua diversi livelli, ai quali i singoli individui 
o gruppi di individui non afferiscono in ragione di una «etichetta» che li contraddistingue, 
ma di condizioni determinate da plurimi fattori spaziali, temporali, sociali, economici etc.; 
così F. Luna, Elucidating the Concept of Vulnerability: Layers Not Labels, in International 
Journal of Feminist Approaches to Bioethics, no. 1, 2009, p. 121 ss.

46  R. Calo, Privacy, Vulnerability and affordance, DePaul L. Rew, 66, 2017, p. 592 ss. 
47  Il tema della vulnerabilità non è in verità estraneo al panorama normativo consumeri-

stico, ove le istituzioni europee hanno da tempo riconosciuto anche la figura del consuma-
tore vulnerabile, con il che quella di «consumatore» (medio) ha cessato di essere considerata 
una categoria omogenea (già di per sé beneficiaria di protezione) per palesarsi quale gruppo 
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Nella realtà dei fatti, tuttavia, i soggetti interessati possono presentare 
caratteristiche molto diverse: essi hanno diverse capacità di comprensione, 
diversi livelli di consapevolezza e capacità decisionale, presentano diverse 
gradazioni e tipologie di debolezza. L’affermare che tutti i soggetti interes-
sati cui si riferiscono i dati personali oggetto di trattamento sono univer-
salmente vulnerabili, può portare ad ignorare differenze significative tra di 
essi, negando protezione proprio a coloro che ne avrebbero più bisogno48.

L’aggettivo vulnerabile è utilizzato in tutto il Regolamento 679/ 2016 
un’unica volta, al considerando 75, lì dove trattando dei rischi rilevanti da 
considerare quando si esegue una valutazione d’impatto sulla protezione 
dei dati, si suggerisce di porre particolare attenzione quando sono trattati 
«dati personali di persone fisiche vulnerabili, in particolare i minori». Scor-
rendo il resto del testo si può osservare come, in effetti, la situazione dei 
minori di età sia l’unica affrontata in modo specifico, con un atteggiamento 
che, a prima lettura, può apparire ambivalente: se da un lato, infatti, viene 
fissato un limite di età minimo per l’autonomo rilascio del consenso al trat-
tamento dei dati per i servizi della società dell’informazione al di sotto della 
soglia della maggiore età (16 anni, che gli Stati membri possono ridurre 
fino a 13) (articolo 8)49 – così presumendo l’acquisizione della necessaria 
consapevolezza propedeutica all’atto da parte di soggetti non ancora mag-

eterogeneo di soggetti all’interno del quale taluni necessitano di maggior tutela rispetto ad 
altri. Della condizione di vulnerabilità dell’individuo/consumatore si occupano oggi diverse 
disposizioni del Codice del consumo (il consumatore vulnerabile, non a ragione di fattori 
esterni o economici, bensì personali, era già presente nel considerando 34 della dir. 2011/83/
UE sui diritti dei consumatori nell’ambito delle informazioni precontrattuali): in partico-
lare, l’art. 20, co. 3, cod. cons. in tema di pratiche commerciali sleali che prende in consi-
derazione la figura dei consumatori particolarmente vulnerabili «alla pratica o al prodotto 
cui essa si riferisce a motivo della loro infermità mentale o fisica, della loro età o ingenuità», 
individuando dunque quali specifiche cause di vulnerabilità solo quelle che fanno riferi-
mento a caratteristiche personali quali l’infermità mentale o fisica, l’età o l’ingenuità, Una 
figura di consumatore vulnerabile da più parti criticata in quanto troppo concentrata sulla 
vulnerabilità personale e non aperta a prendere in considerazione altri fattori che possono 
contribuire a rendere gli individui vulnerabili, in particolare quelli di natura socio-econo-
mica. Per un approfondimento sul tema cfr. A. Saccomani, Le nozioni di consumatore e 
di consumatore medio nella direttiva 2005/29/CE, in A. Minervini, L. Rossi Carleo, Le 
pratiche commerciali sleali, Direttiva comunitaria e ordinamento italiano, Milano, 2007, p. 
141 ss.; N. Zorzi Galgano, Il consumatore medio ed il consumatore vulnerabile nel diritto 
comunitario, in Contratto e impresa/Europa, 2010, 2, p. 549 ss.; AaVv, Vulnerable consu-
mers and the law, a cura di C. Riefa, S. Saintier, London-New York, 2021, passim.; si veda 
anche S. Pagliantini, in Il consumatore frastagliato, Pacini, 2021, spec. p. 87. 

48  G. Malgieri, J.Niklas, Vulnerable data subject, in Computer Law & security Re-
view, 37, 2020, p. 1 ss. 

49  Ove il minore abbia un’età inferiore, il trattamento dei dati è lecito soltanto se e 
nella misura in cui tale consenso è prestato o autorizzato dal titolare della responsabilità 
genitoriale.
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giorenni – dall’altro si impongono obblighi di trasparenza particolari da 
rispettare nei confronti dei soggetti minorenni (articolo 12, paragrafo 1)50, 
motivando tale scelta proprio sulla base del fatto che questi ultimi «meri-
tano una protezione specifica per quanto riguarda i loro dati personali, in 
quanto possono essere meno consapevoli dei rischi, delle conseguenze e 
delle tutele previste e dei loro diritti in relazione al trattamento dei dati per-
sonali» (considerando 38, ma si vedano anche i considerando 58, 65 e 71). 
A tal proposito è, però, opportuno ricordare come l’atto mediante il quale 
il soggetto autorizza il trattamento dei propri dati personali – il consenso 
informato – è la manifestazione di un diritto fondamentale della persona – 
il «diritto all’autodeterminazione informativa» – che, come tale, dovrebbe 
essere esercitato direttamente dalla persona interessata, anche se minore di 
età; la delega al rappresentante, specie in questo ambito, svolge una funzio-
ne di protezione del soggetto minore, destinata ad operare fin tanto che lo 
stesso non abbia assunto una sufficiente capacità di intendere e di volere 
(che il legislatore presume essere acquisita in questo ambito ben prima del 
compimento del diciottesimo anno di età) trasformandosi, altrimenti, in 
una inopportuna e lesiva limitazione del diritto del minore ad accedere ed 
utilizzare liberamente i servizi della società dell’informazione51.

Anche il parere Mobile-health” e applicazioni per la salute: aspetti bioeti-
ci si sofferma in via prevalente sulle problematiche inerenti all’uso di queste 
app da parte di soggetti minori di età, rispetto ai quali – si sottolinea – pos-
sono risultare carenti elementi di competenza necessari a comprendere le 
decisioni da assumersi, rendendosi palese l’esigenza di offrire loro «infor-
mazioni semplici, concise, che includono anche riferimenti educativi che 
sollecitino la presa di coscienza dei problemi, con un linguaggio adatto». 
Per il Comitato di Bioetica appare, comunque, giuridicamente discutibile 
che il consenso al trattamento dei dati richiesto per l’utilizzo di queste app 
possa essere dato soltanto dal minore, trattandosi di vicende che, riguar-
dando la sua salute, debbono necessariamente ricadere nell’ambito della re-
sponsabilità dei genitori o del rappresentante legale: «se i rischi connessi a 
questi dispositivi medici sono consapevolmente assunti da un adulto, non 

50  I documenti di trasparenza e qualsiasi comunicazione nell’ambito dell’esercizio dei 
diritti di protezione dei dati devono essere «in forma concisa, trasparente, intelligibile e 
facilmente accessibile, utilizzando un linguaggio chiaro e semplice, in particolare per le in-
formazioni rivolte specificamente a un minore».

51  Sul tema specifico ci sia permesso rinviare a C. Irti, Persona minore di età e libertà di 
autodeterminazione, in Giust. civ., 3, 2019, p. 617 ss., e alla bibliografa ivi citata. L’interesse 
degli utilizzatori del web (anche minori di età) alla condivisione dei propri dati (compreso 
il c.d. tying) è stato recentemente definito come «un interesse alla comunicazione persona-
lizzata e ai contenuti digitali, ossia (…) un interesse a trovare, a rimanere dentro, o a non 
essere esclusi da, il proprio posto nell’ecosistema digitale» così S. Orlando, Per un sindacato 
di liceità del consenso, in Pers. merc., 2, 2022, p. 527 ss. 
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altrettanto può essere nei confronti di un minore, dove il suo miglior inte-
resse nell’ambito della cura è ancora quello di un utilizzo tradizionale del 
rapporto paziente-medico. Tanto più che le app più scaricate dagli utenti, 
come già detto, chiedono l’accesso a una gran quantità di dati, senza ancora 
spiegare adeguatamente per quali scopi queste informazioni sarebbero usate 
e sugli eventuali dati personali che verranno raccolti e sul loro uso»52.

Occupandoci qui di soggetti anziani ci si può in primo luogo chiedere se 
le garanzie poste a tutela dei minori possano essere applicate per analogia 
anche a costoro, la cui vulnerabilità può emergere, così come per i soggetti 
minori, quale espressione di una limitata capacità di fornire un consenso 
libero per la raccolta di dati personali, di comprendere le informazioni sul 
trattamento dei dati e sui rischi connessi al trattamento, di esercitare ade-
guatamente i diritti di protezione che gli sono attribuiti dalla legge. Con 
particolare riguardo alla possibilità che il rilascio del consenso di un an-
ziano vulnerabile sia normativamente delegato ad un soggetto terzo – sulla 
falsariga di quanto previsto per i minori di 16/13 anni – l’unica possibile 
similitudine è quella che riguarda le persone legalmente incapaci, rispetto 
alle quali si può sostenere che il consenso o l’autorizzazione al consenso 
debba essere rilasciata da parte dei loro rappresentanti legali, sulla scorta di 
quanto espressamente previsto dalla l. n. 219 del 2017 in materia di consen-
so informato in ambito sanitario ove all’art. 3 è prevista la delega al rappre-
sentante legale per il rilascio del consenso al trattamento sanitario non solo 
dei soggetti minori di età ma anche dei soggetti interdetti e sottoposti ad 
amministrazione di sostegno (nel caso in cui la nomina dell’amministratore 
preveda l’assistenza necessaria o la rappresentanza esclusiva in ambito sa-
nitario), sebbene sia precisato come l’incapace debba essere coinvolto il più 
possibile nella decisione che si va ad assumere. Al di là di questi casi limite, 
in tutte le ipotesi di utilizzo di medical app resta essenziale l’interazione 

52  «Tuttavia, è difficile sapere se l’utilizzo dell’app medica è svolto da un adulto o da un 
minore. È questo un problema che, anche nell’ambito delle ICT, va evidenziato: bisogna 
pensare a specifiche garanzie aggiuntive per i minori, identificando, ad esempio, requisiti e 
meccanismi informatici per verificare online l’età dell’acquirente di una applicazione per la 
salute. Ne consegue anche l’esigenza di offrire, proprio nei confronti dei minori, informa-
zioni semplici, concise, che includono anche riferimenti educativi che sollecitino la presa 
di coscienza dei problemi, con un linguaggio adatto. L’educazione dei minori, utenti attivi 
di tali nuove tecnologie, risulta particolarmente urgente e rilevante sul piano bioetico: una 
educazione che rafforzi strumenti di autodifesa dei giovani nell’ambito dell’uso delle tecno-
logie. Dovrebbe anche essere compito dei genitori, acquirenti per i propri figli delle tecno-
logie mobili, far uso di sistemi di controllo (parental control) per l’accesso che il produttore 
dell’app dovrebbe prevedere nel sistema. Si potrebbe inoltre auspicare che l’app medica, che 
contiene dati e cure finalizzate per i minori, sia progettata, supportata e avallata da società 
scientifiche o istituzioni sanitarie specializzate nelle diagnosi e cure pediatriche. La stessa 
proposta sul mercato dovrebbe essere distinta rispetto ai destinatari (adulti o minori)», p. 13 
del documento del 28 maggio 2015.
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con chi svolge attività di accudimento e sostegno del soggetto anziano vul-
nerabile (familiari, care giver etc.) per agevolare quel necessario processo 
di acquisizione e comprensione delle informazioni propedeutico al rilascio 
del medesimo.

In termini più generali si deve ritenere che la condizione di vulnerabilità 
del soggetto adulto interessato implichi che i responsabili del trattamento 
debbano adottare garanzie speciali quando raccolgono i di loro dati: ai sen-
si dell’articolo 24 del Regolamento, il titolare del trattamento deve analiz-
zare il livello di rischio (per i diritti e le libertà fondamentali degli interes-
sati) e quindi il livello di vulnerabilità dell’interessato prima di procedere 
al trattamento dei dati. Di conseguenza, quando si sceglie la base giuridica 
per il trattamento (consenso, interesse legittimo, etc.), è necessario effet-
tuare una valutazione dei possibili livelli di vulnerabilità degli interessati 
per predisporre le più opportune garanzie, anche in ragione delle finalità di 
utilizzo dei dati.

Se la base giuridica del trattamento è il consenso i rischi maggiori ri-
guardano – come evidenziato – la «vulnerabilità decisionale» del soggetto 
interessato anziano, in ragione di una sua presumibile ridotta capacità di 
comprensione; di conseguenza particolare attenzione dovrà essere posta dal 
titolare del trattamento alle politiche informative e di comunicazione, al fine 
di rispettare gli obblighi di trasparenza (art. 12 del Regolamento). In base 
a quanto definito dalle Linee guida sulla trasparenza elaborate dal Gruppo 
art. 29, «se un titolare del trattamento è consapevole che i suoi beni o servizi 
sono utilizzati da (o destinati a) (…) membri vulnerabili della società, tra cui 
persone con disabilità o persone che possono avere difficoltà a comprendere 
le informazioni, le vulnerabilità di tali soggetti dovrebbero essere prese in 
considerazione dal titolare del trattamento nella valutazione sul come garan-
tire il rispetto dei suoi obblighi di trasparenza in relazione a tali soggetti».

La base giuridica che legittima il trattamento potrebbe, però, non essere 
il consenso dell’interessato. L’insieme dei dati raccolti dagli utenti di ap-
plicazioni destinate all’ambito sanitario può essere, infatti, adoperato con 
finalità pubblicistiche, per la determinazione – grazie all’utilizzo combi-
nato di sistemi di intelligenza artificiale  – delle politiche sanitarie per la 
salute pubblica, specie di tipo preventivo. Le informazioni così raccolte 
possono essere altresì preziose per la ricerca scientifica e lo sviluppo di 
diverse branche della medicina, come quella di precisione o personalizzata 
che le utilizza per proporre strategie di intervento uti singoli, in base alle 
caratteristiche specifiche dell’individuo, con riferimento alla sua biografia 
e al suo stile di vita53.

53  M. Ciancimino, Protezione e controllo dei dati in ambito sanitario e intelligenza ar-
tificiale, cit., p. 69 ss.; L. Palanzani, Etica nella gestione dei dati digitali e persone anziane, 
cit., p. 67 ss.
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Anche quando operata per finalità di pubblico interesse la raccolta di 
questi dati comporta, tuttavia, l’assunzione di una pluralità di rischi qua-
li, in primo luogo, quelli connessi al reperimento dei cosiddetti «big bad 
data», dovuto ad errori commessi nei processi di trasmissione delle infor-
mazioni raccolte, magari proprio a causa della attività compiuta dall’uten-
te nell’uso delle applicazioni, che potrebbe ingannare o frettolosamente e 
distrattamente fornire dati non congruenti. Un fenomeno, quello appena 
descritto, che può falsare la conoscenza scientifica, con pericolose conse-
guenze per la salute individuale e collettiva.

Strettamente connesso a questo problema è, poi, quello delle possibili di-
scriminazioni algoritmiche, legate per lo più al processo di profilazione degli 
individui: il comportamento standard sulla base del quale vengono assunte 
decisioni algoritmiche è generalmente identificato come quello statisticamen-
te più frequente; restano di conseguenza esclusi dalla stessa profilazione tutti 
coloro che, ad esempio, per ragioni di età o di emarginazione sociale-digitale, 
non sono generatori di dati. «Ciò può dare luogo a forme di discriminazione 
algoritmica, con un impatto sull’uguaglianza e l’inclusione. Se un algoritmo 
sanitario, ad esempio, apprende da un database informazioni in cui alcuni 
gruppi di pazienti sono sottorappresentati o esclusi, può portare questi grup-
pi a correre un rischio maggiore di diagnosi errata o prognosi errata. Rispetto 
a tali situazioni si è parlato anche di «ageism», ossia discriminazioni in base 
all’età nelle piattaforme digitali che introducono forme di emarginazione dei 
gruppi vulnerabili, quali quelli della popolazione anziana»54.

3.1.  Le problematiche da ultimo evidenziate rappresentano l’«altra fac-
cia» della vulnerabilità, quella legata ai possibili, spesso imprevedibili, risul-
tati dell’uso della intelligenza artificiale e del machine learning basato sui dati, 
tecnologie che hanno il potenziale di trasformare (anche) l’assistenza sanitaria 
ricavando nuove e importanti conoscenze dalla grande quantità di dati sanitari 
generati ogni giorno, ma l’utilizzo delle quali non è esente da un certo rischio 
di discriminazione nei confronti di determinati gruppi di persone (bias), dovu-
to alla qualità e quantità dei campioni di dati valutati (soprattutto ove apparte-
nenti a gruppi sottorappresentati in ragione di età, sesso, razza etc.)55 o all’uso 
di sistemi di IA progettati, ad esempio, per efficientare le risorse, che potrebbe-
ro tuttavia compromettere la dignità umana e l’accesso equo alle cure56.

54  L. Palanzani, Ibidem, p. 73.
55  Si sofferma con attenzione sui rischi per i diritti e le libertà delle persone connessi all’u-

so della intelligenza artificiale il Parere congiunto 5/2021 rilasciato dal Comitato europeo per 
la protezione dei dati e il Garante europeo della protezione dei dati (EDPB- GEDP) sulla 
Proposta di Regolamento europeo in materia di Intelligenza artificiale del 18 giugno 2021.

56  Sistemi che potrebbero far sì che le decisioni sull’opportunità di fornire determinate 
terapie o operazioni costose si basino sulla previsione della durata della vita e sulle stime 
delle aspettative di vita, basati sull’uso di dati magari errati o parziali. Anche quando l’IA 
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Negli Stati Uniti la Food and Drug Administration – dopo aver approva-
to l’uso di 39 algoritmi basati sull’IA (soprattutto in ambiti radiologici, car-
diologici ed endocrinologici) e nel 2018 la prima diagnosi totalmente basata 
su IA – ha pubblicato nel 2019 (in collaborazione con l’agenzia regolatoria 
canadese,la Health Canada, e la Medicines and Healthcare Products Regu-
latory Agency del Regno Unito) un documento contenente dieci principi 
guida per lo sviluppo di una Good Machine Learning Practice57, destinato 
agli sviluppatori di software con funzioni di intelligenza artificiale e ap-
prendimento automatico qualificabili come dispostivi medici. Tra i principi 
ivi elencati, proprio al fine di limitare rischi di bias e discriminazioni, si se-
gnala quello secondo il quale i set di dati utilizzati per il processo di machi-
ne learning debbano essere i più rappresentativi possibili della popolazione 
di pazienti interessata. I protocolli di raccolta dei dati devono garantire che 
le caratteristiche rilevanti della popolazione di pazienti prevista (ad esem-
pio, in termini di età, sesso, razza ed etnia), l’uso e gli input di misurazione 
siano sufficientemente rappresentati in un campione di dimensioni adegua-
te nello studio clinico e negli insiemi di dati di addestramento e di prova, in 
modo che i risultati possano essere ragionevolmente generalizzati alla po-
polazione di interesse prevista. Viene inoltre sancito il principio Human in 
the loop che colloca la conoscenza e l’esperienza delle persone al centro dei 
processi di apprendimento automatico: gli esseri umani devono partecipare 
all’impostazione dei sistemi, alla messa a punto e alla verifica del modello 
in modo da migliorare il processo decisionale e la conseguente attuazione 
delle decisioni suggerite58. Da ultimo si sottolinea l’importanza di fornire 
agli utenti informazioni chiare e pertinenti, tra cui informazioni complete 
sulla destinazione d’uso del prodotto e le indicazioni per il suo utilizzo, le 
caratteristiche dei dati utilizzati per addestrare e testare il modello, oltre 
che eventuali modifiche e aggiornamenti dei dispositivi.

Per quanto concerne il versante europeo59, in attesa di conoscere se e 
come evolverà la Proposta di Regolamento che stabilisce norme armonizza-

non viene utilizzata, i pazienti vengono già suddivisi in gruppi per ottimizzare il flusso di 
pazienti e tali decisioni spesso riguardano coloro che sono più vulnerabili quali anziani, 
persone di colore e quelle con difetti genetici o disabilità. Tutti aspetti rilevati nel documen-
to dell’Oms, Ethics and governance of artificial intelligence for health, del 28 giugno 202.

57  https://www.fda.gov/medical-devices/software-medical-device-samd/good-machi-
ne-learning-practice-medical-device-development-guiding-principles

58  L’intervento umano nel loop può individuare i problemi della tecnologia prima che 
vengano implementati su vasta scala, come nel caso di bias: un esempio si è presentato nel 
2019 quando l’azienda Apple è stata tacciata di sessismo dopo che i modelli di apprendi-
mento automatico della sua carta di credito avevano deciso di assegnare alle donne limiti di 
credito molto più bassi rispetto agli uomini, anche quando le donne guadagnavano di più. 

59  Per un’ampia panoramica C. Camardi (a cura di) La via europea per l’intelligenza 
artificiale, Padova, 2021, passim. 
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te in materia di intelligenza artificiale (IA) presentata dalla Commissione 
nell’aprile del 2021 (di seguito Proposta di regolamento IA)60, l’unica nor-
mativa di riferimento al momento vigente – oltre a quella contenuta nei 
regolamenti (UE) 2017/745 e (UE) 2017/746 relativi ai dispositivi medici – 
è proprio la disciplina dettata in materia di protezione dei dati personali61 
che, tuttavia, a detta di molti62, non si dimostra adeguata per regolare le ap-
plicazioni delle tecnologie di IA e machine learning, soprattutto in un’otti-
ca di tutela result-oriented, che prenda atto della necessità di allargare – più 
che restringere63 – la quantità e varietà di dati utilizzati per addestrare e 
convalidare i software al fine di garantire la creazione di algoritmi il più 
possibili precisi e fair64.

Le «discriminazioni algoritmiche» e l’utilizzo di tecniche di nudging, 

60  Per una prima attenta disamina della Proposta di regolamento IA, G. Contissa, F. 
Galli, F. Godano, G. Sartor, Il regolamento europeo sull’intelligenza artificiale (analisi 
informatico-giuridica), in www.i-lex.it, dicembre 2021; S. Orlando, Regole di immissione 
sul mercato e “pratiche di intelligenza artificiale” vietate nella proposta di Artifcial Intelli-
gence Act, in Persona e Mercato, 2022, p. 346 ss.; Id., in La via europea per l’intelligenza 
artificiale, cit., p. 267 ss. Si segnala che nel mese di novembre 2022 il Consiglio europeo ha 
adottato una posizione comune (General approach) che apporta alcune modifiche al testo 
proposto dalla Commissione (il documento è consultabile al seguente link https://www.
consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/12/06/artificial-intelligence-act-coun-
cil-calls-for-promoting-safe-ai-that-respects-fundamental-rights/). 

61  Come sottolineato dal Garante per la protezione dei dati personali nella Memoria 
sulla Proposta di regolamento (UE) sull’intelligenza artificiale presentata alla Camera dei 
deputati il 9 marzo 2022, esiste in verità una stretta relazione fra le due «materie», posto che 
ad alimentare i sistemi di IA in vista del loro apprendimento sono, per lo più, i dati perso-
nali che a tali fini possono essere assoggettati a trattamento. Analoghe riflessioni sono state 
svolte dal Comitato europeo per la protezione dei dati e il Garante europeo della protezione 
dei dati (EDPB- GEDP) sulla Proposta di Regolamento europeo in materia di Intelligenza 
artificiale del 18 giugno 2021.

62  Secondo molti autori la disciplina di protezione dei dati personali contenuta nel Re-
golamento non si dimostra adeguata, in quanto non è stata pensata, per regolare le ap-
plicazioni delle tecnologie di IA e machine learning; così G. Finocchiaro, Intelligenza 
artificiale e protezione dei dati personali, in Giur. it., 2019, p. 1657 ss.; G. Olivi, Big data, 
metadati e intelligenza artificiale, in Dir. ind., 2020, p. 181 ss.; A. Cinque, Privacy, Big-Da-
ta e contact tracing: il delicato equilibrio fra diritto alla riservatezza ed esigenze di tutela 
della salute, in Nuova giur. civ. comm., 2021, p. 957 ss. Del resto, come correttamente rileva-
to (A. La Spina, Complessità e identità personale, Esi, 2022, p. 458), obiettivo primario della 
proposta di Regolamento IA è proprio quello di superare i limiti che il sistema introdotto 
dal Regolamento Privacy ha già manifestato, ovvero di «affrontare l’opacità, la complessità, 
la faziosità, un certo grado di imprevedibilità e un comportamento parzialmente autonomo 
di taluni sistemi di intelligenza artificiale, onde garantirne la compatibilità con i diritti fon-
damentali» (relazione di accompagnamento alla proposta). 

63  In virtù di una protezione rafforzata come quella garantita nel combinato disposto 
degli artt. 9 e 22 del Regolamento ai dati particolari, categoria comprensiva dei dati sanitari.

64  G. Resta, Cosa c’è di europeo nella proposta di regolamento Ue sull’intelligenza arti-
ficiale, in La via europea per l’intelligenza artificiale, cit., p. 53 ss., spec. p. 69.
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evidentemente più che verosimili anche in ambito medico65, devono esse-
re contrastate, da un lato con una corretta gestione dei dati, garantendo 
per lo sviluppo dei software medicali un apporto significativo e largamente 
rappresentativo di dati, qualitativamente controllati e costantemente ag-
giornati; dall’altro perseguendo obiettivi di eticità delle funzionalità dei 
software applicati nell’ambito della salute66, ovvero facendo in modo che le 
finalità di trattamento ingegnerizzate in detti software mirino a realizzare 
solo scopi legittimi67.

Entrambi gli obiettivi sembrano essere perseguiti dalla già citata pro-
posta di Regolamento IA che, nell’ottica di salvaguardare i valori e i diritti 
fondamentali dell’Unione europea e la sicurezza degli utenti, pone al cen-
tro della sua valutazione i rischi connessi all’uso dell’intelligenza artificiale 

65  «Non si deve dimenticare che l’assistenza medica comporta anche grandi interes-
si economici, pertanto l’IA può essere orientata, attraverso la costruzione degli algoritmi, 
ad influenzare in vari modi le decisioni del medico, ad esempio, facilitando le prescrizioni 
attraverso un aumento o una diminuzione dei valori di normalità per una serie di parame-
tri funzionali o biochimici. Pertanto, l’IA può indurre a privilegiare una classe di farmaci 
rispetto ad una altra classe che abbia le stesse indicazioni per un determinato sintomo o pa-
tologia. Può privilegiare un percorso diagnostico che favorisca l’utilizzo di determinati re-
attivi piuttosto di altri. Può suggerire l’impiego di determinate apparecchiature e tecnologie 
più costose in alternativa ad altre più economiche. Può influenzare il medico a prescrivere 
trattamenti piuttosto che a stimolare il paziente a migliorare buoni stili di vita. Queste fra 
le altre ragioni di rischio spingono il Comitato a ritenere che debbono essere fatti controlli 
accurati, anche attraverso la validazione degli algoritmi, in modo da ottenere la più proba-
bile certezza che l’introduzione delle varie forme di IA siano vantaggiose per migliorare 
la qualità delle prestazioni del Servizio Sanitario Nazionale» Comitato di bioetica, Parere 
Intelligenza artificiale e medicina: aspetti etici, cit. p. 12.

66  Si segnalano in proposito gli Orientamenti etici per un’intelligenza artificiale affi-
dabile del 2019 redatti dall’High-Level Expert Group on AI costituito dalla Commissione 
Europea del 2018 e il documento dell’Oms, Ethics and governance of artificial intelligence 
for health, del 28 giugno 2021. Si vedano anche le indicazioni rinvenibili nel Parere Intelli-
genza artificiale e medicina: aspetti etici (cit.), ove il Comitato raccomanda «di predisporre 
ex ante accurati controlli per l’‘addestramento’ delle macchine sulla base di dati di qualità, 
aggiornati e interoperabili e di condurre sperimentazioni adeguate nell’ambito della IA per 
garantire sicurezza ed efficacia nell’uso di queste nuove tecnologie e sollecitare la ricerca di 
strumenti di validazione e certificazione delle tecnologie e di sorveglianza e monitoraggio, 
come elementi indispensabili per creare un «patto sociale di fiducia e affidabilità» delle tec-
nologie in ambito medico; sarebbe auspicabile integrare nell’ambito dei comitato etici per la 
sperimentazione la figura di un computer scientist o un esperto di IA, e aggiornare anche la 
normativa sulla sperimentazione con riferimento a software in ambito medico» e «di intro-
durre la rilevanza dei principi etici di autonomia, responsabilità, trasparenza, giustizia nei 
codici di condotta e nei corsi di formazione degli ingegneri, informatici, sviluppatori, con 
particolare riferimento all’etica nel disegno delle tecnologie (ethics by design/in design/for 
designers), assicurando una tecnologia che sia orientata ad incorporare i valori e assicurare 
la centralità del paziente».

67  Interessanti, in proposito, le riflessioni di S. Orlando, Per un sindacato di liceità del 
consenso, cit., spec. p. 536 ss.
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e del machine learning e introduce misure volte a contenerli. Il Regolamen-
to è costruito in modo da definire varie classi di rischio per i sistemi basati 
sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale, distinguendo applicazioni proibite, 
perché causa di rischi inaccettabili per i diritti e le libertà fondamentali, 
applicazioni ad alto rischio – non proibite ma sottoposte a specifiche con-
dizioni per gestire i rischi (art. da 9 a 13) – e applicazioni a rischio medio o 
basso, comunque governabile.

Con riferimento ai sistemi ad alto rischio che prevedono l’uso di dati 
per l’addestramento di modelli – categoria nella quale possono certamente 
essere fatti rientrare i software medicali – l’art. 10 in particolare, rubricato 
Dati e governance dei dati, si preoccupa di delineare requisiti atti ad assi-
curare la completezza del dataset di addestramento dei software68, unita-
mente ad altre caratteristiche di conformazione69; il rispetto di tali requisiti 
sarà verificato nell’ambito delle procedure di valutazione della conformità 
ai sensi della normativa di settore, che per i dispositivi medici prevede il 
vaglio di organismi notificati prima dell’immissione in commercio dei pro-
dotti; se, dunque, la proposta entrerà in vigore i meccanismi di valutazione 
dovranno garantire la conformità dei software medicali non solo a quanto 
stabilito dalla normativa sui dispositivi medici, ma anche a quanto previsto 
nel Regolamento sull’IA70.

Per quanto concerne un eventuale vaglio di «eticità» in termini funzio-
nali71 delle applicazioni software utilizzate in ambito medico, o comun-

68  Commi da 1 a 4 dell’art. 10 intitolato «Dati e governance dei dati»; al comma 5 si sta-
bilisce peraltro che «[n]ella misura in cui ciò sia strettamente necessario al fine di garantire 
il monitoraggio, il rilevamento e la correzione delle distorsioni in relazione ai sistemi di IA 
ad alto rischio, i fornitori di tali sistemi possono trattare categorie particolari di dati per-
sonali […], fatte salve le tutele adeguate per i diritti e le libertà fondamentali delle persone 
fisiche, comprese le limitazioni tecniche all’utilizzo e al riutilizzo delle misure più avanzate 
di sicurezza e di tutela della vita privata, quali la pseudonimizzazione o la cifratura, qualora 
l’anonimizzazione possa incidere significativamente sulla finalità perseguita»,

69  Si precisa come «Le soluzioni tecniche precise atte a conseguire la conformità a tali re-
quisiti possono essere previste mediante norme o altre specifiche tecniche o altrimenti essere 
sviluppate in conformità alle conoscenze ingegneristiche o scientifiche generali, a discrezione 
del fornitore del sistema di IA. Tale flessibilità è particolarmente importante in quanto con-
sente ai fornitori di sistemi di IA di scegliere il modo in cui soddisfare i requisiti che li riguar-
dano, tenendo conto dello stato dell’arte e del progresso tecnologico e scientifico nel settore». 

70  Quella proposta dal regolamento IA è infatti una disciplina definita «orizzontale», 
destinata a combinarsi con le diverse normative di settore che già regolano i prodotti che 
possono incorporare o essere costituiti da sistemi di IA. 

71  Un approccio alternativo è quello proposto dal c.d. «Design for values», una propo-
sta di metodo per basare la progettazione dei software sui valori della dignità umana, della 
libertà, dell’uguaglianza e della solidarietà e per interpretarli come requisiti non funzionali, 
in merito J. Van den Hoven , P.E. Vermaas , I. Van de Poel (a cura di), Handbook of 
ethics, values, and technological design: Sources, theories, values, and application domains, 
Springer, 2015, passim., una evoluzione delle c.d. Privacy Enhancing Technologies sulle quali 
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que destinate ad avere ampie ricadute sulla salute degli utenti, potrebbero 
risultare invece utili le previsioni contenute alle lettere a) e b) del comma 
1 dell’art. 5 della Proposta IA, ove si dispone il divieto di immissione sul 
mercato, la messa in servizio e l’uso di prodotti software (a) che utilizzano 
«tecniche subliminali che agiscono senza che una persona ne sia consape-
vole al fine di distorcerne materialmente il comportamento in un modo che 
provochi o possa provocare a tale persona o a un’altra persona un danno 
fisico o psicologico» o (b) che sfruttano «le vulnerabilità di uno specifico 
gruppo di persone, dovute all’età o alla disabilità fisica o mentale, al fine di 
distorcere materialmente il comportamento di una persona che appartiene 
a tale gruppo in un modo che provochi o possa provocare a tale persona o 
a un’altra persona un danno fisico o psicologico»72; divieti che operano a 
prescindere dalla base giuridica che giustifica il trattamento dei dati funzio-
nale all’operatività del software, quindi a prescindere dal fatto che gli utenti 
abbiano rilasciato il consenso al trattamento dei loro dati o che lo stesso 
trattamento sia giustificato da ragioni di interesse pubblico.

Rispetto alla prima previsione – quella sub a) – è stato rilevato come, seb-
bene appaia manifesto che si tratti di una disposizione diretta a vietare che le 
persone possano essere «manipolate»73 grazie all’uso di sistemi di intelligen-
za artificiale, non risulta ben chiaro cosa si intenda per «tecniche sublimi-
nali»74 e in cosa debba o possa consistere la consapevolezza rispetto a que-
ste pratiche che si vorrebbero vietate75: l’assenza di indicazioni specifiche 

si rinvia a A. Bernes, Privacy Enhancing Technologies, trasparenza e tutela della persona 
nell’ambiente digitale, in Annuario OGID, 2022, Yearbook JODI 2022, a cura di S. Orlan-
do e G. Capaldo, Roma, 2022, p. 23 ss.

72  In ragione delle modifiche apportate al testo della proposta dal documento del Con-
siglio europeo del novembre 2022 (General approach) la disposizione che vieta l’uso di 
sistemi di IA che sfruttano le vulnerabilità di un gruppo specifico di persone dovrebbe co-
prire anche le persone vulnerabili a causa della loro situazione sociale o economica: «(b) the 
placing on the market, putting into service or use of an AI system that exploits any of the 
vulnerabilities of a specific group of persons due to their age, disability or a specific social or 
economic situation, with the objective to or the effect of materially distorting the behaviour 
of a person pertaining to that group in a manner that causes or is reasonably likely to cause 
that person or another person physical or psychological harm».

73  P. Hacker, Manipulation by Algorithms. Exploring the Triangle of Unfair Commercial 
Practice, Data Protection and Privacy Law, in European Law Journal, September 2021, p. 1 ss. 

74  A titolo esemplificativo si possono segnalare architetture software contenenti i cd. 
dark pattern o uso di tecniche adattive e personalizzate di analisi di dati che generano 
nell’individuo comportamenti irrazionali ed impulsivi, cd. hyper-nudging. Per una analisi 
approfondita delle possibili tipologie di interazioni di natura «persuasiva» fra un software 
di IA e l’utente umano si veda C. Burr, N. Cristianini, J. Ladyman, An Analysis of the 
Interaction Between Intelligent Software Agents and Human Users, in Minds and Machi-
nes, 2018, 28, p. 735 ss.

75  G. Contissa, F. Galli, F. Godano, G. Sartor, Il regolamento europeo sull’intel-
ligenza artificiale (analisi informatico-giuridica), cit., p. 11 ss.; in termini analoghi S. Or-
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fa temere, difatti, che un tale divieto «rimanga una dichiarazione di intenti 
senza alcuna applicazione concreta»76. A nostro modo di vedere, tuttavia, 
ove questa previsione dovesse essere sfruttata per sottoporre le funziona-
lità dei software ad una vaglio di «eticità»77, l’attenzione dovrebbe essere 
spostata dalla ‘pratica’ utilizzata al ‘risultato’ perseguito, di modo che ogni 
qual volta sia possibile dare la prova78 che il comportamento di una perso-
na risulti «materialmente distorto»79 in ragione dell’utilizzo di un software 
tanto da poter provocare un danno fisico o psicologico80, l’immissione sul 
mercato, la messa in servizio e l’uso di tale software debbano considerarsi 
vietate. Semmai, come pure è stato sottolineato81, quel che lascia perplessi è 

lando, Regole di immissione sul mercato e “pratiche di intelligenza artificiale” vietate nella 
proposta di Artifcial Intelligence Act, cit., p. 356.

76  G. Contissa, F. Galli, F. Godano, G. Sartor, op. loc. cit., p. 13.
77  Alcuni autori sostengono da tempo che gli «agenti artificiali» (software di IA) sono 

moralmente responsabili delle loro azioni, il che significa che possono essere sottoposti a 
varie forme di censura (ad esempio, ‘manutenzione’, rimozione, ecc.), ma non presentano le 
caratteristiche rilevanti che ci permetterebbero di etichettarli come moralmente responsabili 
(ad esempio, meritevoli di ricompensa o punizione), così L. Floridi, J. W. Sanders, On the 
morality of artificial agents. Minds and Machines, 14(3), 2004, p. 349 ss.

78  L’applicazione del principio di precauzione dovrebbe, peraltro, far propendere per 
una prova di natura presuntiva. Sul ragionamento presuntivo da ultimo si veda S. Patti, R. 
Poli (a cura di), Il ragionamento presuntivo, Torino, 2022, passim. 

79  «L’espressione che nella versione in lingua inglese dell’AIA è resa con le parole “to 
materially distort” – presente in entrambe le previsioni di cui alle lettere a) e b) dell’art. 5 
par. 1 AIA – è stata resa nel testo italiano con le parole “distorcere materialmente». Reputia-
mo che si tratti di una traduzione errata. Innanzitutto, l’avverbio così reso in lingua italiana 
è, in questo contesto, privo di senso. In secondo luogo, è pertinente osservare che la stessa 
espressione («to materially distort») la troviamo nell’articolo 5 della Direttiva 2005/29/CE 
delle pratiche commerciali scorrette, che, nella versione italiana della medesima direttiva, 
è tradotta con «falsare in misura rilevante», così S. Orlando, Regole di immissione sul 
mercato e “pratiche di intelligenza artificiale” vietate nella proposta di Artifcial Intelligence 
Act, cit., p. 357.

80  Sarebbe poi da comprendere se nella definizione di «danno psicologico» si possano 
far rientrare tutte quelle forme di ingerenza indesiderata nella propria sfera decisionale che 
le attività di nudging sono destinate ad esercitare sfruttando i bias cognitivi «automatici», 
così operando al di sotto della consapevolezza, in quanto mirano a bypassare i processi 
deliberativi attraverso i quali un individuo può riflettere se il suo comportamento sia effet-
tivamente coerente con i suoi desideri di ordine superiore. Sul funzionamento dei nudges 
C. Burr, N. Cristianini, J. Ladyman, An Analysis of the Interaction Between Intelligent 
Software Agents and Human Users, cit., p. 762 ss. 

81  Nel Parere congiunto del 18 giugno 2021 rilasciato da EDPB-GEPD, cit., al Punto 
28 si legge infatti «[…] L’articolo 5 della proposta rischia di sostenere solo a parole i «va-
lori» e il divieto di sistemi di IA che siano in conflitto con tali valori. Infatti, i criteri citati 
all’articolo 5 per classificare i sistemi di IA come vietati limitano l’ambito di applicazione 
del divieto in misura tale che il divieto stesso rischia di diventare irrilevante nella pratica [ad 
esempio: «in un modo che provochi o possa provocare [...] un danno fisico o psicologico» 
nell’articolo 5, paragrafo 1, lettere a) e b)…». 
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il fatto che restino esclusi dalla previsione di divieto (almeno nella versione 
attuale della Proposta) tutte quelle applicazioni software atte a manipolare 
gli utenti, ma che siano in grado di determinare ‘solo’ pregiudizi di carattere 
economico o sociale, e dunque sia ammesso l’utilizzo di sistemi di IA volti 
a condizionare non solo scelte economiche82, ma anche scelte che possono 
avere un significativo impatto sociale (come ad esempio le preferenze po-
litiche83). Una esclusione che, peraltro, riguarda anche la previsione sub b), 
ove il rinforzo di tutela contro possibili attività di manipolazione del com-
portamento che sfruttino la condizione di particolare vulnerabilità di uno 
specifico gruppo di persone dovute all’età o alla disabilità fisica o mentale 
(bambini, anziani, etc.), vede perdere gran parte della sua rilevanza.

Almeno per quanto riguarda il settore di nostro interesse un importante 
innalzamento nel livello di tutela degli utenti di servizi digitali destinati 
all’ambito della salute (come peraltro già rilevato) è stato comunque intro-
dotto del Digital Service Act84 che vieta di utilizzare la profilazione otte-
nuta grazie al trattamento di dati personali di cui all’articolo 9, paragrafo 
1, del Regolamento 2016/679 (categoria comprensiva dei dati relativi alla 
salute) per fornire pubblicità targhettizzata sulle piattaforme85, all’uso della 
quale vengono riconnessi capacità manipolative con effetti negativi gravi, 
in alcuni casi con impatti su interi gruppi e significative ricadute sociali.

3.1.1.  L’interazione tra uomo e sistemi di intelligenza artificiale rivela 
quella che può essere definita una «vulnerabilità strutturale» degli indivi-
dui86, che non ha origine nelle caratteristiche personali o circostanziali che 

82  Rispetto alle quali trova comunque applicazione la Direttiva 2005/29/CE sulle prati-
che commerciali scorrette; cos P. Hacker, Manipulation by Algorithms, cit., passim. 

83  Si pensi all’uso di deepfake che riprendono immagini o video di personaggi pubblici, 
politici, completamente fasulli al fine di condizionare le nostre valutazioni. Il problema è 
più compiutamente affrontato dalla proposta di regolamento sulla trasparenza e targeting 
della pubblicità politica del 25 novembre 2021, che prevede espressamente il divieto di tec-
niche di targeting o amplificazione in ambito di pubblicità politica che comportano il trat-
tamento dei dati personali di cui all’art. 9, paragrafo 1 del Regolamento. 

84  Approvato dal Parlamento Europeo il 5 luglio 2022 unitamente al Digital Markets 
Act. I due provvedimenti compongono il Digital Services Package, che diventerà esecutivo 
dal 2023.

85  Correttamente si rileva come, in termini di coordinamento con la disciplina contenu-
ta nel Digital Serivce Act, l’art.5 della proposta di Regolamento IA dovrebbe includere tra i 
sistemi di IA assoggettati ai divieti di cui al medesimo articolo i sistemi di IA di profilazione 
a fini di marketing che trattano dati personali sensibili ai sensi dell’art. 9, par. 1 del Regola-
mento 2016/679, S. Orlando, Regole di immissione sul mercato e “pratiche di intelligenza 
artificiale” vietate nella proposta di Artifcial Intelligence Act, cit., p. 365.

86  Nel nostro dire da tenersi distinta dalla vulnerabilità ontologica dell’individuo come 
tratto distintivo della sua «finitezza umana». Per una attenta ricostruzione della «epistemo-
logia» della vulnerabilità S. Zullo, Lo spazio sociale della vulnerabilità tra pretese di giusti-
zia e pretese di diritto. Alcune considerazioni critiche, in Politica del diritto, 2016, p. 475 ss.



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

152 Claudia Irti

possono interessare il singolo, ma si radica nel carattere intrinsecamente 
asimmetrico della relazione soggetto umano – agente artificiale. La dimen-
sione congenita della vulnerabilità umana nel mondo digitale è alla base 
del c.d. «approccio universalistico» adottato dal regolamento europeo sulla 
protezione dei dati personali che considera tutti gli individui ugualmente 
esposti a potenziali violazioni della propria sfera personale digitale (si veda 
sopra paragrafo 3) e così facendo, nell’ignorare la stessa parola vulnerabilità 
(abbiamo visto come l’aggettivo vulnerabile è utilizzato una sola volta, in 
un considerando del pur lungo testo normativo), finisce per non rilevare 
l’esigenza di specifiche tutele87.

L’idea che rispetto all’intelligenza artificiale sussista una condizione di 
vulnerabilità comune a tutti gli individui, intesa perlopiù come dipenden-
za88 e fiducia89, non può offuscare il fatto – del quale si reclama una presa 
di coscienza, soprattutto a livello politico istituzionale – che ulteriori con-
dizioni di vulnerabilità, dipendenti da caratteristiche proprie dei singoli, 
come età e disabilità, ma anche da fattori esterni mutevoli ed eventualmente 
transitori, possano sovrapporsi alla prima, anche in forma plurima, deter-
minando l’insorgere in capo al singolo individuo o a gruppi di individui di 
una situazione che potremmo definire di «vulnerabilità complessa».

La proposta di regolamento sulla IA prende atto di tale complessità sof-
fermando la sua attenzione sulla vulnerabilità di alcune categorie (gruppi) 
di individui in relazione all’età o alla disabilità fisica o mentale – nella ver-
sione varata dalla Commissione – nonché in relazione alla situazione socia-
le o economica – in quella emendata dal Consiglio – con un passaggio che 
testimonia un atteggiamento di progressiva attenzione al tema della vul-

87  «La parola “vulnerabilità” tende ad assumere, nell’odierno dibattito etico e giuri-
dico, un significato valutativo. Tendenzialmente, l’affermazione che un certo individuo è 
“vulnerabile” non informa cioè del semplice fatto che egli si trova in una certa situazione 
(da chiarire, data la genericità di “vulnerabile”), ma suggerisce anche che sarebbe bene por-
re rimedio a questa situazione, garantendo a quell’individuo una particolare protezione, o 
eliminando una discriminazione cui è soggetto, o riducendo uno svantaggio di cui soffre, 
ecc. Sotto questo aspetto, la parola “vulnerabile” è simile alla parola “discriminazione” (che 
peraltro indica una particolare specie di vulnerabilità), poiché una discriminazione non è 
una mera diseguaglianza di trattamento, ma è una diseguaglianza irragionevole o ingiusta. 
Pertanto, non riconoscere una vulnerabilità non significa solo non rendersi conto del fatto 
che si è verificata o si sta verificando una certa situazione, ma significa anche non rilevare, 
forse colpevolmente, che in quella situazione vi è qualcosa di (almeno prima facie) ingiu-
sto», così E. Diciotti, La percezione e i problemi della vulnerabilità, in Etica & Politica, 
XXII, 2020, 1, p. 239 ss., a p. 245. 

88  A. Carnevale, Tecno-vulnerabili. Per un’etica della sostenibilità tecnologica, Napo-
li-Salerno 2017, pp. 35-39. In termini più generali A. MacIntyre, Animali razionali dipen-
denti, 2001, Milano, passim. 

89  Parla per la prima volta della fiducia come una condizione di «vulnerabilità accettata» 
(l’accettazione della impossibilità di esercitare una forma di controllo) A. Baier, Trust and 
Anti-Trust, «Ethics», 96, 1986, p. 231 ss. 
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nerabilità e alle sue molteplici implicazioni90, ma allo stesso tempo rischia, 
nel far riferimento a criteri potenzialmente più flessibili per individuare 
classi di individui vulnerabili, di rendere molto discrezionale l’ambito di 
applicazione del divieto91. Il fatto è che discettando di vulnerabilità, quan-
do si passa dal piano filosofico-concettuale al piano giuridico-fattuale, la 
questione di quali criteri utilizzare per selezionare coloro ai quali garantire 
una protezione particolare diventa centrale.

Nella dicotomia tra fattori interni, intesi quali caratteristiche intrinse-
che al soggetto cui si intende riconoscere una condizione di vulnerabilità 
rilevante per il diritto (età, incapacità, stato di salute), e fattori esterni, quali 
elementi contestuali ed eventualmente transitori che possono rilevare allo 
stesso fine (fattori sociali ed economici), i primi sembrano garantire un più 
elevato grado di certezza nel processo di selezione.

Sennonché proprio con riferimento all’oggetto della nostra indagine – 
gli individui anziani  – a fronte di una opinione comune che non esita a 
qualificarli come «soggetti vulnerabili» (e i recenti eventi pandemici han-
no certamente contribuito a rafforzare una tale idea), si palesa in ambito 
giuridico un fronte molto meno unitario92, per la difficoltà di individuare 
caratteristiche comuni e costanti dipendenti dall’età (avanzata) che possano 
qualificarli tali93 e, come tali, vulnerabili e bisognosi di tutela. Nella visione 

90  C. Mackenzie, W. Rogers, S. Dodds (a cura di), Vulnerability. New Essays in Ethics 
and Feminist Philosophy, Oxford University Press, 2014, passim. 

91  Sul tema le puntuali osservazioni di E. Diciotti, La percezione e i problemi della 
vulnerabilità, cit., p. 243 ss. 

92  In ambito consumeristico è possibile rilevare come la maggior parte delle norme 
contenute nel codice del consumo che si occupano di tutelare i consumatori vulnerabili 
individuano come tali i minori e gli incapaci (art. 4 cod. cons. dedicato all’educazione del 
consumatore; art. 31 cod. cons. in materia di televendita; art. 67 quater cod. cons., in ma-
teria di informazione nei contratti di commercializzazione a distanza di servizi finanziari 
ai consumatori) ma in alcune disposizioni si fa espressa menzione anche degli anziani (il 
riferimento è alla disciplina generale sulla sicurezza dei prodotti, ove la nozione di «prodot-
to sicuro» impone di tenere in considerazione le «categorie di consumatori che si trovano 
in condizione di rischio nell’utilizzazione del prodotto, in particolare dei minori e degli 
anziani» (art. 103, co. 1, lett. a, n. 4 cod. cons.) e all’art. 11 del d.lgs. 8 novembre 2021, n. 
210, attuativo della direttiva UE 2019/944 relativa a norme comuni per il mercato interno 
dell’energia elettrica, che nella definizione di cliente vulnerabile annovera, tra gli altri, alla 
lettera f) quelli «di età superiore ai 75 anni». 

93  Anche «il dibattito relativo al riconoscimento della soggettività delle persone anziane 
appare maggiormente “polarizzato”, tanto che anche il confronto relativo all’opportunità 
che le Nazioni Unite adottino una specifica convenzione a tutela dei loro diritti sembra 
essersi arenato, principalmente a causa della difficoltà di individuare i “confini” del gruppo 
in questione e di ravvisare al suo interno una qualche omogeneità», così M.G. Bernardini, 
(In)visibili? La vulnerabilità alla violenza di chi non ha l’età, in GenIUS, 2, 2020, p. 1 ss., 
a p. 10.

A livello di Carta costituzionale l’età viene più volte in rilievo con riferimento alle per-
sone minori, ma non a quelle anziane; nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eu-
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di molti il considerare gli anziani come soggetti vulnerabili solo in ragione 
dell’avanzare del tempo, senza peraltro che sia davvero possibile individua-
re una soglia di età al di sopra della quale un soggetto possa essere definito 
come tale94, potrebbe infatti palesarsi quale una forma di «discriminazione 
soggettiva» basata su di un ragionamento di natura presuntiva95.

Al fine di evitare derive paternalistiche96, con probabili ricadute in ter-
mini di emarginazione97, l’idea suggerita dai più è che la condizione di 
vulnerabilità del soggetto anziano debba essere valutata di volta in volta, 
in ragione delle reali condizioni psico-fisiche della persona98, che tuttavia 
risultano concretamente rilevabili solo in ragione di un’indagine ad hoc, 
perlopiù effettuata ex post.

Il tipo di protezione che qui si intende garantire è tuttavia di ordine 
preventivo: si vogliono vietate quelle pratiche di intelligenza artificiale che 
sfruttano le vulnerabilità di uno specifico gruppo di persone, dovute all’età 
o alla disabilità fisica o mentale, al fine di influenzare il loro comporta-
mento fino al punto di provocare o poter provocare loro un danno fisico 
o psicologico. In relazione a tale tipo di politiche di protezione l’indivi-
duare un limite di età superato il quale si possa ritenere che il progressivo 
decadimento delle forze fisiche e mentali che accompagna l’invecchiamen-
to determini in via generalizzata una condizione di maggiore vulnerabilità 

ropea sussiste uno specifico divieto di discriminazione in ragione dell’età (art. 21), e sono 
prese in considerazione sia la soggettività delle persone minori (art. 24), sia quella delle 
persone anziane (art. 25). 

94  Dal punto di vista degli studi antropologici la soglia di ingresso nella c.d. terza età 
tende progressivamente a spostarsi verso avanti. In occasione del 63° Congresso Nazionale 
della Società Italiana di Gerontologia e Geriatria (SIGG) del novembre 2018, è stata data 
una nuova definizione dinamica di anzianità (soglia da 65 a 75 anni), più confacente alle 
attuali performance fisiche e mentali, alla situazione demografica della popolazione italiana 
e, in generale, alle condizioni psicofisiche dei soggetti appartenenti a Paesi ad alto reddito. 
Per l’allungamento medio della speranza di vita alla nascita (in Italia 85 anni per le donne e 
82 per gli uomini) è stata creata una nuova categoria di anzianità, dividendo le persone con 
più di 65 anni tra chi appartiene alla terza età (condizionata da buone condizioni di salute, 
inserimento sociale e disponibilità di risorse) e alla quarta età (caratterizzata da dipendenza 
da altri e decadimento fisico).

95  N. Zorzi Galgano, Il consumatore medio ed il consumatore vulnerabile nel diritto 
comunitario, cit., p. 587 ss. In termini più generali Dogliotti, I diritti degli anziani, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1987, p. 714 ss. 

96  B. Cardella Tedeschi, Diritto degli anziani/diritto per gli anziani, in Anziani, di-
ritti, bisogni, prospettive, a cura di V. Cappellato, B. Gardella Tedeschi, E. Mercuri, Torino, 
2021, p. 191 ss.

97  Dogliotti, I diritti degli anziani, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1987, p. 714. In tal senso 
si vedano anche le riflessioni di P. Perlingieri, Diritti della persona anziana, diritto civile e 
stato sociale, in P. Stanzione (a cura di), Anziani e tutele giuridiche, Napoli, 1991, p. 96.

98  C.M. Bianca, Senectus ipsa morbus?, in Aa.Vv., Studi in onore di Pietro Rescigno, II, 
Milano, 1998, p. 98.
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dell’individuo99, potrebbe invero apparire opportuno, anche e soprattutto 
in termini di effettività della previsione normativa100. Si tratta di elaborare 
una «nozione sociale di anziano», che possa giovarsi di criteri di identifi-
cazione della categoria ricavabili dalle scienze sociali e mediche, soggetti 
come tali a possibili mutamenti nel tempo, ma pur sempre necessari per 
non cadere vittime di un relativismo foriero di costante indeterminatezza.

99  S. Patti, Senilità e autonomia negoziale della persona, in Fam. pers. succ., 2009, p. 
259 ss. 

100  G. Vettori, Effettività fra legge e diritto, Milano, 2020, passim.
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Gina Gioia

Il valore probatorio dello screenshot  
tra processo penale e processo civile

Sommario: 1. L’affidabilità dello screenshot. – 2. Il valore probatorio dello scre-
enshot nel processo penale. – 3. Il valore probatorio dello screenshot nel proces-
so civile. – 4. Lo screenshot come riproduzione meccanica. – 5. Lo screenshot 
come copia fotografica. – 6. Conclusioni.

1.  Il termine screenshot potrebbe essere tradotto letteralmente come «im-
magine dello schermo»1. Il programma, quindi, cattura l’immagine che in 
quel momento si trova sullo schermo di un dispositivo elettronico, fisso o 
mobile, e che ha la funzione specifica di autofotografarsi. Com’è noto su 
un display si possono vedere immagini di ogni tipo e file di ogni genere. 
Immagini e file possono essere generati e conservati nella memoria di un PC 
o nella rete internet. L’operatore ha la possibilità di generare e modificare a 
piacimento ogni tipo di immagine prodotta e/o trasferita tramite internet. 
Ciò significa che uno screenshot non fornisce alcuna certezza che quella data 
schermata riproduca una dichiarazione o un messaggio proveniente da un 
dato soggetto o una notizia di un dato quotidiano online o se invece, per ri-
manere nella terminologia informatica, la schermata riproduca un fake. Basta 
una rapidissima ricerca nella rete internet per trovare soluzioni gratuite utili 
per contraffare un messaggio WhatsApp o YouTube o Facebook o una qual-
siasi altra notizia, alla portata di un bambino della scuola primaria. Perciò, 
riportato all’interno del processo, lo screenshot è tutt’altro che un mezzo di 
prova affidabile2. Ciò che fa la differenza è come e, soprattutto, da chi viene 
formato lo screenshot. In questa direzione si può conseguire l’affidabilità3.

2.  L’interprete del diritto penale fa rientrare lo screenshot nell’ambito 
dell’art. 234 c.p.p. e, quindi, ritiene che sia da considerarsi prova docu-

1  Secondo la definizione della Treccani schermata o porzione di immagine copiata dallo 
schermo del computer e salvata tramite un apposito programma.

2  E la questione dell’attendibilità del materiale digitale è destinata a complicarsi notevol-
mente con l’espansione dell’utilizzo dell’IA. In proposito, con dovizia di particolari preoc-
cupanti, R.A. Delfino, Deepfakes on Trial: A Call to Expand the Trial Judge’s Gatekeeping 
Role to Protect Legal Proceedings from Technological Fakery, in 74 Hastings L.J., 2023, p. 293.

3  Si concorda senz’altro con la tesi che di maggiore affidabilità delle prove digitali ri-
spetto alle prove tradizionali – su cui cfr. per tutti F. Novario, Le prove informatiche nel 
processo civile, Torino, 2014, p. 193 – a condizione che esse siano esibite nella loro vera 
formulazione, che è numerica. V. infra.
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mentale. In base alla norma «è consentita l’acquisizione di scritti o di altri 
documenti che rappresentano fatti, persone o cose mediante la fotografia, 
la cinematografia, la fonografia o qualsiasi altro mezzo». La prova docu-
mentale, ovviamente, è quella formata fuori dal processo4 e abbraccia due 
categorie concettuali di documento. Il documento può rappresentare la de-
scrizione per mezzo della scrittura di un fatto storico effettuata in un dato 
momento da uno o più esseri umani memorizzata su supporto cartaceo. La 
descrizione del fatto storico può essere memorizzata su supporto elettro-
nico, persino senza il concorso dell’essere umano. Così per le foto, i video 
e le registrazioni audio. Il documento può contenere una dichiarazione. 
Anche questa può essere formata e conservata su supporto elettronico.

Per l’art. 234 c.p.p., qualsiasi altro supporto è validamente valutabile, 
tanto da creare quella che viene normalmente definita l’atipicità della prova 
documentale. In linea generale, ciò si evince dall’art. 189 c.p.p., in virtù del 
quale nel processo sono ammesse le «prove non disciplinate dalla legge»5. 
Tra essi, da qualche decennio, vengono ricompresi anche i documenti creati 
e conservati in formato elettronico.

La dottrina penalistica che si è occupata dello screenshot, più che altro, ha 
avuto riguardo al cd. captatore informatico6, vale a dire uno strumento tecno-
logico che permette di spiare il PC e il traffico di dati elettronici dell’indagato, 
estraendone anche copia fotografica7. Si capisce che in questo caso la questio-
ne dell’affidabilità dello screenshot è molto marginale, e si limita praticamente 
alle modalità di trasferimento dei dati registrati al server della procura8. La 
situazione giuridica è disciplinata dall’art. 89 disp. att. c.p.p.9. L’affidabilità 

4  In realtà, la distinzione tra documento e documentazione processuale non era chiaris-
sima nel previgente Codice Rocco. Si veda E. Zappalà, Il principio di tassatività dei mezzi 
di prova nel processo penale, Milano, 1982, p. 231 ss.

5  Si veda in tal senso, già all’indomani dell’entrata in vigore del nuovo c.p.p., M. No-
bili, sub art. 189 c.p.p., in Commento al nuovo codice di procedura penale, coord. da M. 
Chiavario, Tomo II, Torino, 1990, p. 398. Cfr. anche G. Tabasco, Prove non disciplinate 
dalla legge nel processo penale. Le “prove atipiche” tra teoria e prassi, Napoli, 2011, p. 141 ss.

6  Cfr., per es., Cass. pen. Sez. I, 1° febbraio 2022, n. 3591.
7  Cass. pen., sez. un., 28 aprile 2016, n. 26889, in Cass. pen., 2016, 3536 lo definisce come 

«uno strumento tecnologico di questo tipo consente lo svolgimento di varie attività e precisa-
mente: captare tutto il traffico dati in arrivo o in partenza dal dispositivo “infettato”; attivare il 
microfono e, dunque, di apprendere per tale via i colloqui che si svolgono nello spazio che cir-
conda il soggetto che ha la disponibilità materiale del dispositivo, ovunque egli si trovi; mettere 
in funzione la web camera permettendo di carpire le immagini; perquisire l’hard-disk e di fare 
copia, totale o parziale, delle unità di memoria del sistema informatico preso di mira; decifrare 
tutto ciò che viene digitato sulla tastiera collegata al sistema (keylogger) e visualizzare ciò che ap-
pare sullo schermo del dispositivo bersaglio (screenshot); sfuggire agli antivirus in commercio».

8  Per qualche considerazione sull’affidabilità, anche con riferimento all’impiego di sog-
getti terzi nell’attività di captazione, cfr. M. Torre, Nuove tecnologie e trattamento dei dati 
personali nel processo penale, in Dir. pen. proc., 2021, p. 1042.

9  Su cui L. Filippi, Intercettazioni: habemus legem!, in Dir. pen. proc., 2020, p. 453.
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cede il passo alla questione davvero rilevante in questo ambito, vale a dire 
l’ammissibilità di una prova acquisita in violazione dei diritti costituzional-
mente garantiti all’accusato10.

La questione che spesso i giudici penali devono risolvere in questi casi 
è se lo screenshot soggiaccia alle regole delle intercettazioni11 o della cor-
rispondenza (art. 254 c.p.p.)12, con le relative garanzie, o se a quelle della 
prova documentale, che non richiede particolari garanzie.

Si capisce che gli screenshot di cui si discute nel processo penale sono, per lo 
più, acquisiti dagli inquirenti, i quali sono anch’essi fallibili, ma, in ogni caso, 
pubblici ufficiali13. L’acquisizione risulta affidabile fino a prova contraria.

Altre volte, come nella sentenza in commento, si richiede ai giudici di 
stabilire se lo screensht non proveniente dagli inquirenti sia valido ai fini 
della prova, ove non sia stato sequestrato anche il supporto, nel caso di 
specie, il telefono cellulare14.

Ad ogni modo, secondo la giurisprudenza penale, la documentazione delle 
comunicazioni svoltesi su una chat estratte a mezzo screenshot da parte di uno 
dei soggetti che sia ammesso ad assistervi, costituiscono forma di memorizza-
zione fonica di un fatto storico, della quale l’autore o l’autorità giudiziaria può 
disporre legittimamente, a fini di prova nel processo, ex art. 234 c.p.p.15.

10  La dottrina sul punto è davvero copiosa. Si vedano, per tutti, S. Aterno, voce «Digital 
forensics (investigazioni informatiche)», in Dig. disc. pen., Agg., VIII, Torino, 2014, p. 217 
ss.; R. Brighi, Uso investigativo e processuale dei cosiddetti captatori informatici, in Nuove 
norme in tema di intercettazioni, a cura di G. Giostra e R. Orlandi, Torino, 2018, p. 218 ss.; 
L. Cuomo, La prova digitale, in Prova scientifica e processo penale, a cura di C. Canzio e L. 
Luparia, Milano, 2018, p. 722 ss.; M. Torre, Riforma Orlando: riprese fraudolente, intercet-
tazioni, archiviazione e impugnazioni. Il captatore informatico, tra riforma orlando e sistema 
processuale, in questa Rivista, 2018, p. 1774; C. Conti, Prova informatica e diritti fonda-
mentali: a proposito del captatore e non solo, in Dir. pen. e proc., 2018, 1210; W. Nocerino, 
Il captatore informatico nelle indagini penali interne e transfrontaliere, Milano, 2021, p. 1 ss. 

11  Le intercettazioni postulano la captazione di un flusso di comunicazioni in corso, men-
tre i dati presenti sulla memoria del telefono, acquisiti ex post, costituiscono mera documen-
tazione di detti flussi. In tal senso, tra le altre, Cass. pen. sez. VI, 17 gennaio 2020, n. 1822.

12  La nozione di corrispondenza implica un’attività di spedizione in corso o comunque 
avviata dal mittente mediante consegna a terzi per il recapito. In tal senso, tra le altre, Cass. 
pen. sez. VI, 17 gennaio 2020, n. 1822.

13  Come si legge nella motivazione di Cass. pen. sez. I, 17 maggio 2019, n. 21731, l’atti-
vità di reperimento dei dati a cura degli inquirenti è assistita da una presunzione di impar-
zialità e correttezza, valevole fino a prova contraria.

14  Su cui v. anche Cass. pen. sez. II, 26 aprile 2021, n. 15579. Sulla delicata questione del 
sequestro in questo ambito, cfr. A. Chelo, Sequestro probatorio di strumenti di comunica-
zione: l’imprescindibilità di una riforma, in Dir. pen. proc., 2022, p. 1583.

15  Cass. pen., Sez. V, 26 aprile 2022, n. 24600; Cass. pen. sez. VI, 8 giugno 2022, n. 22417; 
Cass. pen. sez. V, 16 marzo 2022, n. 8961; Cass. pen. sez. V, 6 maggio 2021, n. 17552; Cass. pen. 
sez. VI, 17 gennaio 2020, n. 1822; Cass. pen. sez. V, 30 marzo 2021, n. 12062 per una pagina di 
un social network; Cass. pen. sez. III, 2 marzo 2020, n. 8332 con riferimento a un Sms; Cass. 
pen. sez. VI, 12 novembre 2019, n. 1822; Cass. pen. sez. V, 21 novembre 2017, n. 1822.
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Pienamente condivisibile la giurisprudenza penale nella parte in cui ri-
tiene utilizzabile questo elemento istruttorio persino ove proveniente dalla 
parte lesa. Meno convincete si rivela ove non richiede alcun adempimento 
specifico per l’acquisizione16, senza tener conto che la provenienza «priva-
ta» non dà la stessa garanzia di affidabilità di quella da pubblico ufficiale17.

Per fortuna, la giurisprudenza sembra utilizzare lo screenshot in manie-
ra combinata con altre prove, come nel caso in esame in cui il convincimen-
to si era formato anche sulla prova testimoniale.

3.  Nel processo civile la fotografia del video viene effettuata da una del-
le parti contro l’altra e, spesso, non si tratta nemmeno di una chat tra più 
persone – per cui potrebbe, almeno in tesi, chiedersi il riscontro ad altri 
soggetti terzi rispetto alla lite attraverso i loro dispositivi – ma di conver-
sazioni a due. Si pensi alla produzione di scambio di messaggi in formato 
screenshot tra coniugi nelle cause di separazione18.

Il fatto che lo screenshot non sia affidabile non impedisce che esso possa 
essere utilizzato come prova, ai sensi dell’art. 115.1 c.p.c. Del resto, la dot-
trina più accorta ha messo in evidenza come l’autenticità sia un problema 
che riguarda tutti i documenti non formati da un pubblico ufficiale19.

Bisogna prima di tutto chiarire che lo screenshot anche di chat privata 
può essere utilizzato come prova, senza che sia violato il diritto alla riser-
vatezza, oggi regolato dal GDPR20. All’art. 9 (integralmente ripreso dalla 
legge di adeguamento) esso si preoccupa di tutelare (solo) i cd. dati sensibili 
e ne vieta il trattamento, al primo comma21. Al secondo comma prevede 
una serie di eccezioni in cui il trattamento dei medesimi dati è consentito 
e, tra questi, l’ipotesi in cui (lett. f) il trattamento è necessario per accertare, 
esercitare o difendere un diritto in sede giudiziaria o ogniqualvolta le au-
torità giurisdizionali esercitino le loro funzioni giurisdizionali. Ne deriva 

16  Cass. pen. sez. V, 24 giugno 2022, n. 24600; Sez. V, 5 febbraio 2021, n. 12062; sez. III, 
6 novembre 2019, n. 8332.

17  Ad avviso di chi scrive, sul piano epistemologico lo screenshot non può essere equipara-
to alla fotografia. Mentre quest’ultima riproduce un certo accadimento, che formerà, al limite, 
la prova di una parte dei fatti imputati, lo screeenshot può riprodurre l’intera vicenda, per es., 
della diffamazione. Ne deriva che l’affidabilità nei due mezzi si atteggia in maniera diversa.

18  La varietà di accadimenti nella rete che possono essere rilevanti per promuovere o 
provare una causa civile è evidenziata da M. Gradi, Le prove, in Il processo telematico nel 
sistema del processo civile, a cura di G. Ruffini, Milano, 2019, p. 461 ss., p. 464 s.

19  G. Verde, Prove nuove, in Riv. dir. proc., 2006, p. 35 ss.
20  General Data Protection Regulation, Reg. 679/2016/ EU, adeguato al nostro ordina-

mento con il d.lgs. 101/2018.
21  Il primo comma recita: «È vietato trattare dati personali che rivelino l’origine razziale o 

etnica, le opinioni politiche, le convinzioni religiose o filosofiche, o l’appartenenza sindacale, 
nonché trattare dati genetici, dati biometrici intesi a identificare in modo univoco una persona 
fisica, dati relativi alla salute o alla vita sessuale o all’orientamento sessuale della persona».
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che i dati sensibili possono essere utilizzati all’interno del processo. Se il 
più contiene il meno, nel processo possono essere introdotti anche i dati 
personali comuni22.

Sulla medesima lunghezza d’onde si pone la Corte EDU, chiamata a de-
cidere sull’art. 8, in un caso in cui il coniuge si era impossessato dei messaggi 
che l’altro coniuge scambiava con sconosciuti in chat. Benché abbia consi-
derato il consenso del coniuge all’accesso ai messaggi dell’altro non valido 
perché prestato in un momento conflittuale tra i due, ha ritenuto che la pro-
duzione dei messaggi contestati fosse rilevante per valutare la situazione per-
sonale dei coniugi e della famiglia e che i messaggi fossero stati divulgati solo 
nel contesto di un procedimento civile con pubblicità limitata23.

Al limite, l’eventuale delicatezza dei dati potrebbe far risolvere il giudice 
a prendere le misure per impedire che essi travalichino gli atti del proces-
so. L’acquisizione elettronica del file al solo fascicolo del giudice potrebbe 
essere una soluzione.

Assunto che lo screenshot possa in ogni caso andar a far parte del ma-
teriale istruttorio, bisogna individuare la norma codicistica che si occupa 
della categoria di prove in cui esso può rientrare.

4.  Considerato che si tratta della riproduzione fotografica di un docu-
mento24, lo screenshot può definirsi digitale25, perché si esprime attraverso 
valori numerici discreti (digit). Creato attraverso l’elaborazione elettronica 

22  Ad avviso di chi scrive, la norma esclude in radice che questa sia una prova acquisita 
illecitamente. La dottrina su quest’ultimo punto è divisa tra coloro che ammettono ogni 
prova acquisita illecitamente, a meno che non vi sia una norma che lo vieti espressamente 
(per tutti L. Passanante, Prova e privacy nell’era di internet e dei social network, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2018, p. 535 ss.; Id., La prova illecita nel processo civile, Torino, 2017, p. 
391 ss.) e coloro che invece propugnano la non ammissibilità, perché la riservatezza sarebbe 
un valore costituzionale più importante del diritto alla prova (per tutti L.P. Comoglio, Le 
prove civili, 3ª ed., Torino, 2010, p. 64 ss.; A. Graziosi, Contro l’utilizzabilità delle prove 
illecite nel processo civile, in Giust. proc. civ. 2016, p. 915 ss.). Per una tendenziale inammis-
sibilità cfr. C. Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. II, Torino, 2019, p. 306 
s., ove, giustamente, opera una serie di distinguo. 

23  7 settembre 2021, n. 27516/14, M.P.C. Portugal, soprattutto i punti 47-49.
24  È noto che la categoria dei documenti nel nostro ordinamento è molto ampia V. Den-

ti, voce Prova documentale, in Enc. dir., vol. XXXVII, Milano, 1988, p. 713 ss., p. 719 s. Cfr. 
anche G. Verde, voce Prova documentale (diritto processuale civile), in Enc. giur., vol. XXV, 
Roma, 1991, 1; C. Angelici, voce Documentazione e documento (diritto civile), in Enc. 
giur., Roma, 1989, 1; S. Patti, Le prove, in Trattato di diritto privato, a cura di G. Iudica e 
P. Zatti, 2ª ed., Milano, 2021, p. 393 ss.; N. Irti, Sul concetto giuridico di documento, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 1969, p. 484 ss.

25  L’art. 1.1-ter lett. p del C.a.d. definisce «documento informatico: il documento elet-
tronico che contiene la rappresentazione informatica di atti, fatti o dati giuridicamente ri-
levanti». Si veda in proposito F. Rota, Il documento informatico, in La prova nel processo 
civile, a cura di M. Taruffo, Milano, 2012, p. 728 ss., p. 730 s.
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e conservato su un supporto elettronico, lo screenshot contiene un’infor-
mazione codificata con il linguaggio convenzionale dei bit (perciò definito 
anche come documento elettronico o informatico) la cui sequenza è diversa 
rispetto al documento che riproduce.

Più in generale, un documento informatico nasce, vive e muore attraverso 
un dispositivo elettronico. La sua vera natura è numerica, sia che si tratti di 
documenti che intendono rappresentare una sequenza di lettere, sia che vo-
gliono rappresentare immagini e persino suoni. Perciò quello che noi vediamo 
su un video o ascoltiamo è la traduzione dei valori numerici in valori letterali, 
immagini o suoni. Si tratta, in altre parole, di una traduzione-riproduzione26.

Lo screenshot, a sua volta, è la copia fotografica della schermata dei valo-
ri letterali o delle immagini. Potremmo dire che si tratta di una riproduzio-
ne della riproduzione. Il fatto che quest’ultima, sottoforma di immagine, 
sia poi conservata su un dispositivo digitale la rende di per sé un documen-
to digitale, ma con le caratteristiche della riproduzione-copia. Perciò, come 
detto, lo screenshot non ha un’affidabilità intrinseca, che è invece collegata 
all’oggetto fotografato. Questo potrebbe essere un oggetto contraffatto e, 
perciò, lo screenshot riportare una realtà in parte o del tutto falsa27.

Solo la sequenza numerica del documento digitale originario confrontata 
con quella dello screenshot può garantirne in pieno l’affidabilità, perché attra-
verso di essa è possibile stabilire anche dove e da chi quel documento sia stato 
formato. Per ipotesi, se il fotografante ha utilizzato uno dei programmi che 
permettono di costruire delle conversazioni chat mai avvenute con una data 
persona, la foto screenshot riproduce un oggetto vero (cioè quello contraffat-
to), che però all’origine non riproduceva la realtà, perché contraffatto. Da que-
sta prospettiva, lo screenshot si avvicina maggiormente a una copia fotografica.

Lo sreenshot allora può essere visto sia come una copia28, ove si valorizzi 

26  S. Patti, Le prove, cit., p. 589 s. Il documento elettronico sottoscritto con firma elet-
tronica avanzata, qualificata o digitale è difficile da essere inquadrato nell’art. 2712 c.c. (se 
non per la parte della contraffattibilità), perché è invece scrittura privata (ai sensi dell’art. 
dell’art. 20.1.bis prima parte C.a.d. o, al limite, atto pubblico (ai sensi dell’art. 65, l. 69/2009) 
e di questi segue le sorti. In proposito si rinvia amplius a G. Navone, Instrumentum digi-
tale. Teoria e disciplina del documento informatico, Milano, 2012, p. 139 ss.; Id. Il valore 
giuridico della firma grafometrica, in Osservatorio dir. civ. e comm., 2018, p. 107 ss. Il docu-
mento elettronico non sottoscritto con firma qualificata, invece, si riconosce maggiormente 
nelle regole dell’art. 2712 c.c. perché non è dichiarativo di fatti di scienza e di volontà e, nel 
caso in cui documenti una dichiarazione non dà conto della provenienza della stessa. Cfr., 
sebbene prima del C.a.d., F. De Santis, Documento informatico e dinamiche processuali, in 
Commercio elettronico e categorie civilistiche, a cura di S. Sica, P. Stanzione, Milano, 2002, 
p. 143 ss., p. 169 ss.; Id., Il documento non scritto come prova civile, Napoli, 1988, p. 94 ss.

27  Sulle forme di esibizione e di acquisizione dei documenti digitali nel cd. processo 
telematico, si rinvia a M. Gradi, Le prove, cit., p. 468 ss. e p. 473 ss. 

28  In linea generale, del documento informatico si può estrarre copia. La copia-dupli-
cazione avrà la stessa sequenza bit dell’originale (art. 1.1. lett. i-quinquies): es. il pdf di un 
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l’aspetto della riproduzione di un altro documento, sia come riproduzione a 
sé stante, ove invece si valorizzi l’aspetto della sua creazione e vita autonoma.

Bisogna quindi partire dalla seconda prospettiva, come fa tutta la dottri-
na e la giurisprudenza.

La dottrina riconduce il documento informatico all’interno dell’art. 
2712 c.c.29, soprattutto a seguito dell’introduzione del termine «informati-
che» accanto alle altre riproduzioni già nominate30.

Analogamente a quanto dispone l’art. 234 c.p.p. più in generale per i do-
cumenti, ma molto in anticipo rispetto ad esso, l’art. 2712 c.c. non defini-
sce i confini della riproduzione meccanica (… «ogni altra rappresentazione 
meccanica di fatti e di cose»).

La mancata actio finium regundorum del legislatore si giustifica nella 
Relazione Grandi al Codice Civile31: «perché altrimenti il nuovo codice 
sarebbe apparso arretrato nel testo e restio a ogni influsso di modernità». 
Quanta lungimiranza!32

La riproduzione, una volta esibita, intanto ha valore di prova documentale 
in quanto la controparte non ne disconosca la conformità ai fatti e alle cose33.

Potremmo pensare, in astratto, che l’art. 2712 c.c., così come interpre-
tato, sia sufficiente a garantire che nel processo entrino esclusivamente ri-
produzioni fedeli. Intatti, l’art. 2712 c.c. permette alla parte contro cui la 
riproduzione meccanica è prodotta di disconoscerla. Per la precisione, ciò 
che si disconosce non è la provenienza del documento riprodotto, bensì la 
rispondenza della riproduzione al documento che si pretende di riprodurre.

La dottrina ha messo in evidenza la differenza rispetto al disconosci-
mento della scrittura privata. In quest’ultima, il disconoscimento impedi-
sce che la scrittura possa essere valutata dal giudice, ove non sia seguita 

altro pdf. La copia informatica, benché avente contenuto identico, presenta una sequenza 
bit differente (art. 1.1. lett. i-quater): es. il pdf di un word. Sulle copie cfr. F. Ferrari, Co-
dice dell’amministrazione digitale e le norme dedicate al documento informatico, in Riv. 
dir. proc. 2007, p. 415 ss.; L. Neirotti, Le nuove definizioni e i diversi effetti giuridici delle 
prove informatiche, delle copie analogiche e dei duplicati, in Ciberspazio dir., 2011, p. 161 ss.

29  La tesi originaria va attribuita a E. Giannantonio, Introduzione all’informatica giu-
ridica, Milano, 1984, p. 161. Tuttavia, va registrata la tesi di G. Verde, Prove nuove, cit., p. 
35 ss., contraria a questo inquadramento

30  Cfr. S. Patti, Le prove, cit., p. 589 s., che ritiene opportuna l’aggiunta per il fatto che 
il documento informatico, in valore numerico, viene ‘tradotto’ in valori letterali, perciò, a 
rigore, non costituisce una riproduzione meccanica. 

31  Cit. nota precedente, p. 778 ss. 
32  Cfr. G. Verde, voce Prova documentale, cit., p. 16, considerata l’importanza che as-

sumono le riproduzioni, avrebbe auspicato una disciplina più articolata.
33  Sulla base della Relazione del Ministro Guardasigilli Grandi al Codice Civile del 

1942, Roma, 1943, n. 1110, p. 778, il disconoscimento «non esclude che la conformità possa 
essere altrimenti dimostrata con mezzi di prova precostituiti o con indagini ed esperimenti 
compiuti in corso di giudizio».
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dal positivo esito del subprocedimento di verificazione; perciò, i fatti in 
essa riprodotti non possono essere ritenuti provati34. Il disconoscimento 
della riproduzione35, dal momento che, come detto, non implica il disco-
noscimento dei fatti riprodotti, permette al giudice di avvalersi di essa a 
condizione che abbia accertato aliunde36, anche37 con l’ausilio di altri mezzi 
di prova, che i dati siano riprodotti conformemente alla realtà38. Il subpro-
cedimento di verificazione non appartiene all’art. 2712 c.c., quindi il suo 
riconoscimento non ha valore di giudicato esterno.

Par fuor di dubbio che a fronte del disconoscimento della riproduzione 
e della successiva volontà di avvalersene dell’esibente39, il giudice (su istan-

34  Sul disconoscimento del documento elettronico, cfr. F. De Santis, Documento infor-
matico e dinamiche processuali, cit., p. 157 ss.

35  Secondo V. Denti, La verificazione delle prove documentali, Torino, 1957, p. 76 ss., il 
mancato disconoscimento dovrebbe concretarsi nella non contestazione dei fatti che la par-
te intende provare tramite la riproduzione. S. Patti, Le prove, cit., p. 598 s. mette in luce che 
per il disconoscimento non sono richieste formule sacramentali, a differenza della scrittura 
privata. In giurisprudenza si veda Cass. civ., Sez. III, 19 gennaio 2018, n. 1250, secondo cui 
«il disconoscimento, da effettuare nel rispetto delle preclusioni processuali degli artt. 167 
e 183 c.p.c., deve essere chiaro, circostanziato ed esplicito e concretizzarsi nell’allegazione 
di elementi attestanti la non corrispondenza tra la realtà fattuale e quella riprodotta». Si 
trattava di una registrazione su nastro magnetico. In tal senso anche Cass. civ. sez. VI-1, 13 
maggio 2021, n. 12794. Per la giurisprudenza di merito conforme, cfr., per tutte, Trib. Mi-
lano, sez. VI, 21 aprile 2022, Softeam s.r.l. c. Groupama Assicurazioni s.p.a. Sui termini per 
il disconoscimento, cfr. anche Cass. civ., sez. II, 24 febbraio 2023, n. 5755. Secondo un’altra 
impostazione giurisprudenziale, il «disconoscimento», che fa perdere alle riproduzioni stes-
se la loro qualità di prova, va distinto dal «mancato riconoscimento», diretto o indiretto, 
il quale, invece, non esclude che il giudice possa liberamente apprezzare le riproduzioni 
legittimamente acquisite. Il primo deve tuttavia essere chiaro, circostanziato ed esplicito, 
dovendo concretizzarsi nell’allegazione di elementi attestanti la non corrispondenza tra re-
altà fattuale e realtà riprodotta. In tal senso Cass., sez. lav., 28 gennaio 2011, n. 2117. V. poi 
(su cui v. infra) Cass. civ. sez. I, 17 luglio 2019, n. 19155, in Fam. dir., 2020, p. 568, con nota 
di C. Imbrosciano, Prove documentali 2.0: s.m.s., e-mail e messaggi WhatsApp nei processi 
della famiglia; in questa Rivista, 2020, p. 1, p. 89 con osservazioni di M. Cometto, Efficacia 
probatoria dei messaggi telefonici. La valenza probatoria degli sms. In tal senso anche Cass. 
civ., sez. VI-5, 10 gennaio 2020, n. 308, in Dir. e prat. trib., 2020, p. 1635 con nota di Tropea, 
Valenza probatoria del documento di fonte informatica nell’accertamento tributario.

36  G. Verde, Prove nuove, cit., p. 39, ove distingue tra autenticità della riproduzione e 
capacità rappresentativa.

37  Ma non necessariamente, secondo S. Patti, Le prove, cit. p. 600. 
38  In tal senso si veda, tra le altre, Cass. civ. Sez. II, 21 febbraio 2019, n. 5141, a proposito 

della trascrizione di SMS, che «contiene la rappresentazione di atti, fatti o dati giuridica-
mente rilevanti ed è riconducibile nell’ambito dell’art. 2712 c.c.», ha ritenuto che «la rispon-
denza all’originale possa essere accertata anche attraverso altri mezzi di prova, comprese le 
presunzioni». Così anche Cass. civ. Sez. lavoro Sent., 17 febbraio 2015, n. 3122.

39  Anche implicita, secondo L. Montesano, Sul documento informatico come rappre-
sentazione meccanica nella prova civile e nella forma negoziale, in Riv. dir. proc. 1987, p. 1 
ss., p. 8.
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za di parte o d’ufficio) possa arrivare al ‘riconoscimento’ con l’utilizzo di 
altre prove, compresa la consulenza tecnica40.

Secondo autorevole dottrina41, la riproduzione vale come prova piena 
dei fatti in essa rappresentati. Tuttavia, la riproduzione non può valere più 
di quanto valga la prova che si intende portare in giudizio attraverso la rap-
presentazione. Infatti, colui contro il quale la riproduzione è prodotta può 
contestare ancora sia la provenienza che le dichiarazioni42.

Inoltre, il mancato disconoscimento o l’accertamento della rispon-
denza della riproduzione non fa di quest’ultima una prova documentale, 
che vale fino a querela di falso. Soprattutto ove riproduca un documento 
informatico, il giudice deve valutarla tenendo conto del documento che 
riproduce. Ove sia riconducibile all’art. 2702 c.c., sarà valutato alla stre-
gua di una scrittura privata43 – come dispone anche l’art. 20.1.bis prima 
parte C.a.d.44. Laddove, invece, si tratti della riproduzione di documenti 
informatici non sottoscritti e in cui l’autore non sia identificabile in base 
al processo stabilito dall’AgID45, come prevede l’art. 20.1.bis seconda 
parte C.a.d, il loro valore probatorio è liberamente valutabile in giudi-
zio, in relazione alle caratteristiche di sicurezza, integrità e immodifica-

40  L. Montesano, op. loc. cit., secondo cui qui si applicano le stesse norme previste per 
il disconoscimento e la verificazione della scrittura privata e, perciò, gli artt. 216 ss. c.p.c. 

41  L. Montesano, op. loc. cit.
42  Se poi sul piano cronologico questi due momenti coincidono, perché le preclusioni 

processuali impongono di compiere entrambe le attività entro in dato momento, non vuol 
dire che sul piano logico esse non siano separate.

43  Quando ancora non esistevano i documenti elettronici, sulle riproduzioni meccani-
che si fronteggiavano la tesi di E.T. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, vol. II, 4ª 
ed., Milano, 1981, p. 120 s., secondo cui il giudice avrebbe liberamente valutato le riprodu-
zioni, e quella di F. Carnelutti, Prova fonografica e fotografia, in Riv. dir. proc. civ. 1942, 
I, p. 233 ss. secondo cui, invece, il mancato disconoscimento darebbe alla riproduzione 
meccanica lo stesso valore di scrittura privata e sarebbe, perciò, riconducibile all’art. 2702 
c.c. L. Montesano, Sul documento informatico come rappresentazione meccanica nella pro-
va civile e nella forma negoziale, cit., 8 s. metteva in evidenza come la ‘piena prova’ di cui 
all’art. 2712 c.c. doveva significare, da un lato, che il giudice non poteva valutare liberamente 
la prova e, dall’altro, che la riproduzione non potesse valere più della prova che intendesse 
riprodurre. Perciò la controparte può disconoscere provenienza e dichiarazione dell’atto 
riprodotto, ma, se ciò non avviene, il valore da dare alla riproduzione non disconosciuta o 
verificata è quello di ‘piena prova’. Il giudice, perciò, non potrebbe disporre né consulenze 
né esperimenti tecnici.

44  Su cui F. Ferrari, Il codice dell’amministrazione digitale e le norme dedicate al docu-
mento informatico, in Riv. dir. proc. 2007, p. 429 ss.

45  L’agenzia per l’Italia Digitale, sulla base degli artt. 20.3 e 71 c.a.d. detta le regole tec-
niche «per la formazione, per la trasmissione, la conservazione, la copia, la duplicazione, la 
riproduzione e la validazione dei documenti informatici». Le più recenti Linee Guida sul-
la formazione, gestione e conservazione dei documenti informatici, vincolanti per l’intera 
comunità (punto 1.10) sono state emanate nel maggio 2021. https://www.agid.gov.it/sites/
default/files/repository_files/linee_guida_sul_documento_informatico.pdf.
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bilità46. Quindi, il giudice ne valuta discrezionalmente le caratteristiche, 
all’occorrenza con l’aiuto di un esperto47, ma anche attraverso altre prove48 
o con ricorso alle presunzioni. Una volta che esse siano riconosciute, il 
documento va valutato in quanto tale, anche dal punto di vista della pro-
venienza. Potrebbe essere, ad es., un contratto, cioè scrittura dichiarativa 
e, quindi, rientrare nell’ambito dell’art. 2702 c.c. (con tutte le limitazio-
ni dette e la possibilità di disconoscimento e verifica), oppure potrebbe 
trattarsi di mere riproduzioni informatiche e rientrare nell’art. 2712 c.c.49. 
Analogamente, il giudice non potrà valersi di alcuna parte ai fini della moti-
vazione in punto di prova ove il documento sia dallo stesso, sulla base delle 
medesime prove, ritenuto inaffidabile50.

Secondo una parte della dottrina, che va condivisa, la riproduzione re-
golarmente disconosciuta e «non verificabile» o prodotta come provenien-
te da un terzo ha un valore probatorio residuale: costituisce un indizio e, 
come tale, fonte di presunzione51.

Anche lo screenshot, che, visto dalla lente dell’art. 2712 c.c. rientra sen-
z’altro nell’art. 20.1.bis seconda parte C.a.d, può riportare ogni tipo di con-
tenuto, sia dichiarativo che no, persino ove riproduca una chat. La valuta-
zione va fatta volta per volta52.

46  Precisa G. Verde, Prove nuove, cit., p. 42, che il documento informatico non sotto-
scritto può acquistare valore probatorio solo nel contraddittorio delle parti.

47  È sorta da qualche decennio una vera e propria scienza intorno ai documenti infor-
matici, che viene definita Computer o digital forensics, o informatica giuridica.

48  Così Cass., sez. lav., 11 maggio 2005, n. 9884 ha ritenuto che l’attendibilità dei tabulati 
di una stazione di servizio potesse essere confermata dalla prova testimoniale.

49  In proposito cfr. G.F. Ricci, L’efficacia probatoria dell’e-mail non sottoscritta, in Riv. 
trim. dir. proc. civ. 2021, p. 629 ss.; F. Rota, Il documento informatico, in La prova nel pro-
cesso civile, a cura di M. Taruffo, Milano, 2012, 728 ss., 751 ss. Si veda Tribunale Milano, Sez. 
V, 10 agosto 2021, secondo cui l’accordo raggiunto tramite scambio di messaggi WhatsApp 
tra le parti, documentato mediante il relativo screenshot prodotto in causa, laddove la parte 
interessata non ne abbia disconosciuto né la provenienza né il contenuto, costituisce prova 
scritta dell’accordo raggiunto dalle parti in merito alle condizioni, al cui verificarsi sarebbe 
sorto il diritto al compenso del mediatore ed alla misura delle provvigioni medesime.

50  In tal senso sembra dirigersi anche G. Verde, Prove nuove, cit., p. 38. Se questa in-
terpretazione può essere accolta, gli artt. 2712 c.c. e 20.1-bis seconda parte del C.a.d. si 
pongono come l’uno il completamento dell’altro. Il primo detta le regole del disconosci-
mento e il secondo quelle dell’accertamento della validità probatoria (sicurezza, integrità e 
immodificabilità) accertabile dal giudice discrezionalmente. Sottolinea questo contrasto, tra 
gli altri, G. Cerdonio Chiaromonte, Il valore dell’email nel quadro della disciplina dei 
documenti informatici, in Riv. dir. civ., 2021, p. 427 ss.

51  L.P. Comoglio, Le prove civili, cit., p. 505 ss.
52  Trib. Milano, sez. V, 10 agosto 2021, in Quotidiano giur., 2021 ha statuito che l’accor-

do raggiunto tramite scambio di messaggi WhatsApp, documentato mediante relativo scre-
enshot non disconosciuto (né nella provenienza né nel contenuto) costituisce prova scritta 
anche in merito alle condizioni.
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5.  Ove volessimo far rientrare lo screenshot all’interno dell’art. 2719 
c.c.53 e, quindi, ritenere che rappresenti la copia di un documento scritto – 
come, a rigore, sembra essere – le cose non cambierebbero di molto. La 
norma permette anche di discernere due situazioni di possibile contesta-
zione e combinarle, l’una riguardante il documento sottostante (nel caso 
della chat, per es., che i messaggi sono stati inviati da qualcun altro) e l’altra 
la copia (che potrebbe essere contraffatta)54.

Le copie hanno la stessa efficacia probatoria dei documenti che ripro-
ducono ove la loro conformità all’originale non sia espressamente disco-
nosciuta55. Il disconoscimento non ha valore ove la conformità sia attestata 
da un pubblico ufficiale56. Dello stesso tenore pare essere il punto 2.3 delle 
Linee Guida sulla formazione, gestione e conservazione dei documenti in-
formatici emanate dall’AgID57, che si riferisce sia alle duplicazioni, che alle 
copie58 nonché agli estratti informatici.

Ciò che cambia rispetto alle riproduzioni è la modalità del disconosci-
mento, che per le copie non c’è dubbio debba avvenire in maniera espressa. 
In una certa misura potrebbe, perciò, trovare giustificazione quella giuri-
sprudenza secondo la quale colui contro cui gli screenshot sono prodotti 
sarebbe tenuto a «dimostrare» tempestivamente, con elementi concreti e in 
maniera circostanziata ed esplicita, la non rispondenza della realtà ripro-
dotta con quella fattuale59.

La misura è data senz’altro dalla necessità di una dichiarazione di chiaro 
e specifico contenuto della mancata rispondenza tra la realtà storica e la ri-
produzione meccanica. La semplice contestazione dell’efficacia probatoria 
in rapporto al suo contenuto non risulta sufficiente ai fini del disconosci-
mento60. Non si può imporre alla parte che intenda disconoscere di dimo-
strare che la copia – nel caso che ci riguarda, lo screenshot – sia falsa, nem-
meno in punto di deduzioni fattuali. Sarebbe assurdo imporre alla parte 
che intende difendersi di mostrare sul proprio dispositivo elettronico una 
chat che ha cancellato tanto tempo prima o che magari non c’è mai stata.

A fronte del disconoscimento basato su fatti circostanziati, chi ha esibi-

53  In proposito R. Vaccarella, Sull’efficacia probatoria della copia fotografica di scrit-
tura privata, in Riv. dir. proc. 1969, 260.

54  Si veda L.P. Comoglio, Le prove civili, cit., p. 520.
55  Anche in questo caso, non è esclusa la possibilità di desumere altrimenti l’esistenza 

del documento originario, con l’utilizzo di altri mezzi di prova, comprese le presunzioni. 
Così, per tutte, Cass. civ., sez. V, 18 gennaio 2022, n. 1324; Cass. civ., sez. III, 5 marzo 2020, 
n. 6176. 

56  V. Denti, La verificazione delle prove documentali, cit., p. 78 s.
57  V. nota 40.
58  V. nota 23.
59  Cass. civ. sez. I, 17 luglio 2019, n. 19155, cit.
60  In tal senso, condivisibilmente, Cass. civ., sez. I, 13 settembre 2021, n. 24634.
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to può, anzitutto, chiedere al giudice di visionare il proprio dispositivo dal 
quale lo screenshot è stato estratto, cioè mostrare la riproduzione meccanica 
del documento, quindi, l’originale dal quale la copia è stata tratta. Il giudice 
può ispezionare il dispositivo e la chat in esso contenuta, in maniera da con-
frontarla con lo screenshot61. È chiaro che in questo caso l’ispezione, seppure 
la si veda nell’ottica dell’art. 259 c.p.c., è intesa a prendere visione del mezzo 
istruttorio e non ricercare nuovi elementi di prova62. Il giudice, ex art. 261 
c.p.c., potrebbe senz’altro disporre la collaborazione di un esperto63.

Queste operazioni non impediscono che la riproduzione stessa (i.e. la 
chat originaria, o le pagine originarie) possa essere disconosciuta, ma dati 
i termini preclusivi stringenti, deve praticamente essere contestuale (e spe-
cifica), per cui il «raffronto» riguarderà tutta la catena e il giudice, seppure 
discrezionalmente (ex art. 20.1.bis seconda parte C.a.d), dovrà stabilire se 
sia interamente valida o se invece in essa ci sia qualche fake. Ad ogni modo, 
per diminuire il rischio di contestazioni, lo stesso esibente può ricorrere a 
una «certificazione di processo» (punto 2.3. Linee guida), che per i docu-
menti dichiarativi può essere una firma digitale. Per una chat si potrebbe 
ricorrere a una perizia giurata di un esperto che attestasse la conformità 
della riproduzione meccanica fotografata al documento digitale prodotto 
dalla vera conversazione tra le parti64. Certo, anche la perizia può essere 
contestata, con argomentazioni tecniche serie, e potrebbe richiedersi un 
supplemento di istruttoria, ma il giudice ha dalla sua, comunque, l’arma 
delle spese legali65.

61  Secondo il già citato punto 2.3. delle Line guida già citate, «la validità del documento 
informatico per le copie e/o estratti di documenti informatici è consentita mediante … raf-
fronto dei documenti».

62  La richiesta della parte di procedere all’ispezione non contrasta in alcun modo con 
l’idea generalizzata che l’ispezione dei documenti non dovrebbe essere ammessa in quanto 
potrebbe avere esiti esplorativi. Persino quando a richiedere l’ispezione sia la parte contro 
cui il documento è prodotto. Infatti, l’ispezione si avrebbe su un documento già acquisito 
al processo. Tanto più che, su basi storico-giuridiche si può sostenere che l’ispezione sia un 
modo di acquisizione della prova documentale. Ciò che potrebbe contrastare con il princi-
pio è l’ispezione dei luoghi in cerca di non meglio identificati documenti. In proposito, sia 
consentito rinviare, anche per altri riferimenti, a G. Gioia, La prova negata.

63  Secondo A. Graziosi, voce Documento informatico, in Enc. dir. Annali II, t. 2, Mila-
no, 2008, p. 491 ss., p. 499, questi mezzi potrebbero essere utilizzati dal giudice già nel mo-
mento in cui la prova digitale viene introdotta in giudizio. Negava, invece, che la struttura 
dell’art. 2712 c.c. permesse sia il ricorso alla consulenza tecnica sia quello all’esperimento 
tecnico L. Montesano, Sul documento informatico, cit. p. 7.

64  In questo modo si può anche evitare il rischio che quella chat a un certo punto non 
sia più reperibile nel dispositivo. Più in generale sulla memoria volatile di alcuni dispositivi 
e sui relativi rischi cfr. A. Amoroso, Le prove informatiche, in Diritto dell’informatica, a 
cura di F. Delfini e G. Finocchiaro, Torino, 2014, p. 1177 ss., p. 1213 ss.

65  Sui termini per il disconoscimento, nel rispetto delle preclusioni, cfr. da ultima Cass., 
24 febbraio 2023 n. 5755, che peraltro accomuna le ipotesi dell’art. 2719 e dell’art. 2712 c.c.
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6.  Benché l’oggetto sia lo stesso, lo screenshot nel processo penale si 
atteggia in maniera completamente diversa rispetto al processo civile, data, 
nel primo, la certezza della provenienza e della rispondenza rispetto al do-
cumento informatico che pretende di riprodurre. Per questo motivo una 
distinzione tra lo screeenshot e il documento riprodotto non è davvero ne-
cessaria. Tutto ciò è vero fino a che lo screenshot non provenga dal quere-
lante. In quest’ultimo caso, come nel processo civile, sia la provenienza sia 
la rispondenza sono del tutto incerti.

Bisogna tuttavia fare i conti con il fatto che lo screenshot è diventato 
un elemento molto comune tra il materiale istruttorio, vista la facilità con 
cui può essere reperito. D’altra parte, spesso lo screenshot è l’unica prova 
o quella più efficace per provare alcuni fatti, soprattutto ove tali fatti sia-
no avvenuti su una chat, come può essere, appunto, una diffamazione, ma 
persino un accordo o i fatti scabrosi per l’addebito in una separazione tra 
coniugi.

Per garantire il diritto di provare (art. 24 Cost.) bisogna, da una parte, 
fare in modo che il suo utilizzo non sia estremamente difficile e, dall’altra, 
dare la possibilità concreta alla controparte di opporvisi, senza che i costi 
siano eccessivi nella produzione ma anche nella contestazione.

Un sistema di prova civilistico in cui la produzione dello screenshot pos-
sa avvenire liberamente, ma tramite invio elettronico alla cancelleria (quin-
di copia identica con stessi bit e non pdf), in cui l’eventuale contestazione 
espressa debba essere motivata, a fronte della quale l’esibente debba dichia-
rare, anche implicitamente, di volersene valere e a quel punto il giudice sia 
tenuto a verificarne la rispondenza al documento originario, sembra bilan-
ciato. Ciò, soprattutto ove si consideri che affinché, ove possibile, possa 
formare prova piena la mancata contestazione deve aver riguardato anche 
il documento che lo screenshot intendeva riprodurre.
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Sara Longo

Intelligenza artificiale: 
profili romanistici e privatistici

1.  Oggi si parla tanto di intelligenza artificiale; anzi, sarebbe forse più 
opportuno parlare di «intelligenze artificiali», al plurale, non escludendosi, 
anche sotto il profilo delle tutele, la loro ulteriore differenziabilità in ordi-
ne ai diversi modelli di intelligenza artificiale nonché ai diversi tipi di tool, 
di machine learning o di agenti software (più o meno) autonomi che posso-
no venire in considerazione nei differenti settori dei rapporti civili. Al di là 
comunque della denominazione, oggi – come ho appena detto – si discute 
molto frequentemente di intelligenza artificiale, ma lo si fa non tanto per-
ché ci troviamo di fronte ad un fenomeno recentissimo; tutt’altro: robot 
e intelligenza artificiale sono in fin dei conti tematiche abbastanza datate 
(semmai è il progresso tecnologico ad essere costantemente inarrestabile ed 
incontenibile); quanto piuttosto perché su questa materia incombono – per 
effetto pure delle ripetute Risoluzioni del Parlamento europeo, l’ultima, 
recentissima, è del 20221 – tutta una serie di questioni giuridiche delle quali 
due, che peraltro si presentano anche strettamente concatenate tra loro, 
sono, per così dire, «prioritarie», nel senso che andrebbero risolte prelimi-
narmente, per poi poter essere nelle condizioni di elaborare una sorta di 
intelaiatura regolamentare in tema appunto di intelligenza artificiale.

La prima questione, che deve ammettersi sta mettendo a dura prova gli 
studiosi, riguarda la possibilità o meno di riconoscere forme di soggettività 
giuridica, ancorché limitate, ad entità che sono totalmente artificiali, a delle 
res praticamente.

Ed è problema, questo, che indubbiamente non si presenta di facile so-
luzione se solo si pensa che, per un verso, nella nostra impostazione codici-
stica la soggettività giuridica è costruita come concetto intrinsecamente le-
gato alla figura umana (quale portatrice di interessi giuridicamente tutelati). 
Lo conferma il fatto che per poter estendere siffatto concetto anche ad enti-
tà non umane – quali sono gli enti collettivi come associazioni, fondazioni, 
società etc. – si è dovuto procedere ad una operazione di «personificazio-
ne» e «umanizzazione» di tali figure, chiamate appunto «persone giuridi-
che», proprio con l’intento di enfatizzare, in qualche modo, la vicinanza 

1  Risoluzione del Parlamento europeo del 3 maggio 2022 sulla intelligenza artificiale 
in un’era digitale (2020/2266(INI)); reperibile su https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/TA-9-2022-0140_IT.html.
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concettuale all’essere umano; per altro verso, l’eventuale riconoscimento di 
«nuove» forme di soggettività è operazione tutt’altro che semplice, venen-
do ad essere necessariamente coinvolti delicatissimi profili di intersezione 
con i diritti fondamentali dell’individuo, diritti che vanno «sempre» ga-
rantiti. Tant’è che la prima Risoluzione del Parlamento europeo, quella del 
20172, che ha proposto il riconoscimento della personalità «elettronica», 
ha ritenuto opportuno invocare al contempo la necessità di una Carta etica 
della robotica – ovvero un insieme di linee guida che definiscano i principi 
etici e il comportamento da tenere quando si costruiscono, si progettano 
e si gestiscono robot o altri sistemi di intelligenza artificiale – tale da assi-
curare che il percorso avvenga preservandosi la dignità, l’autonomia e la 
determinazione dell’uomo.

E comunque, anche a voler seguire la proposta europea, configurare ed 
accettare l’esistenza di una persona giuridica elettronica comporterebbe l’i-
nevitabile rischio non solo e non tanto di ascrivere la titolarità di situazioni 
giuridiche ad uno strumento, quanto di superare i confini che separano 
l’uomo dalla macchina, il vivente dall’inerte.

Siffatto quadro, che ho provato quanto mai sinteticamente a tracciare, 
impone così la necessità di «rimeditare» il nostro ordinamento giuridico, 
provando sì a conformarlo all’evoluzione tecnologica, ma con la consa-
pevolezza della difficoltà di applicare principi ed istituti tradizionali nei 
riguardi di una entità artificiale che non solo si sostituisce alla persona fisica 
nell’esecuzione della prestazione, ma stride pure con la realtà pratica e giu-
ridica, esponendosi conseguentemente ad incontrollabili forme di arbitrio.

2.  Ora, alla soluzione della prima questione sulla soggettività si ricol-
lega strettamente – come prima dicevo – un altro punto cruciale in tema di 
intelligenza artificiale, quello della responsabilità: ovvero capire a chi dovrà 
imputarsi la responsabilità per i danni, gli errori, i pregiudizi arrecati da si-
stemi di intelligenza artificiale. Al programmatore che ha creato il software 
e/o gli algoritmi? Al produttore che ha sviluppato il progetto, immetten-
do la macchina sul mercato? Al proprietario che l’ha acquistata e l’ha resa 
operativa? O forse ci sarebbero pure gli estremi per poter configurare una 
responsabilità «propria» della macchina, da affiancare alle tradizionali ca-
tegorie civilistiche?

Tutti questi interrogativi sono una chiara conferma di come la respon-
sabilità civile derivante dall’utilizzo di strumenti basati sull’intelligenza 
artificiale costituisca ad oggi una delle tematiche più controverse in ma-

2  Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio 2017, la quale contiene una serie 
di raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica 
(2015/2103(INL)); reperibile su: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?u-
ri=CELEX:52017IP0051&from=DE. 
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teria di nuove tecnologie. E l’ostacolo fondamentale è appunto costituito 
dal fatto che la disciplina vigente in tema di responsabilità civile nasce per 
regolamentare le conseguenze del comportamento umano, quindi sogget-
ti senzienti e capaci di prendere decisioni totalmente autonome; laddove 
l’intelligenza artificiale è per contro un oggetto indubbiamente quanto mai 
avanzato, ma in ogni caso esso resta sempre uno strumento il cui funzio-
namento si basa sulla elaborazione di una più o meno grande serie di dati 
immessi dall’esterno. Detto in altri termini, il ruolo dell’uomo è imprescin-
dibile nei sistemi di intelligenza artificiale.

Il Parlamento europeo, in riferimento a questa seconda questione, ha 
fatto una proposta avanzando, con la Risoluzione del 20203, la possibili-
tà di ricorrere alla responsabilità oggettiva del produttore regolata dalla 
Direttiva 85/374/CEE. Nello specifico, tale responsabilità sussiste, anche 
in assenza di colpa, qualora il danneggiato riesca a provare la difettosità 
del prodotto, il danno e il nesso di causalità tra questo e il difetto; men-
tre a titolo di prova liberatoria, il produttore deve dimostrare (in base al 
cd. rischio di sviluppo) l’imprevedibilità del difetto al momento della mes-
sa in circolazione, oppure la sua sopravvenienza. Le perplessità tuttavia 
non mancano, soprattutto se si pensa all’onere probatorio particolarmente 
proibitivo a carico del consumatore: è di certo improbabile che l’utente 
«comune» possa in qualche modo dimostrare il difetto, il danno subìto 
nonché il nesso di causalità in relazione a dispositivi altamente tecnologici.

Lo scenario non si presenta certo migliore se volgiamo lo sguardo al 
nostro ordinamento, dove le norme astrattamente applicabili presentano 
ostacoli evidenti. Mi riferisco, in particolare, agli artt. 2050, 2051 e 2052 del 
codice civile dedicati, rispettivamente, alla responsabilità per l’esercizio di 
attività pericolose, alla responsabilità per danni causati da cose in custodia 
e alla responsabilità per danni causati da animali: disposizioni, tutte queste, 
evidentemente incompatibili con i dispositivi basati sulla intelligenza arti-
ficiale. Questi ultimi, infatti, non presentano pericolosità intrinseche (art. 
2050 c.c.), mentre hanno elementi di opacità, autonomia e prevedibilità tali 
da non essere riconducibili agli artt. 2051-2052 c.c.

3.  A fronte allora di questo complesso e articolato dibattito giuridico, 
potrebbe venire in soccorso per offrire qualche spunto, qualche suggeri-
mento nel tentativo di dipanare la matassa, l’esperienza giuridica romana, 
posto che è proprio nella tradizione romanistica che affondano le loro ori-
gini gli ordinamenti vigenti di civil Law; l’esperienza giuridica romana che 

3  Risoluzione del Parlamento europeo del 20 ottobre 2020, recante raccomanda-
zioni alla Commissione su un regime di responsabilità civile per l’intelligenza artificiale 
(2020/2014(INL)); reperibile su: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-
2020-0276_IT.html.
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conosceva già le due categorie fondanti tirate in ballo dall’attuale dibattito 
giuridico: la soggettività, da una parte, e la responsabilità dall’altra.

Ed in effetti parte della romanistica, nel rievocare appunto le categorie 
del diritto romano, ha maturato la riflessione che una disciplina delle odier-
ne macchine intelligenti possa in qualche misura trarre spunto dai principi 
fondamentali elaborati nel corso della plurisecolare esperienza giuridica 
romana in materia di schiavitù. Ciò perché uno status qual è quello servile, 
che giustamente consideravamo del tutto superato dal corso della storia, 
sembrerebbe potenzialmente attagliarsi assai bene a quelle intelligenze ar-
tificiali che, come gli schiavi di un tempo  – «intelligenze» anch’essi, ma 
naturali – sono da ritenersi cose, res in senso tecnico, prive dunque di per-
sonalità giuridica, ma sicuramente in grado di svolgere attività idonee a 
produrre effetti rilevanti sul piano del diritto.

Anzitutto, lasciando per il momento da parte il profilo giuridico, non può 
di certo ritenersi irrilevante la circostanza, a voler percorrere un iter crono-
logico, dell’esistenza di una servitù domestica, la sola conosciuta nell’epoca 
romana arcaica e mai scomparsa del tutto, la quale vedeva gli schiavi vivere 
sotto lo stesso tetto dei padroni e dei loro congiunti, in un rapporto che 
diventava financo «familiare»: e ormai oggi, non solo nei romanzi e film di 
fantascienza, si sta delineando il profilo dei robot di casa. Vi fu poi la servitù 
dell’epoca delle grandi conquiste, allorché le migliaia e migliaia di nemici 
fatti prigionieri, persa la libertà, venivano condotti sui campi di lavoro dei 
grandi latifondisti, dove vivevano in condizioni di grave sfruttamento, senza 
alcun rapporto diretto col dominus: una schiavitù che potremmo definire 
«di massa», sicuramente idonea ad evocare scenari in cui un gran numero di 
macchine intelligenti, adoperate in serie, vengono destinate dal capitalismo 
mondiale a lavorare nei grandi stabilimenti industriali.

Non che mancasse, nell’antica Roma, il lavoro specializzato, a carattere 
artigianale o intellettuale: figure come quelle dello schiavo orafo o dello 
schiavo precettore potrebbero trovare rispondenze calzanti in intelligenze 
artificiali specificamente programmate per una mansione particolare, simile 
a non molte altre. Per non dire poi dello schiavo affarista o imprenditore, 
oppure ancora dello schiavo amministratore il quale, come adesso vedre-
mo, ricorrendo talune specifiche circostanze, poteva essere preposto dal 
dominus alla gestione di singoli rami della sua attività o segmenti del suo 
patrimonio: il che è immaginabile avvenga, in un futuro non troppo lon-
tano, anche con il contributo di macchine e androidi. Persino certa condi-
zione paraservile, che nel periodo del tardo impero caratterizzava alcune 
persone necessariamente legate ad un luogo di lavoro (come la terra, nel 
caso dei coloni) o ad un mestiere (come nel caso dei cd. corporati) è tale da 
avvicinarsi a quella che, per disposizione contrattuale o di legge, eventual-
mente connoterebbe robot non utilizzabili, neppure da un ipotetico avente 
causa, fuori da determinati contesti, specie aziendali.
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Spostandoci poi sul piano squisitamente giuridico (che è quello che ci 
interessa), per un verso il servus era considerato appunto una res, un ogget-
to di diritto – basti pensare alla lex Aquilia che disponeva un risarcimen-
to patrimoniale come punizione per l’uccisione dello schiavo altrui – ma 
per altro verso, essendo egli al contempo dotato di intelligenza, il dominus 
poteva concedergli la gestione di talune attività, rendendolo conseguen-
temente titolare di una limitata capacità di agire: il servus poteva, infat-
ti, essere autorizzato dal suo padrone al compimento di una determinata 
attività nonché al completamento di uno specifico affare. In tal caso, le 
decisioni negoziali del servus, se esercitate nei limiti dell’autorizzazione 
ricevuta, si ripercuotevano sulla sfera giuridica del dominus il quale poteva, 
grazie all’intervento pretorio, essere chiamato in giudizio e rispondere per 
l’intero.

In via alternativa, il dominus poteva decidere di nominare il servus come 
gestore di una porzione del suo patrimonio, denominata peculium, la cui 
particolarità consisteva appunto nella sua tradizionale funzione di limite 
massimo entro cui il padrone era suscettibile di essere chiamato a risponde-
re dei debiti contratti dallo schiavo titolare dello stesso. In questo modo ve-
niva garantita sia l’esigenza di tutela dei terzi danneggiati, i quali potevano 
esperire la relativa azione (actio de peculio) per essere soddisfatti nei limiti 
dell’ammontare peculiare esistente al momento dell’iniziativa processuale, 
sia l’esigenza di non incidere comunque in maniera eccessivamente gravosa 
sulla posizione patrimoniale del dominus.

Orbene, questi concetti qui molto brevemente descritti, potrebbero es-
sere utilizzati per la elaborazione di una disciplina ad una futura macchina 
intelligente trattata alla stregua di servus del nuovo Millennio: nello spe-
cifico, prendendo come punto di riferimento la ratio che si celava dietro 
il peculium, quale istituto finalizzato alla prevenzione della responsabilità 
illimitata del dominus.

Sebbene il peculio servile sia stato invocato da noi romanisti in relazio-
ne al conferimento della cd. personalità elettronica (il discusso concetto 
proposto, come prima ricordavo, dal Parlamento europeo del 2017), po-
nendo a confronto – ancorché impropriamente, essendo lo schiavo roma-
no sprovvisto di personalità giuridica – la situazione del servus con quella 
della macchina intelligente, tuttavia i suoi caratteri generali potrebbero in 
qualche misura e con i necessari adattamenti trovare applicazione anche 
per l’intelligenza artificiale, nel senso cioè che essi contribuirebbero, anche 
minimamente, a risolvere la tormentata tematica dell’attribuzione di un pa-
trimonio alla macchina.

Atteso infatti che la massa peculiare poteva essere composta da qualsiasi 
bene o diritto patrimoniale già rientrante nei bona del dominus, il ricorso 
ad un simile istituto eviterebbe di scomodare la creazione di un secondo 
patrimonio in capo al sistema dell’intelligenza artificiale. Conseguente-
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mente, il proprietario/utilizzatore, o comunque chi beneficia dell’attività 
della macchina, sarebbe in grado di fissare il valore massimo della sua re-
sponsabilità oltre il quale non sarebbe chiamato a rispondere, vincolandolo 
ad una porzione del suo patrimonio.

Se poi si tiene conto della circostanza che siffatte riflessioni si somma-
no con il passo avanti compiuto dalle iniziative di derivazione europea, le 
quali hanno altresì prospettato l’istituzione di un regime assicurativo ob-
bligatorio per il proprietario della macchina, allora si potrebbe immaginare 
pure la limitazione della responsabilità di quest’ultimo per il risarcimento 
dei danni provocati al massimale stabilito dal contratto di assicurazione, a 
seconda della tipologia «adottata» dal sistema di intelligenza artificiale.
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Cosimo Cascione

Concepturus («concetturo»)?*

1.  Sarebbe interessante riflettere sui motivi che conducono alle diverse 
indagini scientifiche. Mi riferisco, ovviamente, a percorsi che nascono e si 
sviluppano al di fuori di progetti predeterminati (rigorosamente sintetizza-
ti in acronimi), che pretendono risultati. Naturalmente, spesso sono cam-
mini intricati, nei quali è difficile vedere una sola strada, un unico punto 
di partenza (o di arrivo). Forse può essere di qualche interesse premettere 
un breve racconto a ritroso, alla ricerca sul perché uno storico del diritto 
antico si è interessato a un termine (latino, ma non del diritto romano) uti-
lizzato nel diritto civile di tradizione romanistica, certamente in Italia, ma 
anche nel sistema (o sottosistema) del diritto iberoamericano.

2.  Da qualche tempo studio il rapporto tra scienza romanistica e fasci-
smo1. Naturalmente, un punto di rottura (che va ben oltre il problema di 
continuità/discontinuità) sta nell’impatto sull’ordinamento del nostro Pae-
se dell’orrenda e vile legislazione razziale. In particolare il (nuovo) Codice 
civile, che fa seguito, com’è noto, a una preparazione lunga e complessa, 
s’innesta su un art. 1 che, purtroppo, mostrava immediatamente (pur rin-

*  È la traccia che ho tenuto presente in due occasioni: a Catania, Dipartimento di Giu-
risprudenza, nell’ambito dell’incontro su «Soggettività e responsabilità. Consolidata tra-
dizione ordinante e tempo dell’intelligenza artificiale», il 19-5-2023 (invito di Sara Longo, 
Giovanni Di Rosa e Francesco Milazzo), e a La Laguna, al seminario su «La influencia del 
Derecho Romano en el Derecho Italiano» (ospitante María Elena Sánchez Jordán). Ringra-
zio i colleghi e amici che hanno voluto che fossi con loro, anche per le discussioni che hanno 
arricchito le mie prospettive. Mi muovo in munere alieno (… ac calidissima aestate, che non 
ha favorito ricerche e controlli bibliografici), scusandomi con l’eventuale lettore per l’ap-
parato ridottissimo soprattutto nei campi del diritto civile e della comparazione giuridica.

1  Rinvio, una volta per tutte, a miei precedenti contributi: C. Cascione, Romanisti e 
fascismo, in Diritto romano e sistemi totalitari nel ’900 europeo. Atti del Seminario inter-
nazionale (Trento, 20-21 ottobre 2006), Trento, 2009, p. 3 ss.; The Idea of Rome: Political 
Fascism and Fascist (Roman) Law, in K. Tuori e H. Björklund (Edd.), Roman law and 
the idea of Europe, London-New York, 2019, p. 127 ss.; Il ‘pater’ antico e la patria potestà 
moderna: un tentativo legislativo reazionario ai tempi del fascismo, in P. Buongiorno, A. 
Gallo e L. Mecella (a cura di), Segmenti della ricerca antichistica e giusantichistica negli 
anni Trenta, II, Napoli, 2022, p. 579 ss.; Su alcuni fondamenti romani dell’ideologia fascista 
del Codice civile, in E. Migliario e G. Santucci (a cura di), «Noi figli di Roma». Fascismo 
e mito della romanità, Milano, 2022, p. 201 ss. 
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viando a leggi speciali) la perversione delle limitazioni alla capacità giu-
ridica «derivanti dall’appartenenza a determinate razze». Così recitava il 
comma 3, espulso dal diritto italiano nel 19442.

Il comma 2 di quell’articolo iniziale, dopo aver affermato (co. 1) che la 
capacità giuridica si acquista dal momento della nascita, riconosce dirit-
ti anche a favore del concepito, «subordinati al momento della nascita». 
Diritti veri a propri, tutelabili in giudizio, condizionati – però – dalla leg-
ge all’evento nascita. Non voglio entrare nel dettaglio della qualificazione 
specifica, sulla quale si è molto discusso. Di questa posizione, se si va avanti 
nella lettura del Codice, nel libro secondo «Delle successioni», titolo primo 
di Disposizioni generali, al Capo secondo «Della capacità a succedere», si 
trova l’art. 462, rubricato «Capacità delle persone fisiche»3. Interessa, so-
prattutto, il comma 3, ove emerge il concetto che sottostà al termine che ci 
occupa in questa sede: concepturus o, in italiano (?), concetturo: «Possono 
inoltre ricevere per testamento i figli di una determinata persona vivente al 
tempo della morte del testatore, benché non ancora concepiti»4.

Mi pare che questo articolo sia sottomesso al brocardo Rubrica legis 
non est lex5: nel senso che comprendere la capacità del concepito (tanto 
meno quella del non ancora concepito) sotto il titolo «capacità delle perso-
ne fisiche» non trasforma la spes nativitatis (come usava dirsi) in qualcosa 
di fisico e vivo. Il comma 3 dell’articolo 462 sembra piuttosto costituire 
un’eccezione alla previsione del comma 1, ampliando il novero dei capaci6, 
ma solo in previsione della nascita.

Aggiungo immediatamente la disposizione, per così dire parallela, con-
tenuta nell’art. 784, relativa alla donazione. La legge recita, sotto la rubri-
ca «Donazione a nascituri», al comma 1: «La donazione può essere fatta 
anche a favore di chi è soltanto concepito, ovvero a favore dei figli di una 
determinata persona vivente al tempo della donazione, benché non ancora 

2  Con l’art. 1 del r.d.l. n. 25 del 20-1-1944, ribadito nell’art. 3 del d.lg. n. 287 del 14-9-
1944; cfr. S. Caprioli, Codice civile. Struttura e vicende, Milano, 2008, p. 158 s.

3  Per comodità del lettore, trascrivo il testo dei primi due commi: «Sono capaci di succe-
dere tutti coloro che sono nati o concepiti al tempo dell’apertura della successione.

Salvo prova contraria, si presume concepito al tempo dell’apertura della successione chi è 
nato entro i trecento giorni dalla morte della persona della cui successione si tratta».	

4  Per non smentire la jheringhiana compresenza di serio e faceto, e sperando che il secon-
do termine non sia già completamente soddisfatto da questo mio scritto, noto una interessante 
contaminazione del contenuto del comma 3 con quello del comma 2, che ho incontrato nelle 
peregrinazioni intorno a questo tema: P. Spagnoletti, Istituzioni di diritto privato (s.l. 2016), 
«il concetturo è colui che sarà concepito entro 300 giorni dalla morte del testatore» (!).

5  Cfr. G. Tarello, L’interpretazione della legge, Milano, 1980, p. 103 ss., che pur con-
validando la regola, metteva in evidenza variazioni giurisprudenziali; R. Russo, Le leggi 
d’interpretazione autentica al vaglio del rasoio di Occam, Milano, 2017, spec. p. 44.

6  Il legislatore sembra fare un po’ di confusione nella Relazione al Re (nr. 229), dove 
pare che l’art. 462 sia composto dai soli primi due commi.



© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

183Concepturus («concetturo»)?

concepiti». Anche qui la sfera di autonomia del donante è slargata rispetto 
alla capacità generale dell’art. 1.

Ambedue le norme, quella in tema di testamento e quella in tema di 
donazione, precisano che il beneficiando deve essere figlio di una persona 
certa, individuata precisamente; altrimenti si cadrebbe nella indetermina-
tezza della disposizione.

Interessante l’«anche» contenuto all’inizio dell’art. 784, che – non es-
sendovi un articolo dedicato esplicitamente alla capacità di ricevere per 
donazione – sembra richiamare la norma generale in tema di capacità giuri-
dica. Da rilevare, peraltro, che qui s’innesca un illogicismo, denominando 
i potenziali donatari «nascituri benché non concepiti»7. La frattura logica 
sta – a mio parere – nel rapporto tra il participio passato (concepiti), espres-
so negativamente («non concepiti») e quello che sembra un participio futu-
ro («nascituri»). Questo strano tempo verbale (di cui non è certo neppure 
il diritto di cittadinanza nell’italiano, ma si veda più innanzi) corrisponde a 
una sorta di «principio di necessità», impossibile da immaginare per il non 
(ancora) concepito. Si potrebbe pensare che il giurista veda il problema 
solo in caso di nascita, ma non è così, in quanto il diritto deve contemplare 
anche il caso della non realizzazione della condizione. La detta «necessità» 
è da intendere, naturalmente, nei termini contemplati dall’essere umani i 
soggetti (o non ancora tali) coinvolti, tutti sottoposti a un destino. Ciò non 
ha impedito l’ingresso della locuzione nel Codice e, di conseguenza, nella 
letteratura giuridica, anche a livello molto alto8.

Proprio con riguardo ai «figli di una determinata persona», la strana (e 
brutta) parola riportata nel titolo si è prodotta e si aggira invero, da qualche 
decennio, utilizzata da giuristi (anche autorevoli) in sentenze, atti parla-
mentari, dottrina, ora anche siti web. Certamente l’ipotesi è singolare9, ma 
esiste e produce (oltre che riflessione dottrinaria) decisioni dei giudici10.

Nella versione latina (concepturus) il termine ha già, da tempo, preso 

7  V. anche i commi 2 e 3: «L’accettazione della donazione a favore di nascituri benché 
non concepiti, è regolata dalle disposizioni degli artt. 320 e 321.

Salvo diversa disposizione del donante, l’amministrazione dei beni donati spetta al do-
nante o ai suoi eredi, i quali possono essere obbligati a prestare idonea garanzia. I frutti 
maturati prima della nascita sono riservati al donatario se la donazione é fatta a favore di 
un nascituro già concepito. Se è fatta a favore di un non concepito, i frutti sono riservati al 
donante sino al momento della nascita del donatario». 

8  Il modo di dire s’era autorevolmente rassodato già sotto la vigenza del Codice del 
1865: per tutti, gli importanti contributi, ad es., di P. Gabba, Il diritto dei nascituri non 
concepiti secondo il codice civile italiano, Pisa, 1902, passim, e G. Stolfi, I nascituri non 
concepiti, in Ann. Univ. Macerata, 6, 1930, p. 109 ss., e segnalo che l’uso è registrato sotto 
voce Nascituro, in S. Battaglia (Dir.), Grande dizionario della lingua italiana, XI, Torino, 
1981, p. 195 s.

9  Cfr. A. Fiacchi, Diritto delle successioni, Padova, 2017, p. 16.
10  V., ad es., Cass. civ., sez. II, 22 marzo 2012, n. 4621.
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d’assalto manuali privatistici, e non i peggiori11. Bisogna fermarla, perché 
erronea nella descrizione della fattispecie giuridica che va a rappresentare. 
E il diritto ha bisogno di precisione. Ovvero occorrerebbe verificare se c’è 
uno spazio per un’interpretazione diversa, evolutiva. A mia conoscenza fu 
il grande Alberto Trabucchi, in un’ennesima edizione delle sue splendide 
Istituzioni di diritto civile12, a prospettare un dubbio (o un dubbietto) sull’u-
tilizzazione del termine concepturus, riconoscendone l’improprietà lingui-
stica. Scriveva il maestro patavino: «L’art. 462 ammette alla successione an-
che il concepito e consente disposizioni testamentarie addirittura a favore 
del non concepito (concepturus – termine entrato nella pratica usuale – no-
nostante l’improprietà linguistica)». Partendo dal problema della capacità, 
come tema politico, siamo giunti a una questione di proprietà linguistica, 
tenendo da banda un argomento interessantissimo connesso con il nostro, 
i diritti senza soggetto di orestaniana memoria13 (l’eredità giacente, infatti, 
è stata uno dei modelli per interpretare la vocazione del non concepito14).

3.  Procediamo con ordine, prendendo le mosse dall’osservazione gram-
maticale appena svolta. Nascere e morire (come anche perire) sono opposti 
nel significato, ma possiedono – come verbi – una caratteristica che li acco-
muna. Sono infatti, nella lingua italiana, tra i pochissimi che hanno la forma 
(sia pur poco usata) del participio futuro. Almeno così sostenevano i vecchi 
puristi, maggiormente influenzati dal latino. Nascituro è chi sta per o deve 
nascere, come morituro e perituro è chi sta per o deve morire. La questione 
grammaticale s’innesta su un dato di esperienza: tutti siamo stati nascituri 
(insieme con altri, che non sono venuti alla luce), come tutti siamo (e sare-
mo, sempre più da vicino) morituri. Gli altri verbi che, in italiano, godono 
di tale modo e tempo verbale sono: essere (futuro), venire (venturo), durare 
(duraturo). Ciò (o chi) che sarà, ciò (o chi) verrà, ciò (più che chi) durerà. 
Naturalmente tali parole sono spesso attratte nel campo dei sostantivi e 
degli aggettivi e possono, così, anche essere riproiettate nel passato. «Cre-
devamo di avere un futuro», «è stato un governo duraturo». Più difficile 
trovare un contesto di questo tipo per venturo (di cui, peraltro, si abusa 
nell’endiadi prossimo venturo).

Un’espulsione ancor più dura di quella decretata da Trabucchi fu irro-
gata nei confronti di concepturus da Paolo Vitucci, civilista – peraltro parti-

11  Tutt’altro: A. Torrente, [P. Schlesinger,] Manuale di diritto privato, Milano, 2023, 
p. 915, 998.

12  La XXXV, Padova, 1994, p. 65.
13  R. Orestano, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto. Linee di una vicenda con-

cettuale, in Jus n.s., 11, 1960, p. 149 ss. [= Id., Azione. Diritti soggettivi. Persone giuridiche. 
Scienza del diritto e storia, Bologna, 1978, p. 115 ss. = Scritti, III, Napoli, 1998, p. 1403 ss.].

14  Vari dubbi e diverse tesi, ad es., in L. Cariota Ferrara, Le successioni per causa di 
morte. Parte generale, Napoli, s.d., p. 292 ss.
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colarmente esperto della relazione tra tempo e diritto – che possedeva una 
radicatissima vena di umanista. In un saggio, dedicato a esplorare il latino 
dei giuristi (quelli del XXI secolo, dediti al diritto positivo, non all’analisi 
storica), il compianto studioso scriveva15, con tono sapiente e ironico: «Fra 
i personaggi che s’incontrano nel codice civile, vi sono i figli ‘non ancora 
concepiti’ (artt. 462 e 784) o ‘nascituri non concepiti’ (art. 715)». V’era e re-
sta talvolta l’uso di denominare concepturus quel personaggio. Il vocabolo 
ha il solo pregio di far rima con nasciturus. Ma ripugna ad ogni regola del 
buon latino. E invoglia il civilista a domandare chi l’abbia introdotto e di 
quali trasformazioni linguistiche esso sia rivelatore: il vocabolo dovrebbe 
designare non già il personaggio del codice civile, ma colui che si accinge 
al concepimento». Affermazioni secche, recise, sardoniche che appaiono 
senza appello. Lo studioso, alle fonti che abbiamo già ricordato, aggiunge 
l’art. 715 (in tema di divisione dell’eredità), che contiene, negli ultimi due 
commi, un duplice riferimento ai «nascituri non concepiti» (non ponendo-
si il problema su quest’ultima locuzione).

L’uso del participio futuro, in latino, ha una storia che, sviluppandosi da 
un aggettivo e da un uso perifrastico (in combinazione con sum) giunge a 
significare imminenza (stare per), intenzionalità (avere intenzione di), pre-
destinazione (essere destinato a)16. Proprio «nascituro» interessa qui più da 
vicino, perché ha una specifica diffusissima denotazione giuridica, indican-
do il soggetto che deve nascere. Il conceptus è in rerum natura: così dice-
vano i Romani. Al nascituro il diritto romano (e sulla sua scia la tradizione 
romanistica, fino ad oggi) attribuiva dei diritti, in particolare nell’ambito 
della successione legittima, sottoposti, naturalmente, al verificarsi dell’e-
vento nascita. Di qui la nota regola conceptus pro iam nato habetur17, co-

15  P. Vitucci, Il giurista di oggi e il suo latino, in S. Pagliantini, E. Quadri e D. Si-
nesio (a cura di), Scritti in onore di M. Comporti, I, Milano, 2008, p. 10. Noto, del tutto 
curiosamente, che il giovane Vitucci aveva annotato due sentenze della Cassazione del 1963, 
facendo riferimento all’istituto in Maturazione e separabilità dei frutti, in Foro it., 87-4, 
1964, p. 840 ss., spec. 847.

16  Seguo L.R. Palmer, La lingua latina, trad. it., Torino, 1977, p. 394, che era stato uti-
lizzato da Vitucci per giustificare la sua lettura critica.

17  Molto vasta la letteratura romanistica. Faccio qui solo un rapido rinvio a E. Alber-
tario, Conceptus pro iam nato habetur, in Studi di diritto romano, I, Milano, 1933, p. 1 ss.; 
G.G. Archi, voce Concepimento (dir. rom.), in Enc. Dir., VIII, Milano, 1961, p. 354 ss.; P. 
Catalano, Osservazioni sulla persona dei nascituri alla luce del diritto romano, in Rass. 
dir. civ., 1, 1988, p. 1 ss.; P. Ferretti, In rerum natura esse, in rebus humanis nondum esse, 
Milano, 2008, passim; E. Bianchi, Per un’indagine sul principio ‘conceptus pro iam nato 
habetur’, Milano, 2009, passim; F. Zuccotti, In rerum natura et in rebus humanis esse aut 
non esse?, in Riv. dir. rom., 8, 2008, p. 1 ss., on-line; M.E. De las Casas León, Las máximas 
‘mater semper certa est’ y ‘conceptus pro iam nato habetur’: su evolución hasta el derecho 
actual, Madrid, 2020, passim; B. Deri̇nel, Lo stato giuridico del bambino concepito nel di-
ritto romano e nel diritto turco, Napoli, 2020, passim; altra bibliografia si può trovare nella 
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struita sulla base di D. 1, 5, 7 (Paul. l. sing. de port., quae liber. damnat. 
conc.) e D. 50, 16, 231 (Paul. l. sing. ad sc. Tert.). La grossiana concretezza 
si esprimeva nella successione legittima18. Il diritto romano e quello cd. in-
termedio utilizzavano strumenti fedecommissari (in generale, nel ius antico 
applicabili sia nella successione testamentaria, sia in quella ab intestato)19 
se il testatore intendeva stabilizzare il suo progetto successorio, cosa che 
divenne – è noto – uno strumento antieconomico con l’Illuminismo, de-
cadendo in Francia con il Codice napoleonico e in Italia20. La materia che 
qui interessa fu delimitata, abrogati i fedecommessi, costruendo una parti-
colare capacità successoria con il Codice del 1865. Proprio l’espulsione dei 
fedecommessi rappresenta il motivo, espresso dal Guardasigilli Pisanelli21, 
per spiegare l’art. 764 del Codice previgente, dove, premesso il collegamen-
to dell’incapacità di ricevere per testamento con quella nella successione ab 
intestato (co. 1)22, è stabilito, al comma 2: «Possono però ricevere per testa-
mento i figli immediati di una determinata persona vivente al tempo della 
morte del testatore, quantunque non siano ancora concepiti»23.

4.  Torniamo al «concepturus» nel diritto vigente. Pare chiaro come in 
tal caso le condizioni perché il diritto entri effettivamente nella sfera di 
un soggetto, sono due: occorre infatti che sia concepito (assumendo la 
posizione concreta di nascituro) e che poi nasca, che soggetto – cioè – lo 
sia. Eppure, nell’ambito della tradizione scientifica e giurisprudenziale si è 
adottata una terminologia che nella sua morfologia riprende nasciturus (o 
semplicemente fa rima con questa parola, anch’essa sconosciuta alle fonti 

recensione a quest’ultimo volume, di P. Ferretti, Il nascituro tra diritto romano e diritto 
turco, in Roma e America, 42, 2021, p. 397 ss. (cfr. anche la lettura di R. D’Alessio, La con-
dizione giuridica del concepito, in Index, 50, 2022, p. 279 ss.).

18  D. 38, 16, 6 (Iul. 59 dig.): Titius exheredato filio extraneum heredem sub condicione 
instituit: quaesitum est, si post mortem patris pendente condicione filius uxorem duxisset et 
filium procreasset et decessisset, deinde condicio instituti heredis defecisset, an ad hunc postu-
mum nepotem legitima hereditas avi pertineret. respondit: qui post mortem avi sui concipi-
tur, is neque legitimam hereditatem eius tamquam suus heres neque bonorum possessionem 
tamquam cognatus accipere potest, quia lex duodecim tabularum eum vocat ad hereditatem, 
qui moriente eo, de cuius bonis quaeritur, in rerum natura fuerit; D. 38, 16, 7 (Cels. 28 dig.): 
Vel si vivo eo conceptus est, quia conceptus quodammodo in rerum natura esse existimatur.

19  Per tutti (in sintesi): P. Voci, voce Fedecommesso (dir. rom.), in Enc. Dir. XVII, Mi-
lano, 1968, p. 105.

20  Cfr. (sempre sinteticamente) M. Caravale, voce Fedecommesso (dir. interm.), ivi, 
spec. p. 113 s.

21  «Quest’eccezione fu fatta perché nel progetto è vietata ogni sostituzione fedecom-
missaria, anche di primo grado»: Relazione annessa al Progetto, in G. D’Ettore e F. Gior-
dano, La legislazione del Regno d’Italia cioè i Codici e le altre leggi complementari messi in 
ordine ed annotati. Parte prima, III, Codice civile, Napoli, 1868, p. 52.

22  Cfr. artt. 724 e 725 di quel Codice.
23  La disposizione trova un precedente nell’art. 705 del Codice Sardo del 1837.
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giuridiche antiche, omoteleuta), e cioè concepturus. Tale termine (ignoto al 
latino classico letterario, basti uno sguardo al Thesaurus linguae Latinae) 
è entrato nella lingua dei giuristi romanzi, producendo almeno in porto-
ghese concepturo e il (per ora raro) italiano concetturo (e anche l’orrendo 
concepturo).

A un esame strettamente logico, però, la parola non regge. Se nascituro 
è colui che è in rerum natura e dunque in un certo senso «deve nascere»24 
(il concetto, quindi, rispetta la grammatica), sembra non possa esserci un 
qualcuno che «debba essere concepito», se non in un senso che viola la 
regola della nostra lingua e il latino, relativamente all’uso del participio 
futuro. Resta la domanda posta da Paolo Vitucci: come, per quali strade, si 
è affermato l’uso di «concepturus»? Non lo so. Ma posso azzardare un’i-
potesi combinatoria. Dato principale: uso più antico che sono riuscito a 
trovare; dato secondario: prevalenza geografica dell’utilizzazione. Ripeto: 
è un azzardo. La fonte più risalente sembra stare nell’opera di Roberto 
de Ruggiero, civilista autorevolissimo, discepolo di Vittorio Scialoja25. Usa 
concepturus nelle sue splendide Istituzioni di diritto civile26. Dato fonda-
mentale: la quarta edizione di quel fortunato manuale venne tradotta in 
castigliano, da due giovanissimi giuristi, Ramón Serrano Suñer (1901-2003) 
e José Santa-Cruz Teijeiro (1902-1987), che avevano studiato a Bologna 
(destinati a sorti diverse al loro rientro in Spagna)27; siamo nei primi anni 
Trenta del Novecento. La traduzione ha un enorme successo, la conoscen-
za si espande rapidamente in Portogallo e in America Latina. Il termine 
concepturus, a una rapida ricerca sul web, risulta molto usato in quell’area 
culturale e linguistica28. Abbiamo un elemento cronologico: a fronte del si-
lenzio normativo, il Tribunal Supremo spagnolo nel 1935 inizia una serie di 
pronunce che riconoscono la capacità successoria del «concepturus» (SSTS 
28-11-1935, 25-4-1963, 3-4-1965) e il lemma prende a diffondersi nella let-
teratura specialistica, e non solo. Forse non è un caso che le sentenze siano 

24  Anche se – ovviamente – potrebbe non venire al mondo.
25  Per un primo inquadramento del personaggio: A. Di Majo, voce De Ruggiero, Ro-

berto, in Diz. Biogr. dei Giur. Ital. (XII-XX secolo), I, Bologna, 2013, p. 716 s., sintetico ma 
con corposi rinvii bibliografici.

26  Cito dalla 4ª ed.: Istituzioni di diritto civile, Messina-Roma, 1926, p. 228, e si capirà 
subito perché (la 1ª ed. è del 1915).

27  Instituciones de derecho civil, I, Madrid, 1929, p. 235 (da notare un errore nel fron-
tespizio, ove de Ruggiero è menzionato come professore nell’Università di Napoli, men-
tre si era trasferito alla Sapienza nel 1926). Serrano Suñer, allora avvocato dello Stato, fu 
poi politico molto noto della Spagna franchista, più volte ministro, soprannominato cuña
dissimo, in quanto cognato di Francisco Franco (i due avevano sposato le sorelle Polo y 
Martínez-Valdés); Santa-Cruz Teijeiro fu a lungo professore di diritto romano, in diverse 
università spagnole.

28  Per un primo orientamento: E. Varsi Rospigliosi, Derecho genético. Principios ge-
nerales, 5ª ed., versión electrónica, https://hdl.handle.net/20.500.12724/5088, p. 73 s., 309.
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successive alla traduzione in castigliano delle Istituzioni di de Ruggiero. La 
ri-ricezione del termine nell’uso italico, poi, potrebbe essere effetto di una 
circolazione successiva in senso inverso (Spagna-Italia). La domanda, si è 
visto, è stata esplicitata da Paolo Vitucci. E Vitucci, se le cose stanno così, 
è andato vicino a questa risposta. Ben consapevole della vocazione roma-
nistica di de Ruggiero, in quello stesso contributo aveva, infatti, ricordato 
l’elenco delle massime latine utilizzate dal grande civilista in appendice alle 
Istituzioni. Ma non aveva collegato la possibile «creazione» del vocabo-
lo incriminato con la formazione e l’essenza scientifica di de Ruggiero. Il 
«colpevole» potrebbe essere proprio lui. Ma mi fermo qui.

A questa lettura prevalentemente logica (e grammaticale) della parola, si 
è contrapposta di recente un’interpretazione storica29, proposta da uno dei 
romanisti che più ha dedicato energie al tema del concepito, occupandosi – 
in breve – del concepturus, Ernesto Bianchi. In un primo avvicinamento 
all’uso, che risale al suo già citato lavoro monografico, lo studioso ricono-
sce l’assenza del lemma nelle fonti (in particolare in quelle giuridiche «clas-
siche»)30. Affinando l’osservazione, nota che nei testi patristici il termine 
serve a identificare (in linea con quanto sopra illustrato) non i soggetti che 
saranno concepiti, ma le «potenziali madri che possono concepire…»31. In 
un più recente contributo32 l’autore sostiene la possibilità dell’utilizzazione 
del termine latino. Naturalmente il lavoro di Bianchi, studioso esperto del 
problema giuridico sottostante, è altamente apprezzabile, per il percorso 
esegetico, come per le conclusioni, ove sostiene la disponibilità delle res che 
in rerum natura non sunt, come il partus ancillae33. A mio giudizio, però, 
non giovano i testi generici o quelli riferiti a Maria, la madre di Gesù di 
Nazareth34. Perché l’uso descrive la generatrice, non il generando, come in-
vece nella utilizzazione diffusa che stiamo criticando. Lo scarto logico è as-
solutamente evidente (come Bianchi sa perfettamente): molto esattamente 
Maria, nella teologia cristiana, è «colei che concepirà», rispettando la regola 
grammaticale messa in evidenza da Vitucci. Un’ultima osservazione: Maria 
è conceptura, perché nella visione dei Padri della Chiesa, la concezione del 
Figlio (e poi la sua nascita) sono eventi previsti e necessari fin dall’inizio dei 
tempi. La prospettiva è, infatti, teologica: in tal senso la Madre di Dio è da 
sempre ineluttabilmente madre, in attesa che si verifichi nel mondo umano 

29  E. Bianchi, In tema di concepimento: osservazioni lessicali ed esegetiche su Gai., inst. 
2.203 e D. 30.24 pr. A proposito di «cosa futura» e di «concepturus», in Riv. dir. rom., 12, 
2012, p. 1 ss., on-line.

30  E. Bianchi, Per un’indagine, cit., p. 328, 336 s. (in particolare, sugli usi medievali, p. 
337 nt. 181).

31  Ancora E. Bianchi, Per un’indagine, cit., p. 337 nt. 181.
32  E. Bianchi, In tema di concepimento, cit., p. 1 ss.
33  L’esegesi si concentra soprattutto su Gai 2, 203 e D. 30, 24 pr. (Pomp. 5 ad Sab.).
34  In particolare Augustin., de sanct. virg. 4, 4.
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il fatto miracoloso. In questo senso, l’uso del termine è assolutamente pro-
prio (Maria deve concepire, ma il suo è un destino tanto preciso e predesti-
nato, quanto unico). Invero, almeno per i Cattolici è, anche, fin prima del 
concepimento colei che necessariamente «sarà concepita» (senza peccato), 
ma non è il caso di avventurarci in un tanto dibattuto tema teologico35.

5.  Mi sembra chiaro come vi siano tutti gli elementi per escludere l’uso 
di tale terminologia sia per gli antichi che per i moderni e tornare alla lo-
cuzione certamente meno sintetica, forse più elegante (nondum concepti), 
o semplicemente accettare alla versione codicistica (tecnicamente precisa) 
«non ancora concepiti». O affidarci a una diversa perifrasi, in italiano. L’al-
ternativa della interpretazione evolutiva non è, peraltro, impossibile, pen-
sando, ad es., agli embrioni crioconservati in casi simili a quello deciso di 
recente dal Tribunale di S. Maria Capua Vedere36 (ordinando l’impianto).

La domanda ulteriore è: c’è bisogno, oggi, del latino? Qual è il sen-
so, in casi come questo, dell’utilizzazione della lingua antica nel diritto? 
Certamente risentiamo ancora del fascino, un po’ polveroso, del passato. 
Sicuramente c’è anche l’effetto residuale di quella che potremmo chiamare 
«sindrome di don Abbondio» (uso del latino per rendere il contatto dell’a-
scoltatore con il locutore più selettivo, anche maliziosamente)37. Non direi 
che questi due costumi debbano costringerci all’imprecisione, o addirittura 
all’errore.

35  Com’è noto, il dogma dell’Immacolata concezione di Maria fu proclamato da Papa 
Pio IX l’8 dicembre 1854, con bolla Ineffabilis Deus.

36  I sez. civ., ord. 27 gennaio 2021.
37  Cfr. B. Mortara Garavelli, Le parole e la giustizia. Divagazioni grammaticali e 

retoriche su testi giuridici italiani, Torino, 2001, p. 183 ss.
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Andrea Lovato

Rappresentanza volontaria: 
radici romanistiche e tradizione giuridica

1.  Com’è noto, in dottrina si parla di rappresentanza volontaria – nella 
sua forma più usuale – quando l’atto di autonomia privata, destinato a re-
golare un determinato assetto d’interessi avente rilevanza giuridica, viene 
compiuto da un soggetto diverso da quello a favore del quale si produr-
ranno gli effetti derivanti dall’atto medesimo. Caratteristica della figura è 
una scissione fra due soggetti, rispettivamente la parte in senso formale e 
quella in senso sostanziale: colui che realizza l’atto, da un lato, dall’altro il 
beneficiario degli effetti giuridici voluti, che al primo ha conferito la legit-
timazione. Tale scissione si riflette sui presupposti soggettivi richiesti per 
la validità dell’atto concluso, ovviamente diversi per il rappresentante e il 
rappresentato.

Alla nozione appena delineata, che la tradizione pandettistica definisce 
come rappresentanza diretta, si aggiunge quella indiretta, chiamata anche 
«interposizione gestoria»: un soggetto agisce in nome proprio ma nell’in-
teresse di altri. In tal caso gli effetti giuridici si produrranno in capo al 
rappresentante, il quale però sarà tenuto a ritrasmetterli al rappresentato. 
Nell’atto concluso per interposizione gestoria le due categorie di presup-
posti, cui si è accennato, vanno valutate con riguardo esclusivo a chi gerisce 
l’affare: costui è, insieme, il soggetto che ha materialmente posto in essere 
l’atto e che giuridicamente assumerà su di sé il rapporto al quale ha dato 
vita, senza spendita di un nome differente dal proprio.

Secondo un’opinione diffusa, il fenomeno della rappresentanza diretta 
costituisce un portato del pensiero giuridico moderno. L’ordinamento ro-
mano non avrebbe conosciuto un concetto generale di rappresentanza, non 
potendo concepire un atto negoziale produttivo di effetti, se non nei con-
fronti di chi lo aveva concluso1. Alcuni autori riconducono tale concezio-
ne ad alcuni tratti fondamentali della cultura giuridica arcaica, rigidamen-
te formalistica e ancorata a dogmi magico-sacrali, a cominciare da quello 

1  Cfr. G. Finazzi, L’agire per altri nei rapporti obbligatori, in A. Padoa Schioppa (a 
cura di), Agire per altri. La rappresentanza negoziale processuale amministrativa nella pro-
spettiva storica (Convegno Università di Roma Tre, 15-17 novembre 2007), Jovene, Napoli, 
2010, p. 31 ss. Lo stato della dottrina è puntualmente riportato da G. Coppola Bisazza, 
Dallo iussum domini alla contemplatio domini. Contributo allo studio della storia della rap-
presentanza, Giuffrè, Milano, 2008, p. 3 ss. 
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della natura strettamente personale del vincolo obbligatorio2. Altri studiosi 
preferiscono spiegarne la motivazione con la struttura organizzativa della 
familia romana, in cui il pater familias agiva da sé o avvalendosi dei propri 
sottoposti, schiavi o figli in potestate; di conseguenza, nelle attività negozia-
li non ci sarebbe stato bisogno dell’intervento di liberi in veste di rappre-
sentanti del pater-dominus3. Anche in età repubblicana, e successivamente 
in quella imperiale, questa concezione sarebbe rimasta sostanzialmente in-
variata, non essendo ammissibile pensare alla libera sostituzione di taluno al 
reale interessato nel compimento di un affare, in quanto ciò avrebbe signifi-
cato, come scrive Betti, una «invasione nella sfera giuridica altrui»4.

Sin dall’Ottocento, tuttavia, questa granitica visione non era pacifica. 
Uno studioso del calibro di Savigny pose in dubbio la validità assoluta 
del divieto di agere alieno nomine nell’esperienza giuridica romana, indi-
viduando i medesimi effetti della rappresentanza diretta nell’agire tramite 
nuncius5. Sebbene, come si vedrà più avanti, questa figura non sia affatto 
identificabile con quella del rappresentante6, è innegabile che esistano nelle 
fonti antiche alcuni spunti tali da far ritenere che i Romani, anche nell’età 
più risalente, non furono del tutto privi della capacità di astrazione ne-
cessaria per riconoscere che un soggetto potesse sostituirsi ad un altro nel 
compimento di un atto negoziale, con effetti immediati e diretti nella sfera 
di quest’ultimo.

In un orizzonte più ampio, si può affermare che sarebbe errato andare 
alla ricerca di testimonianze antiche relative all’istituto della rappresentan-
za, senza considerare che l’elaborazione giurisprudenziale romana sembra 
impostare su basi differenti la sostituzione di persona a un’altra nel com-
pimento di attività negoziali. L’elemento su cui si concentra l’attenzione 
dei giuristi è il valore giuridico dell’atto concluso – senza porsi il problema 
della spendita del nome di un soggetto diverso da chi abbia partecipato alla 
sua confezione – perciò essi non prendono in esame l’operatività differen-
ziale delle due figure di rappresentanza7. Sotto tale profilo, la loro ottica 

2  Fra gli autori orientati in questo senso ci limitiamo a ricordare M. Kaser, Zum Wesen 
der römischen Stellvertretung, in Romanitas, 9, 1970, p. 334 s. (= Ausgewählte Schriften, II, 
Jovene, Napoli, 1976, p. 248 s.), e J. Plescia, The Development of Agency in Roman Law, 
in Labeo, 30, 1984, p. 171 ss.

3  Cfr. per tutti R. Orestano, voce Rappresentanza (diritto romano), in Novis. dig. it., 
XIV, Utet, Torino, 1976, p. 796 s.

4  E. Betti, Istituzioni di diritto romano, 2ª ed., I, Cedam, Padova, 1942, p. 214.
5  F.C. von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, III, Verlag, Berlin, 1840, 

p. 95 ss. (= Sistema del diritto romano attuale, trad. V. Scialoja, III, Torino, 1891, p. 118 ss.
6  Cfr. per tutti G. Finazzi, op. cit., p. 29, per una lucida distinzione tra i due soggetti.
7  Così M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Giuffrè, Milano, 1990, p. 266. 

Sul punto interessanti osservazioni in M. Miceli, Institor e procurator nelle fonti romane 
dell’età preclassica e classica, in Iura, 53, 2002, p. 62 s. 
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appare indubbiamente lontana dalle costruzioni teoriche elaborate dalla 
tradizione pandettistica.

2.  Il termine antico che maggiormente si avvicina alla moderna idea di 
rappresentanza è quello di procurator: nella sua forma più ampia, omnium 
rerum o omnium bonorum – attestata, fra varie testimonianze, da un passo 
della Pro Caecina di Cicerone8 – la sua funzione è quella di amministrare 
gli interessi e affari del dominus, ossia del titolare del patrimonio gestito 
attraverso l’opera altrui9. Il procurator era in origine, secondo la comune 
opinione10, un liberto, uno schiavo manomesso dal padrone ma ancora a 
lui legato da un rapporto fiduciario, in quanto preposto all’amministra-
zione dei suoi beni; oppure poteva trattarsi di un figlio emancipato dalla 
potestà paterna, ma rimasto inserito nell’organizzazione economica del 
padre. In un caso o nell’altro, è probabile che gli fosse attribuito l’inca-
rico della gestione complessiva del patrimonio, assumendo così il ruolo, 
appunto, del procurator omnium bonorum, Come vedremo, l’evoluzione 
dell’istituto porterà al distacco dall’originaria base domestica e all’affer-
mazione del procurator anche come soggetto scelto tra persone libere, 
estranee alla familia del dominus11. Le fonti giurisprudenziali di epoca 
tardo-classica presentano, accanto alla figura appena vista, quella dell’in-
caricato al compimento di un solo affare, il procurator unius rei o unius 
negotiationis12.

Nell’incipit di un noto frammento, Ulpiano definisce il procuratore 
come «colui che amministra gli affari altrui su mandato del padrone»:

D. 3, 3,1 pr. (Ulp. 9 ad ed.): Procurator est qui aliena negotia mandatu domini 
administrat.

8  Cic., pro Caec. 20, 57, su cui v. per tutti F. Briguglio, Studi, cit., p. 11 ss. e G. Cop-
pola Bisazza, op. cit., p. 195 ss., 204.

9  Come ben precisa A. Petrucci, Manuale di diritto privato romano, 2ª ed., Giappi-
chelli, Torino, 2022, p. 298 s., si trattava di una forma di rappresentanza indiretta, in cui i 
rapporti giuridici fra dominus e procurator erano disciplinati attraverso l’actio negotiorum 
gestorum directa e contraria.

10  Cfr. per tutti A. Burdese, Sul ‘procurator’ (a proposito del volume di Piero Angelini), 
in Studia et Doc. hist. et Iuris, 37, 1971, p. 319 ss. Puntuali indicazioni bibliografiche in F. 
Briguglio, Studi, cit., p. 9 s. nt. 16.

11  V. intanto A. Burdese, Autorizzazione ad alienare in diritto romano, Giappichelli, 
Torino, 1950, p. 39.

12  D. 3, 3, 1, 1 (Ulp. 9 ad ed.): Procurator autem vel omnium rerum vel unius rei esse 
potest constitutus vel coram vel per nuntium vel per epistulam: quamvis quidam, ut Pompo-
nius libro vicensimo quarto scribit, non putent unius rei mandatum suscipientem procurato-
rem esse: sicuti ne is quidem, qui rem perferendam vel epistulam vel nuntium perferendum 
suscepit, proprie procurator appellatur. sed verius est eum quoque procuratorem esse qui ad 
unam rem datus sit.
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Tale configurazione non è esaustiva. Premesso che mandatu nel testo 
potrebbe non avere una valenza tecnica, indicando non un rapporto con-
trattuale ma una generica autorizzazione13, in altre fonti il procurator ap-
pare sfornito di mandato; si parla allora, talvolta, di invitus procurator. 
È attestato anche l’uso di altri termini idonei a descrivere il fenomeno 
della sostituzione nell’attività negoziale. Per indicare colui che fa le veci 
di una persona, Cicerone (pro Caec. 20, 57) adopera il vocabolo vicarius, 
neppure questa un’espressione tecnica14. Altrettanto può dirsi dei lessemi 
repraesentatio personae e repraesentator, impiegati da Tertulliano (Adver-
sus Praxeam, cap. 24) per indicare il ruolo del figlio che dal padre abbia 
ricevuto incarichi di gestione dei beni paterni: alla base vi è l’idea della 
immedesimazione, di un rapporto fra due soggetti che s’identificano l’un 
l’altro come fossero una sola persona. In tal modo si consente al padre 
«rappresentato», invisibilis nella prosa di Tertulliano, di comparire grazie 
alla mediazione del figlio, di farsi quasi visibilis in conspectu. Tuttavia, a 
parte la suggestione dell’immagine, non può attribuirsi a repraesentatio 
un significato tecnico: essendo il figlio sottoposto alla potestà paterna, egli 
non ha una propria soggettività giuridica e non realizza la sostituzione di 
una persona a un’altra.

Questo punto merita di essere chiarito. La mentalità giuridica dei roma-
ni non ravvisa una forma di rappresentanza nelle ipotesi in cui l’atto venga 
concluso da qualcuno per il tramite di persone a lui sottoposte. In un testo 
gaiano ciò è di tutta evidenza: con riguardo alle attività negoziali consisten-
ti in acquisti15, si dice che il servus o il filius familias agiscono come diretta 
emanazione del dominus o del pater: gli effetti dell’atto si produrranno di-
rettamente in capo al titolare della potestà in base al rapporto dominicale o 
familiare, dato lo specifico assetto della familia romana16.

13  G. Coppola Bisazza, op. cit., p. 200, con discussione analitica del passo (p. 198 
ss.). Concordo con L. Vacca, Ancora sul problema del ‘procurator’ e della rappresentanza 
nell’acquisto del possesso, ora in Appartenenza e circolazione dei beni. Modelli classici e giu-
stinianei, Cedam, Padova, 2006, p. 30, nell’intendere la figura del procurator, nell’afferma-
zione ulpianea di D. 3, 3, 1 pr., semplicemente come colui che gestiva il patrimonio altrui su 
incarico del titolare. Cfr. anche R. Quadrato, D. 3.3.1 pr. e la definizione di ‘procurator’, 
in Labeo, 20, 1974, p. 210 ss. 

14  Cfr. G. Coppola Bisazza, op. cit., p. 11 nt. 32. Come osserva R. Quadrato, voce 
Rappresentanza (dir. rom.), in Enc. Dir., XXXVIII, Giuffrè, Milano, 1987, p. 421 s., nella 
lingua latina manca un termine che esprima con precisa valenza tecnica il fenomeno della 
sostituzione di un soggetto a un altro nel compimento di attività negoziali. Sull’acquisto 
del possesso e della proprietà per procuratorem o per extraneam personam la letteratura è 
vastissima: per un orientamento iniziale ottima la rassegna di L. Vacca, op. cit., p. 9 s. nt. 18.

15  Gai 2, 86: adquiritur autem nobis non solum per nosmet ipsos, sed etiam per eos quos 
in potestate manu mancipiove habemus…

16  Cfr. F. Briguglio, Studi sul procurator, I, L’acquisto del possesso e della proprietà, 
Giuffré, Milano, 2007, p. 47. 
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Gai 2, 87: Igitur <quod> liberi nostri, quos in potestate habemus, item quod 
servi nostri mancipio accipiunt vel ex traditione nanciscuntur, sive quid stipu-
lentur vel ex alia qualibet causa adquirunt, id nobis adquiritur: ipse enim, qui 
in potestate nostra est, nihil suum habere potest. Et ideo si heres institutus sit, 
nisi nostro iussu hereditatem adire non potest; et si iubentibus nobis adierit, 
hereditas nobis adquiritur, proinde atque si nos ipsi heredes instituti essemus; et 
convenienter scilicet legatum per eos nobis adquiritur.

Gaio fa menzione di atti fondamentali come la mancipatio, la traditio, la 
stipulatio, che possono essere effettuati per il tramite di persone sottoposte 
alla potestà dell’acquirente. Tuttavia, in qualità di «organi» della comunità 
domestica, gli schiavi e i filii familias sono «semplici tramiti di una qualsiasi 
attività negoziale»17, e si prescinde perciò dai presupposti della rappresen-
tanza volontaria, non essendovi né incarico né accettazione di esso: l’ac-
quisto avviene automaticamente in quanto il sottoposto nihil suum habere 
potest18, essendo alieni iuris e dunque privo di capacità negoziale. Non c’è 
dunque la possibilità di distinguere tra parte in senso formale e parte in 
senso sostanziale del negozio19. Nella pagina gaiana il principio appare ri-
petuto anche poco più avanti, ma in forma negativa, enumerando i soggetti 
attraverso i quali non è possibile acquistare.

Gai 2, 95: Ex iis apparet per liberos homines, quos neque iuri nostro subiectos 
habemus neque bona fide possidemus, item per alienos servos, in quibus neque 
usumfructum habemus neque iustam possessionem, nulla ex causa nobis adquiri 
posse. Et hoc est, quod vulgo dicitur per extraneam personam nobis adquiri non 
posse. Tantum de possessione quaeritur, an <per procuratorem> nobis adquiratur.

Le parole del paragrafo gaiano sono chiare nello stabilire, in via genera-
le, l’impossibilità di acquisto per extraneam personam: se si tratta di liberi 
homines, come tali non assoggettati al nostro potere, ovvero di schiavi che 
non sono di nostra proprietà, o sui quali non abbiamo né l’usufrutto né 
una iuxta possessio, nulla ex causa nobis adquiri posse. La regola appare 
enunciata in forma generale: Per extraneam personam nobis adquiri non 
posse. Si nega, sotto il profilo dell’acquisto, la possibilità della rappresen-
tanza diretta.

Nelle parole finali del brano si ammette però la possibilità di un’ecce-
zione: tantum de possessione quaeritur, il che lascia comprendere come nel 
corso dell’epoca classica si discutesse ancora circa la possibilità di ammet-

17  R. Quadrato, op. cit., p. 420. V. anche F. Briguglio, op. cit., p. 47 ss., 81 ss.
18  Cfr. A. Corbino, Forma librale ed intermediazione negoziale, in Sodalitas. Scritti in 

onore di A. Guarino, V, Jovene, Napoli, 1984, p. 2268 ss., e G. Coppola Bisazza, op. cit., 
p. 38 ss.

19  E. Betti, op. cit., p. 220 s.
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tere l’acquisto del possesso per mezzo di un uomo libero. Il manoscritto 
veronese è lacunoso proprio nella menzione di tale soggetto: secondo alcu-
ni studiosi la lacuna andrebbe colmata con le parole per extraneam perso-
nam20, mentre altri ritengono preferibile, per ragioni sostanziali e paleogra-
fiche, la lezione per procuratorem21.

In un caso o nell’altro, si era aperta una breccia al principio dell’esclu-
sione della rappresentanza diretta, perlomeno in ordine all’acquisto del 
possesso. Tale ammissione era probabilmente giustificata dalla natura di 
fatto del possesso e dalla posizione del procurator nella società romana: 
come si è accennato, una figura inserita stabilmente nell’organizzazione 
familiare del rappresentato, patrono o padre, quale amministratore perma-
nente dei suoi affari; spesso un liberto, che continuava a ricoprire in favore 
dell’ex-padrone le mansioni che in precedenza aveva svolto come schiavo. 
Il mutamento della condizione giuridica trasformava l’antico vincolo ser-
vile in un rapporto fra soggetti liberi e formalmente uguali.

È da notare una certa contraddizione fra il testo di Gai 2, 95 e una testi-
monianza di circa mezzo secolo precedente, proveniente da Nerazio. Men-
tre Gaio usa il termine quaeritur, indicativo di un punto incerto o quanto 
meno controverso fra i giuristi, al contrario Nerazio parla della possibilità 
di acquisto del possesso per procuratorem come di un dato ormai acquisito 
ai suoi tempi.

D. 41, 3, 41 pr. (Ner. 7 membr.): Si rem subreptam mihi procurator meus 
adprehendit, quamvis per procuratorem possessionem apisci nos iam fere conve-
niat, nihilo magis eam in potestatem meam redisse usuque capi posse existiman-
dum est, quia contra statui captiosum erit.

Del frammento interessa, in particolare, l’inciso quamvis per procurato-
rem possessionem apisci nos iam fere conveniat. Stando alle parole del giuri-
sta, già intorno alla fine del primo secolo d.C. tale principio doveva essere 
pressoché pacifico22. Risulta perciò curioso, ripetiamo, che Gaio si espri-

20  Cfr. per tutti P. Voci, Modi di acquisto della proprietà, Giuffré, Milano, 1952, p. 74 s. 
21  Tesi certamente da condividere dopo le ricerche di F. Briguglio, «Tantum de posses-

sione quaeritur…». Gai.2.95 e l’acquisto del possesso per procuratorem. Nuove indagini pale-
ografiche sulla lacuna contenuta nel folium 86v del manoscritto veronese “Codex XV (13)”, in 
Studi per G. Nicosia, II, Giuffrè, Milano, 2007, p. 107 ss., nonché, dello stesso A., Studi, cit., p. 
88 ss. Cfr. anche G. Nicosia, L’acquisto del possesso mediante i «potestati subiecti», Giuffrè, 
Milano, 1960, p. 103 s., e B. Albanese, Le situazioni possessorie nel diritto privato romano, Pa-
lumbo, Palermo, 1985, p. 31 s. Anche L. Vacca, op. cit., p. 21 s., propende per questa lettura. 

22  Cfr. M. Bretone, «Adquisitio per procuratorem»?, in Labeo, 1, 1955, p. 280 ss. An-
che per F. Briguglio, Studi, cit., p. 163 ss., in epoca neraziana il principio appare attestato 
inequivocabilmente. Attenua il divario fra le posizioni di Gaio e di Nerazio G. Coppola 
Bisazza, op. cit., p. 215 s., sulle orme di G. Nicosia, op. cit., p. 190 ss. Ogni indagine al 
riguardo deve partire, a mio avviso, dalla lettura di A. Claus, Gewillkürte Stellvertreutung 
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messe invece in termini problematici un cinquantennio più tardi. Le diffe-
renti spiegazioni formulate in dottrina23 al fine di sciogliere il nodo dimo-
strano la complessità della tradizione giuridica e la difficoltà di individuare 
punti sicuri nel processo storico che ha accompagnato la configurazione di 
molteplici rapporti giuridici, specie di quelli più risalenti. Alcuni studiosi 
hanno pensato a una interpolazione: l’inciso sarebbe frutto di una mano 
posteriore, forse giustinianea, che avrebbe inteso in tal modo porre il testo 
del giurista al passo con i tempi, quando la regola, come si vedrà tra breve, si 
stabilizzò. Altri propendono invece per la genuinità del dictum neraziano24.

In quest’ultimo caso, se riteniamo genuine le parole di Nerazio, e quindi 
accolto senza difficoltà – già a cavallo tra la fine del primo secolo d.C. e gli 
inizi del secondo – il principio dell’acquisto del possesso per procuratorem, 
resta da chiarire come mai mezzo secolo più tardi Gaio ne parlasse come di 
una questione ancora discussa ai suoi tempi. Esistono varie possibili inter-
pretazioni: si potrebbe supporre che Gaio, giurista di provincia, lontano da 
correnti di pensiero più aggiornate, non fosse a conoscenza che la questio-
ne non era più discussa tra i giuristi; oppure, al contrario, è possibile che, 
prendendo spunto da qualche caso prospettato nella prassi, il problema 
fosse stato rimesso in discussione in epoca successiva a Nerazio, come at-
testerebbe appunto il quaeritur di Gaio, in coerenza con il taglio casistico e 
la natura di ius controversum del pensiero giurisprudenziale, sempre aperto 
a soluzioni differenti da quelle già recepite. Tuttavia, forse il divario è più 
apparente che reale: l’avverbio fere della scrittura neraziana lascia inten-
dere come la questione non fosse del tutto indiscussa neppure al tempo di 
Nerazio, e Gaio potrebbe essersi limitato ad amplificare la controversia. 
Inoltre, occorre tener presente che alla fine del primo secolo d.C. il pro-
curator era ancora un liberto, dunque (rispetto al patrono) un domesticus, 
non un extraneus: perciò probabilmente il potere di acquisto a lui concesso 
in rappresentanza del patrono non era avvertita come violazione del divie-
to di acquisto per extraneam personam. In seguito, tale facoltà sarebbe stata 
rimessa in discussione (di ciò farebbero fede le parole gaiane), in quanto la 
possibilità di svolgere funzioni di procurator si sarebbe estesa al di fuori 
dei confini originari, ammettendola in favore non solo del liberto ma anche 
dell’extraneus. Si comprenderebbe così come mai Gaio si esprima ancora 
in forma problematica.

im römischen Privatrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1973, p. 125 ss. Fra molti altri stu-
diosi, si è soffermata sull’analisi delle due posizioni giurisprudenziali M. Miceli, Studi sulla 
«rappresentanza» nel diritto romano, Giuffrè, Milano, 2008, p. 265 ss. 

23  Riportate in sintesi da F. Briguglio, Studi, cit., p. 120 s. 
24  Per l’interpolazione dell’inciso si pronunciò, per esempio, S. Perozzi, Istituzioni di 

diritto romano2, I, Athenaeum, Roma, 1928, p. 858 nt. 2; al contrario, per la sostanziale 
genuinità del passo M. Bretone, op. cit., p. 283 s. Bibliografia aggiornata in F. Briguglio, 
Studi, cit., p. 116 nt. 169.
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3.  In ogni caso, a prescindere dalle tesi qui sommariamente esposte, 
è noto il punto finale in cui si stabilizza l’eccezione. A distanza di circa 
mezzo secolo da Gaio, un rescritto di età severiana dichiara la possibilità 
di acquisto del possesso per liberam personam; non solo, ma afferma che 
tale effetto avrebbe potuto essere conseguito anche in favore del soggetto 
ignorans25.

C. 7, 32, 1 (Sev.-Ant. AA. Attico.): Per liberam personam ignoranti quoque ad-
quiri possessionem et, postquam scientia intervenerit, usucapionis condicionem 
inchoari posse tam ratione utilitatis quam iuris pridem receptum est. a. 196 (pp. 
VI k. Dec. Dextro II et Prisco conss.).

Secondo una ipotesi che mi sembra condivisibile, sostenuta da molti 
studiosi, in origine in questa norma si faceva menzione del procurator, per 
cui sarebbero frutto di interpolazione le parole per liberam personam26. 
Pensando, appunto, a un originario riferimento al procurator, per Roton-
di27 il testo dimostrerebbe l’autonomia di tale figura in materia di acquisto, 
fungendo da sostituto non solo nella materiale presa di possesso, nel corpo-
re possidere, ma anche e soprattutto nell’elemento psicologico, nell’animus 
possidendi. Appare qui, in controluce, la netta differenza con il nuncius, 
definito spesso con una metafora una sorta di «lettera parlante»: il nuncius 
è un semplice mezzo di trasmissione della volontà altrui allo stesso modo 
di una lettera, chiamato non ad attuare l’intera fattispecie negoziale, bensì 
esclusivamente a integrare l’elemento formale della stessa. Cosicché, men-
tre il rappresentante gode di una sfera (seppure limitata) di autonomia, il 
nuncius è tenuto unicamente a comunicare la volontà del dominus negotii28.

La tradizione bizantina consolida entrambi i princìpi espressi nella di-
sposizione severiana già vista, come attestato da un testo tratto dalle Insti-
tutiones di Giustiniano.

I. 2, 9, 5: Ex his itaque apparet per liberos homines, quos neque iuri vestro su-
biectos habetis neque bona fide possidetis, item per alienos servos, in quibus 
neque usum fructum habetis neque iustam possessionem, nulla ex causa vobis 

25  A differenza dell’acquisto della proprietà, per il quale era invece sempre necessaria la 
scientia domini: cfr. per tutti G. Coppola Bisazza, op. cit., p. 218.

26  Rinvio all’indagine e alle puntuali indicazioni bibliografiche di F. Briguglio, Studi, 
cit., p. 175 s. e nt. 321.

27  G. Rotondi, Possessio quae animo retinetur. Contributo alla dottrina classica e po-
stclassica del possesso e dell’animus possidendi, in Bull. Ist. dir. rom., 30, 1920, p. 110 s. 
(= Studi varii di diritto romano ed attuale, III, a cura di P. de Francisci, Hoepli, Milano, 
1922, p. 211 s.).

28  Un elemento di affinità potrebbe essere individuato, invece, nella circostanza che en-
trambi non possono intervenire nei negozi a forma solenne verbale, in cui la pronuncia dei 
verba è prerogativa della persona direttamente interessata.
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adquiri posse. Et hoc est, quod dicitur per extraneam personam nihil adquiri 
posse: excepto eo, quod per liberam personam veluti per procuratorem placet 
non solum scientibus, sed etiam ignorantibus vobis adquiri possessionem secun-
dum divi Severi constitutionem et per hanc possessionem etiam dominium, si 
dominus fuit qui tradidit, vel usucapionem aut longi temporis praescriptionem, 
si dominus non sit.

Due punti del brano appaiono rilevanti: in primo luogo, quello in cui, 
dopo aver ribadito l’impossibilità di acquisto per extraneam personam29, si 
enuncia la legittimità del possesso acquistato per liberam personam veluti 
per procuratorem. Si generalizza così l’affermazione gaiana, ammettendo la 
possibilità della configurazione giuridica di un rapporto di rappresentanza 
diretta tra dominus negotii e rappresentante, seppure per una fattispecie li-
mitata. Il secondo, come si è accennato, quello in cui si dice che l’acquisto 
sarà possibile in favore non solo di rappresentati «consapevoli» (scientibus), 
ma anche di quelli «ignoranti» (ignorantibus), ammettendo inoltre, per il 
tramite del possesso, anche l’acquisto della proprietà30. In tal caso, si ricono-
sce al procurator una sfera di autonomia nella gestione dell’affare, che verrà 
concluso direttamente in nome e per conto del soggetto rappresentato.

Vi sono invece fattispecie in cui si manifesta una forte avversione 
dell’ordinamento verso la rappresentanza diretta. Innanzitutto, nel vasto 
campo degli atti costitutivi o estintivi di obbligazioni. L’ostilità diretta è 
determinata qui dalle modalità di costituzione del vincolo obbligatorio, 
specie – scriveva Betti – a causa del «formalismo verbale-mimico che do-
mina i negozi più antichi»31. Per la stipulatio come per gli altri contratti 
verbis, che traggono la loro forza dalle parole e in cui la pronuncia verbale 
è in grado di vincolare un soggetto nei confronti dell’altro, la mentalità 
giuridica romana non ammette che essi possano spiegare effetti giuridici a 
vantaggio o a svantaggio di persone diverse da coloro che hanno concorso 
al loro compimento.

Lo stesso dicasi per quanto riguarda il trasferimento dei diritti reali. Il 
formalismo impedisce l’ammissibilità della rappresentanza diretta sia nella 
mancipatio che nella in iure cessio, e non vi può essere intermediazione 
diretta a favore dell’acquirente sottostante. La proprietà della res mancipi 
può essere acquistata solo da chi partecipa all’atto formale, la cui formula 
solenne non prevede la possibilità di indirizzare gli effetti dell’atto diret-
tamente in favore di altro soggetto. Il gestore dovrà acquistare la proprietà 
della res in capo a sé stesso, pur essendo poi tenuto, in base al rapporto con 
il dominus negotii, a ritrasferire la proprietà in capo a quest’ultimo.

29  In continuità con l’indirizzo già presente in Gai 2, 95 e ribadito in Pauli Sent. 5, 2, 2.
30  Il punto è evidenziato da G. Coppola Bisazza, op. cit., p. 212 s., 221.
31  E. Betti, op. cit., p. 119.
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Anche sotto questo profilo, tuttavia, la tradizione giuridica manifesta 
uno sviluppo tendente al superamento delle barriere imposte dal diritto 
civile. Significativo è il ruolo svolto dal diritto pretorio nel configurare una 
serie di ipotesi che prevedono una responsabilità dell’avente potestà per gli 
atti conclusi dal sottoposto, attraverso la concessione delle actiones adiecti-
ciae qualitatis. Si tratta di azioni con trasposizione di soggetti, concesse, in 
ipotesi specifiche, contro il dominus o il pater familias per attività compiute 
dai sottoposti, rispettivamente schiavi o figli. Il fondamento di tali azioni 
rientrava in uno schema tipico e ricorrente dell’organizzazione imprendi-
toriale romana, ossia l’exercere negotiationes per servos o per filios32.

Come si è già osservato, da questo punto di vista il problema della rap-
presentanza non si poneva affatto, essendo persone giuridicamente inca-
paci, semplice longa manus espressione di una sfera potestativa dominicale 
o patriarcale. In origine il pretore, interpretando le esigenze della prassi 
commerciale, aveva ricollegato in taluni casi all’atto compiuto dal sotto-
posto una responsabilità aggiuntiva del dominus o del pater familias. Di 
particolare interesse sono le ipotesi, verosimilmente elaborate dal pretore 
tra il secondo e il primo secolo a.C. con gli editti de exercitoria actione e de 
institoria actione, di preposizione all’esercizio di un’azienda commerciale 
marittima o terrestre, disposta dal dominus o pater in favore del servus o 
filius. In tal caso la responsabilità del dominus o pater è «adiettizia», spie-
ga Betti, perché non transfertur actio sed adicitur33; responsabilità che si 
aggiunge a quella del sottoposto che abbia agito in concreto, ovviamente 
quando costui sia in grado di obbligarsi in proprio, come avviene per i figli 
alieni iuris durante il Principato.

4.  Il processo storico dovuto alla elaborazione giurisprudenziale porta 
ad estendere la previsione edittale originaria, ed è qui che s’innesta il pro-
blema della rappresentanza. Dall’esame delle fonti si desume che in taluni 
casi le azioni adiettizie exercitoria ed institoria furono concesse contro il 
preponente anche quando il preposto non fosse sottoposto alla potestà del 
primo (ossia alieni iuris) ma un libero extraneus con il ruolo di procurator. 

32  Fra gli studi in materia ricordiamo quelli di M. Miceli, Sulla struttura formulare del-
le ‘actiones adiecticiae qualitatis’, Giappichelli, Torino, 2001 (che a p. 8 ss. si sofferma sulla 
particolare denominazione di queste azioni), nonché, della stessa A., Institor e procurator 
cit., p. 57 ss., cui si rinvia anche per la puntuale informazione bibliografica (a p. 58 s. nt. 4). 

33  E. Betti, op. cit., p. 60. L’espressione è tratta da un passo paolino riportato in D. 14, 1, 
5, 1, relativo alla responsabilità del pater familias nell’actio exercitoria, che ‘si aggiungeva’ a 
quella del sottoposto in potestate, che concretamente aveva posto in essere attività negoziali 
con i terzi. Opportunamente A. Petrucci, Manuale, cit., p. 142, precisa che l’affermazione 
del giurista era corretta nell’ipotesi in cui preposta alla gestione dell’impresa fosse stata una 
persona libera sui iuris, mentre era inappropriata con riguardo agli affari gestiti da persone 
sotto la potestà del pater (figli alieni iuris o servi). 
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In tal caso, dunque, non era il rapporto potestativo bensì la praepositio a 
fungere da anello di congiunzione fra i due soggetti, configurando in tal 
modo, in base all’elemento volontaristico presente nella praepositio, una 
responsabilità giuridica del preponente-rappresentato per gli atti compiuti 
dal soggetto preposto-rappresentante34. Significativa in merito la testimo-
nianza resa da un altro passo gaiano, che parla appunto delle azioni exer-
citoria e institoria come di mezzi processuali esperibili in solidum contro 
il preponente e il preposto, anche quando quest’ultimo fosse un estraneo 
libero.

Gai 4, 71: Eadem ratione comparavit duas alias actiones, exercitoriam et instito-
riam. Tunc autem exercitoria locum habet, cum pater dominusve filium servu-
mve magistrum navi praeposuerit et quid cum eo eius rei gratia cui praepositus 
fuerit <negotium> gestum erit. Cum enim ea quoque res ex voluntate patris do-
minive contrahi videatur, aequissimum esse visum est in solidum actionem dari; 
quin etiam licet extraneum quisque magistrum navi praeposuerit, sive servum 
sive liberum, tamen ea praetoria actio in eum redditur…

Sulla base dell’esigenza di tutela dell’affidamento dei terzi contraenti, 
il giurista sottolinea che aequissimum esse visum est in solidum actionem 
dari, con la conseguenza che il preponente resta obbligato in solidum (sul 
piano del diritto onorario) per gli obblighi assunti dal preposto, ed è indif-
ferente se l’institor o il magister navis siano persone in potestà, servi altrui 
o persone libere non assoggettate35.

Si tratta di una significativa apertura verso la rappresentanza diretta, il 
cui fondamento è visto nell’atto di praepositio, attributivo del potere di 
rappresentanza36. Il preponente viene ad essere obbligato per l’affare con-
cluso dal preposto, a prescindere dall’esistenza di un rapporto potestativo 

34  Ovviamente ciò poneva una serie di problematiche relative ai rapporti giuridicamente 
intercorrenti non solo fra preponente e preposto, ma anche fra quest’ultimo e i terzi che entra-
vano, o potevano entrare, in contatto con lui nell’esercizio di attività economiche. Sotto que-
sto profilo rileva, in particolare, la questione concernente la tutela dell’affidamento dei terzi 
contraenti, di cui si è occupato di recente A. Petrucci, Affidamento ed esercizio delle attività 
economiche organizzate (negotiationes): riflessioni minime sull’esperienza giuridica romana, 
in A. Petrucci (a cura di), I rapporti fiduciari: temi e problemi, Giappichelli, Torino, 2020, 
p. 57 ss. Da tener presente anche l’accurata indagine di M. Miceli, Studi, cit., p. 18 ss., 31 s.

35  Cfr. A. Petrucci, Manuale, cit., p. 148. Sul punto v. anche, in particolare, A. Burde-
se, ‘Actio ad exemplum institoriae’ e categorie sociali, in Bull. Ist. dir. rom., 74, 1971, p. 61 ss. 
Condivisibile la recente formulazione di F. Tamburi, Ad summam rem publicam navium 
exercitio pertinet. Una lettura dell’editto de exercitoria actione, in Teoria e Storia del dir. 
priv., 16, 2023, p. 31, la quale osserva che dalle parole gaiane traspare una visione in evo-
luzione della tutela del commercio marittimo, che sta abbandonando lo schema originario 
padrone-schiavo o padrone-figlio per abbracciare schemi più vari, che prevedano l’impiego, 
nel ruolo di preposti, anche di uomini liberi. 

36  Sui cui contenuti, limiti ed efficacia cfr. per tutti M. Miceli, Studi, cit., p. 78 ss.
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e in base alla volontà espressa nell’atto di conferimento. Ciò crea una re-
sponsabilità in solido tra preposto e preponente: il terzo potrà scegliere se 
intentare l’ordinaria azione contrattuale contro il preposto o agire diretta-
mente contro il preponente. Secondo alcuni studiosi, tuttavia, in tal caso 
non si potrebbe parlare di una vera forma di rappresentanza, dato che gli 
effetti dell’atto compiuto dal preposto non si realizzano esclusivamente a 
carico del preponente. È altrettanto vero però che un’attività compiuta da 
un soggetto capace di obbligarsi in proprio produrrà effetti anche su una 
sfera giuridica diversa.

L’azione del pretore si fa in progresso di tempo ancora più incisiva, giun-
gendo a superare il meccanismo della responsabilità adiettizia per affermare 
la responsabilità diretta del dominus negotii. Ciò è possibile, ancora una 
volta, grazie alle possibilità offerte dagli strumenti processuali del ius hono-
rarium e alla riflessione dei giuristi. In particolare, è Papiniano a sostenere 
la responsabilità diretta del dominus per i negozi conclusi, su suo incarico, 
da liberti, amici o procuratores. Per questi casi il giurista suggerisce contro il 
dominus l’esercizio dell’actio utilis ad exemplum institoriae, chiamata anche 
nelle fonti actio quasi institoria. Un caso interessante è il seguente:

D. 14, 3, 19 pr. (Pap. 3 resp.): In eum, qui mutuis accipiendis pecuniis procu-
ratorem praeposuit, utilis ad exemplum institoriae dabitur actio: quod aeque 
faciendum erit et si procurator solvendo sit, qui stipulanti pecuniam promisit.

Gli elementi rilevanti della fattispecie sono il mutuo contratto dal pro-
curator e la praepositio conferita dal dominus. Contro colui che avesse 
conferito un incarico al procuratore nel ricevere denaro a titolo di mutuo, 
secondo Papiniano sarebbe stato possibile estendere la tutela giudiziaria 
al creditore in via utile, attraverso un’azione «utile» modellata «sull’esem-
pio» di quella institoria (utilis ad exemplum institoriae), sulla base della 
praepositio, considerata elemento comune alle due figure dell’institor e del 
procurator37. Tale circostanza avrebbe reso riconoscibile la responsabilità 

37  Ciò consentiva di estendere alla figura del procurator il regime di responsabilità pre-
visto per quella dell’institor: cfr. F. Briguglio, Studi, cit., p. 399, 429, 432. Analitica di-
scussione in M. Miceli, Studi, cit., p. 338 ss. Altri casi presenti nelle fonti e trattati da 
Papiniano riguardano non solo il procurator praepositus ma anche il procurator munito di 
mandato speciale: rilevano, in particolare, D. 3, 5, 30 pr. (Pap. 2 resp.); D. 17, 1, 10, 5 (Ulp. 
31 ad ed.); D. 19, 1, 13, 25 (Ulp. 32 ad ed.), su cui v. per tutti M. Miceli, Studi, cit., p. 400 
ss., 417 ss. Sono tuttavia da tener presente i rilievi critici formulati dalla stessa A., in Institor 
e procurator, cit., p. 146 ss., per la quale sono riportabili al genuino pensiero di Papiniano 
soltanto i brani in cui si ravvisi una praepositio procuratoria. L’A. precisa inoltre (p. 147) che, 
nonostante le analogie riscontrabili, anche in tarda età classica restava salda, nella riflessione 
dei giuristi, la tipicità delle figure del procurator e dell’institor; l’estensione della disciplina 
dell’actio institoria al caso del procurator praepositus avveniva, piuttosto, in un’ottica di 
salvaguardia della ratio e della coerenza di quel mezzo processuale. 
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del dominus negotii e giustificato l’affidamento che i terzi facevano su di 
essa. Cosicché in tal modo si superava il meccanismo della responsabilità 
adiettizia e si configurava una forma di responsabilità diretta del dominus: 
in pratica, il preposto veniva a essere considerato un semplice intermedia-
rio, e il terzo avrebbe potuto e dovuto agire direttamente contro il pre-
ponente. Orestano riassume efficacemente l’operato della giurisprudenza 
classica sotto questo profilo, osservando che, pur mantenendo in teoria il 
principio rigoroso del ius civile, l’elaborazione svolta dai giuristi consen-
tì di superare, sul piano applicativo, le difficoltà derivanti dalla mancanza 
della rappresentanza diretta, attraverso una serie di mezzi indiretti e di ri-
medi processuali risalenti dapprima alla giurisdizione pretoria e sviluppati 
poi nella cognitio extra ordinem; ciò rese possibile sopperire alla maggior 
parte delle esigenze, per soddisfare le quali ci si serve ancora oggi della 
rappresentanza diretta38.

In estrema sintesi, sono queste le linee di uno sviluppo di pensiero volto 
alla concessione della rappresentanza diretta in materia negoziale, ottenuta 
mediante taluni adattamenti della formula processuale a quella dell’actio 
institoria, per ipotesi non rientranti nella previsione originaria di quest’ul-
tima. Fra questi, il caso, appunto, del procurator incaricato della conclusio-
ne di un certo tipo di affari che, pur non essendo né filius né servus, godeva 
di un rapporto stabile e socialmente riconoscibile con il dominus negotii.

5.  In conclusione, alle radici della moderna rappresentanza diretta è 
possibile scorgere le tappe di uno svolgimento storico plurisecolare: dall’o-
riginaria totale chiusura del ius civile di età arcaica, all’operato del pretore 
in epoca medio-repubblicana – con la previsione di azioni dirette a confi-
gurare una responsabilità adiettizia qualora il preposto all’esercizio di atti-
vità commerciali fosse un sottoposto del rappresentato – fino alla interpre-
tatio giurisprudenziale di età severiana, orientata verso il riconoscimento 
del valore giuridico della praepositio di un libero extraneus alla gestione di 
un’impresa, ravvisabile in una elaborazione casistica tendente a conseguire 
gli stessi vantaggi pratici della moderna figura della rappresentanza. In que-
sta fase giocò un ruolo essenziale tra i giuristi Papiniano, il quale trovò lo 
spazio necessario per l’introduzione dell’actio ad exemplum institoriae nel-
la libertà offerta sia dalla cognitio extra ordinem nel plasmare vecchi moduli 
processuali – adattandoli alle esigenze della prassi commerciale – sia dalla 
prassi della praepositio concessa anche in favore di estranei.

Tramite l’elaborazione compiuta nel corso dei secoli successivi si giunge 
alla configurazione attuale dell’istituto negli ordinamenti giuridici di tutti 
i paesi europei. In particolare, il nostro Codice civile recita, all’art. 1388, 

38  Cfr. R. Orestano, op. cit., p. 797 s., 800. Interessanti le osservazioni conclusive di M. 
Miceli, Studi, cit., p. 409 ss.



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

204 Andrea Lovato

che «il contratto concluso dal rappresentante in nome e nell’interesse del 
rappresentato, nei limiti delle facoltà conferitegli, produce direttamente ef-
fetto nei confronti del rappresentato». Formulazioni analoghe si ritrovano 
anche in codici di civiltà nazionali e culture giuridiche assai lontane dalla 
nostra, ma che in tempi recenti hanno deciso di improntare il loro diritto 
nazionale alla tradizione civilistica europea. È il caso del recente Codice 
civile cinese, approvato, dopo una lunga gestazione, dall’Assemblea del 
Popolo il 28 maggio 2020 ed entrato in vigore il primo gennaio 2021. Lo 
sforzo titanico compiuto dai giuristi cinesi è stato quello di coniugare, da 
un lato, i princìpi cardine del sistema socialista e la millenaria cultura cine-
se, soprattutto in tema di proprietà, diritti reali di godimento, matrimonio 
e famiglia, successioni, dall’altro gli assetti dettati dalla tradizione di matri-
ce romanistica – seguendo, in particolare, il modello pandettistico di ispi-
razione tedesca, fondato sui Digesta – per quanto concerne le disposizioni 
generali, la disciplina dei «soggetti di diritto» e dei contratti, la respon-
sabilità da fatto illecito39. Interessante notare che, a differenza del nostro 
codice – in cui è ricompresa nel Libro delle obbligazioni – in quello cinese 
la rappresentanza è ricompresa nel titolo «Dei negozi giuridici», dato che 
rivela l’adesione all’impostazione soggettivistica propria del BGB tedesco. 
Ancor più rilevante è constatare la parziale ispirazione di un popolo, pur 
così distante dalle nostre radici giuridiche, agli assetti valoriali e sistematici 
di un’esperienza vissuta millenni fa, evidentemente considerata ancora in 
grado di rispondere a istanze, esigenze, sollecitazioni di società contempo-
ranee evolute e profondamente diverse. Potremmo forse dire, con una pun-
ta di orgoglio: il diritto romano come grammatica di un pensiero giuridico 
avente vocazione universale.

39  Cfr. l’introduzione di D. Xu alla recente traduzione italiana del Codice civile della 
Repubblica Popolare Cinese, trad. M. Huang, a cura di O. Diliberto, D. Dursi, A. Masi, 
Pacini Giuridica, Pisa, 2021, p. X ss.



© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

Attilio Gorassini

Persona e corporeità

Sommario: 1. Premessa. Le ragioni della scelta del titolo dell’intervento. – 2. Dal-
la persona al soggetto e dal Soggetto alla Persona: breve storia di una inversione 
non solo semantica. – 3. Corporeità della Persona come valore giuridico intrin-
seco: il mistero della personalità umana. – 4. Il corpo come essenza della dignità 
dell’umano: la corporeità come presupposto per poter essere uomo spirituale/
culturale. – 5. La soggettività della c.d. Intelligenza artificiale nella dimensione 
robotica e il problema della c.d. personalità elettronica: ha un corpo che può av-
vicinarsi alla corporeità dell’umano con il passaggio dall’Habeas Corpus all’Ha-
beas Data? – 6. Il confine labile della conoscibilità dell’esseità nella corporeità e 
i confini assiologici assunti nel Diritto come assiomi alla Kurt Gòdel. Verso la 
responsabilità dei nuovi soggetti non umani come mera scelta politica.

1.  Preliminarmente mi sembra necessaria una confessione d’incipit. 
Quando ho dato la disponibilità per un mio intervento ho scelto un titolo 
«Persona e corporeità» senza sapere molto del convegno, neppure il titolo 
definitivo; l’ho fatto d’impulso, quasi per gioco, come spesso mi capita di 
fare con il Professor Giovanni Di Rosa, sfruttando l’amicizia pluriennale 
che ci ha permesso di essere spesso compagni d’avventura nei meandri della 
vita universitaria.

Poi, ex post, ho cercato un percorso che mi permettesse di giustificare la 
scelta fatta; sono allora partito dal titolo definitivo del Convegno «Sogget-
tività e responsabilità», in cui però compare il soggetto ma non la persona 
presente nel titolo della mia relazione.

Sono allora andato ad analizzare il sottotitolo, «Consolidata tradizione 
ordinante e tempo dell’intelligenza artificiale» e ho constatato che la mia re-
lazione è stata inserita nella I sessione tra le relazioni dei colleghi romanisti; 
ed essendo il Soggetto una delle strutture invarianti del fenomeno giuridico 
radicato anche nel diritto romano che è evoluto nella Persona, mi sono sen-
tito confortato. Pensando poi al tempo della IA come background ho imma-
ginato di collegare la tematica della responsabilità come termine al respon-
dère (che è quello che fa la IA interpellata), con uno strano e imprevedibile 
ritorno al futuro nel mondo del Diritto, che già si è verificato nella attuale 
responsabilità genitoriale come endiadi divenuta sintagma sostitutivo della 
potestà genitoriale (i genitori sono chiamati a respondère). Da quel momento 
ho considerato questa propensione verso il wormhole (il ponte spazio-tem-
porale teorizzato da Einstein-Rosen) come matrice di questo intervento.
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Mi sono, però, così impelagato in una ricerca forse troppo complessa 
anche solo da esporre per sintesi. Ma spero di riuscire a comunicare almeno 
qualcosa.

2.  Si tratta di cose abbastanza note. Sarò sintetico. Il soggetto come 
logos del fenomeno giuridico ha doppia valenza (soggetto protagonista 
dell’azione e soggetto come sottoposto, destinatario degli effetti)1, da sem-
pre è punto di collegamento necessario tra fatto ed effetto normativo2.

Esiste il Soggetto del Diritto e il soggetto nel diritto; e nel diritto per e 
da lungo tempo la persona si è distinta tra fisica e giuridica (ancora questi 
sono i nomen dei titoli I e II del libro primo del c.c.). Sparisce il termine 
soggetto; prevale il termine persona derivato dalla etimologia etrusca come 
maschera che copre qualsiasi realtà considerata dal Diritto almeno possibi-
le destinatario di effetti.

Poi, nel tempo, cade la maschera e il soggetto del diritto, l’uomo, prende 
il centro della scena come protagonista, con un ritorno al futuro di quella 
che è la genesi del fenomeno giuridico: l’umanità.

Ormai è acclarato il declino del soggetto e l’ascesa della persona3; è cam-
biata la prospettiva della fenomenologia giuridica.

La persona è valore-fine, mentre il soggetto è interesse-mezzo4: la per-
sona in una società umana del nostro tempo è veramente solo l’uomo5: e la 
persona uomo è soggetto in quanto valore.

La persona giuridica continua ad essere una maschera, priva di un corpo 
proprio. La persona umana è vera Persona, con un corpo pieno di dignità. 
La Persona umana, anzi, è un corpo non ha un corpo. Ed è su ciò che ad es. 
oggi si fonda il c.d. consenso informato in medicina (l. 219/2017).

La «naturale» soggettività dell’uomo-Persona è del resto da sempre le-
gata a nascita e morte; ma oggi queste nozioni non sono più definizioni 
certe, sono postulati di fattispecie fissati dal Diritto.

3.  Come acutamente osservato da Francesca Giardina6 «quando ci si oc-
cupa della vita umana e delle mille sfumature di colore del vivere, il diritto 

1  A. Gorassini, Il soggetto come logos del diritto, in Panorami 1995 e Id., Lezioni di 
Biodiritto, Torino, 2007.

2  A. Falzea, Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, I il concetto 
di diritto, Milano, 2008, p. 5 ss.

3  G. Oppo, Declino del soggetto e ascesa della persona, in Riv. dir. civ., 2002, p. 829 ss.
4  P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-eu-

ropeo delle fonti, I Metodo e tecniche, Napoli, 2020, spec. p. 257.
5  G. Oppo, Ancora su persona umana e diritto, in Riv. dir. civ., 2007, 259 ss. Cfr. anche 

C. Perlingieri, Enti e diritti della persona, Napoli, 2008.
6  F. Giardina, Essere per il Diritto, immagini della condizione umana, in corso di pub-

blicazione.
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deve abbandonare il suo linguaggio bicolore che induce a ragionare per oppo-
sti. La vita ha molte zone d’ombra tinte di grigio dal suo inizio alla sua fine».

Ma proprio in quanto con un inizio e una fine, l’essere umano può essere 
definito solo nella dimensione spazio-temporale che risulta dal suo corpo.

Di ogni uomo o donna e di noi stessi, non potremo che avere sempre e 
soltanto una cognizione incompleta. Nell’essere umano le capacità cogni-
tive non esistono fuori dal corpo (o comunque non si è ancora in grado di 
percepirle, si può solo cercare qualcosa avendo fede …).

Il corpo è lo spazio dove si combatte una lotta infinita contro l’illusione 
del riempimento di sé come persona: il corpo è una domanda continua, 
respira, mangia, beve, guarda, cerca; e proprio mentre elenca questo suo 
eterno bisogno di qualcosa ecco che scopre la fame infinita di altro che lo 
inchioda alla rinuncia di una pienezza; e ciò perché il corpo è l’unico spazio 
dove poter misurare la verità di noi stessi: il corpo si ammala, invecchia, 
puzza, muore, portando alla fine dell’io. E forse la morte diventa un dono7. 
Il valore della persona passa per la carne8.

Dalla visione del corpo umano come carcere o prigione dell’anima ti-
pica della dialettica platonica e rispetto a cui comunque si manteneva la 
tradizione (atavica) per la quale si preparava cibo e si lasciavano doni per 
il morto quasi se ne avvertisse la presenza senza corpo ma con le necessità 
del corpo, si è mantenuta ancora sino ad oggi l’idea del corpo come realtà 
d’appartenenza, rintracciabile nella vigenza dell’art. 5 del c.c.

Ma senza il corpo come realtà materiale si fa fatica a riconoscere la Per-
sona: il concepito con corpo in formazione si fa fatica a riconoscerlo come 
soggetto-persona. Invece il cadavere viene comunque tutelato perché «fi-
gura della persona» che è stata nella realtà con il suo corpo9.

4.  La soggettività dell’individuo come corpo vivente ha il suo primo prin-
cipio nella auto sopravvivenza nel corpo che ciascuno deve garantirsi; ma la 
soggettività dell’individuo umano è una soggettività relazionata, perché l’in-
dividuo si pone accanto all’altro senza necessaria e costante prevalenza o ne-
cessità di sopraffazione per la sua sopravvivenza; si tratta di un limite innato: 
basti pensare alla necessità di una madre anche per garantire il funzionamento 
della meiosi; così come innata è la comunità eusociale strutturata in natura 
con le differenze biologiche e di gerarchia dettate dal corpo, ma che nell’uo-
mo diventa culturale con la nascita dell’etica dell’organizzazione quale modo 

7  J.I. Gonzales Faus, La morte come dono, in Civ. catt. 2023, p. 329 ss.
8  V. già A. Gorassini, Il valore della cultura giuridica nell’era digitale, in Tec. dir., 2021, 

p. 48.
9  Non credo sia un caso che esistono reperti di inumazione dei defunti nel periodo 

Neanderthal compreso tra 60.000 e 50.000 anni fa con una attestazione evidente di culto dei 
defunti evidente nell’arte del Paleolitico.
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di essere della socialità dell’umano; e solo in questi termini nasce la soggetti-
vità giuridica con umanità socialità normatività quale espressione dell’autoge-
stione libera del principio di sopravvivenza anche attraverso il Diritto10.

Quando la socialità innata si trasforma in culturale? È il problema anco-
ra irrisolto dell’esistenza o meno di un linguaggio e di una cultura animale. 
Ma certo delle origini profonde delle società umane oggetto di approfondi-
ti studi specifici11 ora non possiamo occuparcene.

Possiamo però evidenziare come la vera soggettività nel Diritto si ha 
solo quando esiste una libertà di scegliere il modo di sopravvivenza (sia 
pure in logica fuzzy di +/–) che evolve verso la dignità della Persona e che 
arriva alla libertà massima di scegliere la non sopravvivenza, se ritenuta non 
gratificante e/o adeguata la vita.

Tutto è partito dall’identità personale.
L’identità personale è la figura immagine della persona nell’ambiente 

sociale in cui vive: figura o immagine rappresentata insieme dai tratti fisio-
nomici e dai tratti culturali che si è venuta componendo attraverso il fare 
e più specificatamente anche il dire della persona nella sua interazione con 
l’ambiente sociale in cui conduce la sua esistenza.

Come aveva già rilevato Falzea (mio Maestro) negli anni 80, è escluso 
che l’identità personale coincida con l’immagine che l’individuo dà e ha di 
sé, che è un fatto del tutto privato e perciò stesso insuscettibile di acquistare 
dimensione sociale e giuridica. Identità personale è la figura o l’immagine 
della persona nell’ambiente sociale, rappresenta una realtà di fatto inerente 
al modo di presentarsi della persona nell’ambiente sociale esente, perciò, 
da qualsiasi componente valutativa e persino dal suo atteggiamento di vita 
rispetto all’ordine costituito12.

La identità personale deve spettare a qualunque persona indipendente-
mente dalla sua collocazione sociale, dal ruolo che essa svolge nella società 
e persino dal suo atteggiamento di vita rispetto all’ordine costituito.

Ma proprio in questo si evidenzia la necessità di un corpo che la legge 
protegge nella sua integrità fisica anche nei confronti di chi del proprio 
fisico usa per commettere illeciti contrari al diritto.

Il corpo concorre alla convergenza della identità verso la dignità della per-
sona impedendo che questa diventi pura egoità (come spesso accade nei pro-
blemi di fine vita) e ove l’unica via per non implodere è forse l’affidarsi all’altro 
che fa riemergere la socialità necessaria dell’Umano (come già detto in genesi 
presente al momento della nascita ove … senza l’altro non si sopravvive).

10  A. Falzea, Introduzione alle scienze giuridiche, parte prima il concetto del diritto, 
Milano, 2008, p. 5 ss.

11  E.O. Wilson, Le origini profonde delle società umane, Cortina, 2019
12  A. Falzea, Il diritto all’identità personale: motivi di perplessità, in Ricerche, cit., III 

scritti d’occasione, Milano, 2010, p. 125 ss.
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Come è stato mirabilmente osservato, «Ci sono molti modi di essere 
presenti. Se due alberi si trovano l’uno vicino all’altro, sono presenti l’u-
no all’altro, ma in un senso del tutto esteriore ed imperfetto. Non sanno 
nulla l’uno dell’altro, non si preoccupano l’uno dell’altro e, nonostante la 
loro vicinanza, rimangono estranei l’uno all’altro. La «presenza», nel vero 
senso della parola, comincia solo nel momento in cui … si mettono consa-
pevolmente l’uno di fronte all’altro. Ciò permette di avere nell’interno di 
loro una sorta di immagine reciproca, per cui l’altro ha, per così dire, una 
seconda esistenza in colui con il quale è in rapporto»13.

5.  Può riconoscersi un corpo alla IA ad es. se inserita in un robot capace 
di movimenti? E/o può riconoscersi una sorta di personalità?14.

Qui si crea una, non so quanto voluta, confusione: vero che i robot sono 
percepiti a metà strada con gli animali, ma, a me sembra, solo per finzione 
dovuta a preconcetti di anomia culturale e di storia sull’istituto della proprietà.

Si cerca di seguire l’analogo percorso che sembra caratterizzare anche la 
considerazione giuridica degli animali (sia pure di pochissimo differenziati 
dalle cose già nel c.c. in tema di responsabilità ex artt. 2051 e 2052): si passa 
da mero bene di proprietà ad una condizione in parte diversa rispetto alle 
cose; con l’auspicio di molti di arrivare ad una protezione degli anima-
li come soggetti, passando per un percorso evolutivo in analogia a quello 
assunto per l’uomo schiavo: dimentichi però che lo schiavo tornato libero 
tornava soggetto-uomo mentre l’animale resta tale e per essere libero do-
vrebbe essere reimmesso nel suo habitat naturale ove resta comunque cor-
po e non soggetto, perché la sua reale protezione non può essere garantita 
dal diritto, fenomeno unicamente umano… ma dall’ecosistema con le sue 
leggi non ancora interamente conosciute e che hanno portato alla esistenza 
vitale degli organismi… Può essere garantita attraverso il Diritto solo la 
protezione dall’uomo sia degli animali che dell’ecosistema, con la previsio-
ne di un dovere di astensione sempre più ampio…!

Però qui il discorso si sposta sulla possibile implosione della visione 
antropocentrica come superamento della prospettiva filosofica risalente al-
meno all’Atene del V secolo a.C., dell’uomo che si pone al centro dell’uni-
verso conosciuto e ne determina la storia15.

Comunque, con sufficiente certezza, attualmente la assunta dignità ani-

13  H. Urs von Balthasar, Wiarygodna jest tylko milosc, WAM, 199, Testi di Von Bal-
thasar disponibili alla Libreria Cattolica La Casa di Miriam.

14  U.Ruffolo, Il problema della personalità elettronica in Journal of Ethics and Legal 
Technologies, 2020, 76 ss. e G. Bevivino, Situazioni giuridiche soggettive e forme di tutela 
delle intelligenze artificiali, in NGCC 2022, p. 899 ss.

15  In luogo di molti E.G.Opocher, Lezioni di filosofia del diritto, Padova 2000 e più 
orientato verso la discussione di cui si parla A.Pisano, Diritti disumanizzati Animali, am-
biente, generazioni future, specie umana, Milano, 2012.
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male può avvenire solo per attribuzione giuridica di una soggettività, non 
per un mero riconoscimento. E in virtù dell’esistenza di un corpo dotato 
di vita. E la vita anche animale nella sua esistenza è imprevedibile e richie-
de adattamenti e inventiva che manifesta una dote particolare di furbizia 
(come sperimentato da chiunque abbia avuto una convivenza con un cane 
o un gatto).

Il problema di un riconoscimento per il robot incontra anche questo li-
mite: nella IA può esserci la furba bugia o è possibile solo l’errore? Senza il 
corpo in evoluzione (non solo la mente) non c’è spazio se non per l’errore o 
la indecisione disarmante e rovinosa (come quella dell’asino di Buridano ap-
plicata al computer magistralmente da Massimo Paradiso in un testo che ho 
avuto il privilegio di leggere … favola possibile solo non immaginando che 
la fame avrebbe comunque imposto all’asino come corpo di mangiare …).

La persona umana come soggetto, nella sua unitarietà di corpo e mente, 
di componenti fisico-biologiche e di capacità intellettive, risulta essere as-
solutamente distinta e distinguibile da qualsivoglia organismo vivente e da 
ogni forma di artefatto robotico e/o cibernetico.

Se una delle caratteristiche dell’umano16 è la socialità che evolve per evi-
denziare la persona e che fa riemergere (già nel mondo animale) la socialità 
necessaria nell’affidarsi all’altro, difficilmente possiamo immaginare una 
soggettività simile all’umano nelle macchine. (Possono i robot affidarsi? A 
chi? All’informatico creatore? Ad altro robot?).

Ma mentre il corpo chiede comunque rispetto, la struttura anche robo-
tica della IA non riesce ad averlo perché non è un corpo, al massimo può 
dirsi che ha un corpo, così come anche l’animale ha un corpo ma non è un 
essere corpo e riesce ad avere comunque solo una dignità limitata (ad es. 
come animale d’affezione), di riflesso della dignità umana, di quell’uomo 
che è invece un corpo in essenza.

Ciò manifesta coerenza con la stessa dimensione religiosa (unica real-
tà culturale con certezza tipica dell’uomo soltanto, come il Diritto, anzi 
probabilmente di origine comune17, probabilmente di ogni religione (e an-
che nella metempsicòsi), ma certamente di quella Cattolica che crede la 
Resurrezione dei corpi e riconosce una teogastronomica come iniziazione 
alla propria umanità18. Ma su ciò, pur avendo un minimo indagato essendo 
Cattolico19, mi astengo, stante la sede. Ma soprattutto perché è nel contem-

16  Da ultimo T. Todorov, La vita comune, l’uomo è un essere sociale, Cortina, 2023.
17  Sul tema recentemente S. Ferlito, Tradizioni religiose e ordine sociale, Roma, 2022.
18  Cfr. da ultimo F.Silvestrini Adao, La saggezza teogastronomica, in Civ. Catt. 2023, 

p. 449 ss.
19  Entra Dio direttamente nella formazione della carne con l’incarnazione in Maria e per 

la presenza dell’eternità si incarna ora ma da sempre nell’essere uomo sin dall’inizio, can-
cellando il tempo passato dell’uomo solo polvere su cui Dio alita. Nel momento di genesi 
costruì l’uomo con la terra e dentro vi alitò la vita come sua somiglianza e nella terra im-
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po affascinante e impari ogni approfondimento teologico sul tema da parte 
di un giurista anche se credente.

6.  Come nel linguaggio matematico, anche nel Diritto esistono affer-
mazioni non dimostrabili ma neppure refutabili. Cosa sia la Persona umana 
da tutelare come valore è una di queste; ed è legato all’enigma della sua stes-
sa corporeità20. Il mistero dell’umano resiste alla ricerca di comprensione: 
siamo il risultato di una serie di apparenti imperfezioni che hanno avuto 
successo anche per la sola corporeità. Il concetto di umanità è la somma 
di tutti gli individui della specie: data la singolarità di ciascuno la perdita 
di un individuo è perdita per l’umanità, come dimostra la catalogazione 
del primo pangenoma, catalogazione della totalità della variazione genetica 
umana propria di ogni individuo21.

Con l’avvento della rete internet, ogni individuo può porre un auto-
spostamento verso un nuovo modo di essere persona, essendo le attuali 
relazioni sociali non più vincolate totalmente alla fisicità: all’identità fisica 
del mondo off-line si sovrappone il percorso di identità virtuale nel mondo 
on-line, per cui ad un unico soggetto corporale spesso fanno riferimento 
identità distinte nella dimensione spazio-temporale differente dei mondi 
virtuali, ma i cui effetti ricadranno comunque quasi sempre, prima o poi, 
sull’identità originaria della corporeità off-line dell’individuo uomo. La 
persona inforg (neologismo nato dalla fusione di informational e organism) 
è i suoi dati: ma non è vera Persona, è immagine come il personaggio di un 
libro. Vi è l’individualità come irripetibile singolarità della persona-uomo, 
da un lato; l’identità categoriale fornita dalla profilazione, dall’altro22. Si 
torna prepotentemente verso la Persona Maschera che nasconde il volto 
dell’Umano e si presenta come il Dio Hermes dalle molte forme e colori23. 
Ma ormai la maschera-persona appartiene solo alle c.d. persone giuridiche 
anche se non riconosciute formalmente. Ed è verso questa realtà giuridica 

presse l’immagine di quello che è suo figlio Gesù; nel secondo momento dell’incarnazione 
tornò indietro con una nuova creazione e l’uomo divenne uomo non più derivato da altre 
creature antropomorfe evolute (come aveva chiesto in definitiva di essere Adamo a Dio con 
il peccato originale) ma figlio di Dio, partecipe della creazione. Con l’incarnazione in Maria, 
Dio partecipa alla formazione della carne del Figlio già con lo spirito di Dio (come per la 
scelta fatta alla prima creazione) ma da quel momento è anche parte della carne dell’uomo. 
Così l’uomo non ha un corpo ma è un corpo incarnato di spirito, radice profonda della sua 
dignità perché ogni uomo contiene una parte di Dio. Certo per la complessità dell’eterno 
fuori dal tempo esiste ancora la libertà dell’uomo di non voler essere figlio di Dio ….

20  F. D’Agostino, Bioetica, Torino, 1998.
21  www.le scienze.it 11 maggio 2023 e AAVV A draft human pangenome reference, in 

Nature, vol. 617, 11 may 2023, p. 312 ss.
22  R.Messinetti, Autonomia della macchina e identità della persona, in Atti del conve-

gno SMART: la persona e l’infosfera, Pisa 2022, p. 42
23  Uno, nessuno centomila alla Pirandello …
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che sembra orientarsi anche la responsabilità dei robot come fenomenolo-
gia di scelta politica delle strutture non dotate di corpo umano ordinanti 
l’ethos sociale, avendo ed essendo ormai anche in gran parte superata la 
responsabilità del produttore.

Se così, la IA anche robotica è come una persona giuridica con «la dis-
soluzione del concetto di personalità elettronica nel regime giuridico-di-
sciplinare di volta in volta applicabile»24, persona che può essere respon-
sabile anche penalmente e può essere sciolta e fatta sparire se non realizza 
interessi meritevoli di tutela: è creata dal Diritto ( non riconosciuta), deve 
solo avere un suo patrimonio di riferimento (e non può essere un problema 
di capienza dei possibili danni … essendo sicuramente maggiori i danni 
che possono causare alcune persone giuridiche come le società finanziarie 
di capitali … e forse non è un caso che di detta soggettività della IA si sia 
occupato il diritto tributario come riflessione dogmatica)25.

Né sembra sia un problema di status degli «attanti» (secondo la teoria 
attore-rete di Bruno Latour)26 che partecipano ad associazioni con attori 
umani creando un ibrido di persona giuridica, per cui si dovrebbe intro-
durre l’idea di gruppo ibrido anche nella costruzione teorico-giuridica27: i 
gruppi con componenti anche formati da persone giuridiche oltre che da 
uomini esistono già… Ed esistono anche le società unipersonali distinte 
dalla persona fisica con essa non condividendo il corpo pur convivendo 
la coesistenza… E anche quando sembra che lo condividano (ad es. con il 
potenziamento artificiale del corpo o sono riparatorie con impiego ad es. 
di neurotecnologie) non sono il corpo organismo della persona, così come 
non lo sono le parti aggiunte o sostituite con i trapianti, semmai necessaria-
mente parificabili alle parti staccate non assolutamente essenziali …

Certo diversa cosa sarebbe una modificazione o ibridazione genetica che 
crei un antropoide come specie, moderna manifestazione del Golem del mito 
ebraico28: ma sarebbe la fine della biologia ancor prima del diritto…

Rimane, però, ancora e comunque, un aspetto problematico assai, che 
non è transumano ma proprio giuridico: identità e dignità, come eviden-
ziato, sono concetti che hanno genesi ma anche esistenza nella relazionalità 
tra gli esseri umani; e una relazionalità particolare si alimenta attraverso la 
rete29, (potrebbe addirittura ipotizzarsi – ed è stato evidenziato – un vero e 

24  Così G. Bevivino, op. cit., p. 907.
25  A. Uricchio, Robot tax: modelli di prelievo e prospettive di riforma, in Giur. it. 2019, 

p. 1749 ss.
26  B. Latour, Politiche della natura. Per una democrazia delle scienze, Milano, 2000.
27  G. Teubner, Responsabilità civile per i rischi della digitalità, in SMART, cit., p. 13 ss.
28  S.Guida, Golem vs transhuman: l’uomo del futuro tra biologia, nuove tecnologie, 

etica e sostenibilità, in EJPLT, 2022 p. 313 ss.
29  Si parla naturalmente di comunicazione tra uomini con mezzo digitale, non tra uomo 

e macchina pure ipotizzato (ancora G. Teubner, op. loc. cit.) e che sembra si possa assimila-
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proprio diritto alla socialità attraverso l’accesso alla rete da parte del singo-
lo anche quale aspetto di possibile diseguaglianza per carenza di competen-
ze informatiche), lasciando trasparire l’ulteriore profilo della delicatezza 
della tutela del c.d. dato personale identitario nella relazione con altri: la 
società digitale inevitabilmente crea una nuova vulnerabilità della perso-
na umana che può richiedere percorsi di responsabilità alternativi rispetto 
alla sola imputazione alla persona giuridica semplificante … e fa emergere 
una zona di confine non facile da definire con il fenomeno delle nuove 
comunità umane giuridicamente rilevanti proprie dell’infosfera (ove la per-
sona per abitare occorre che sia trasformata in organismo informazionale; 
e per essere ivi soggetto deve prima trasformarsi in oggetto)30; comunità 
umane che anche se in apparenza virtuali, invece, a differenza dei robot, 
non possono che essere prioritariamente riconosciute e non solo create dal 
Diritto, sconfinando il tutto anche nella problematica della gestione della 
fenomenologia giuridica del sociale sia pubblico che del terzo settore… 
proiettandosi dalla responsabilità alla sicurezza sociale, come evidenziato 
da attenta dottrina31.

Certo se si seguisse solo il codice tecnologico come legge evolutiva 
dell’infosfera e come unico fenomeno di normatività rilevante, sarebbe 
come se si realizzasse un ritorno al futuro in epoche molto lontane del pe-
riodo Mesolitico, ove però anziché essere l’uomo ad allevare e gestire, fosse 
l’animale che comandasse l’uomo … come se il cacciatore seguisse il per-
corso tracciato con il fiuto del cane non per avvantaggiarsene ma solo per 
vedere – curioso – dove va il cane, limitandosi ad osservarlo… E forse limi-
tandosi ad invidiarlo per le capacità di seguire la preda o trovare i tartufi…

Ma fortunatamente della responsabilità nelle sue dimensioni rilevanti 
in questo settore32 non me ne debbo occupare in questa sede, riguarda la 
seconda parte di questo interessante Convegno.

re al massimo a quello che un tempo esisteva tra uomo e asino/cavallo che traina il carretto 
a modo suo nonostante l’ordine del padrone …

30  L. Floridi, La quarta rivoluzione. Come l’infosfera sta trasformando il mondo, Mi-
lano, 2017.

31  E. Caterini, Artificial intelligence, persona e soggetto, in Tec. Dir., 2022, p. 207 ss. 
32  Tutta la problematica ha costituito peraltro anche oggetto del 14° e 15° Convegno 

Nazionale SISDIC del 2019 e del 2020, i cui atti sono pubblicati dalla ESI.
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Marita Giménez-Candela

Biolegalità e nuove soggettività

Sommario: 1. Animale. Una nozione romana attraverso i testi. – 2. Una no-
zione etico-filosofica dell’animale. – 3. Una nozione biologica dell’animale. – 
4. Una nozione biogiuridica dell’animale.

1.  Nei sistemi giuridici contemporanei la protezione della natura e degli 
animali sta emergendo come risultato di una nuova sensibilità sociale ver-
so queste tematiche. Si tratta di un processo di cambiamento che mette in 
discussione alcune categorie e concetti considerati inamovibili nell’ambito 
della dottrina giuridica, alimentando il dibattito su come affrontare queste 
nuove sfide al mondo del diritto. Cercherò di contribuire alla riflessione 
proponendo un approccio biogiuridico alla realtà animale, attraverso al-
cune questioni che ritengo siano interessanti da discutere in questa sede, 
nonché mediante l’esame di aspetti nuovi della problematica animale e di 
altri ben noti da tempo.

Un riesame di alcuni testi giuridici classici sugli animali offre risultati 
interessanti. Solo nel Digesto e nelle Istituzioni di Gaio si trovano oltre 
640 citazioni dirette sugli animali e 75 diverse denominazioni per questi. 
La possibile denominazione generale animal / animalia (che si può anche 
applicare a tutti gli esseri viventi) si trova 49 volte. Predominano, eviden-
temente, i numeri concreti delle diverse specie, talvolta la forma maschile e 
femminile dell’animale, fino alla denominazione concreta dell’animale gio-
vane, che si chiama in generale fetus. A questo bisogna aggiungere nume-
rose denominazioni generiche (avis, piscis) e concetti collettivi, che talvolta 
indicano qual è la funzione economica dell’animale (armentum, iumentum, 
grex, polia, quadriga). Tra queste predomina la denominazione pecus con 
89 citazioni. Gli animali selvatici sono denominati fera nell’accezione di 
animali da caccia (come cervus, aper) o bestia nell’accezione di animale sel-
vatico, feroce o nocivo (come leo, lupus, ursus, panthera)1.

1  La sterminata letteratura sul Corpus Iuris Civilis ha un debito di riconoscenza verso i 
traduttori che hanno reso accessibili quegli antichi testi alle generazioni che si sono succe-
dute nel tempo. Degna di nota è la traduzione tedesca, mossa da Rolf Knütel. Si vedano O. 
Behrends, R. Knütel, B. Kupisch e H.H. Seiler, Corpus Iuris Civilis, I, Institutionen, 
Heidelberg, 1990; Corpus Iuris Civilis. Die Institutionen, Heidelberg, 1993; Corpus Iuris 
Civilis, II, Digesten 1-10, Heidelberg, 1995; Corpus Iuris civilis, III, Digesten 11-20, Hei-
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Come accade nel diritto privato odierno, il diritto romano raggruppa 
gli oggetti di diritto secondo certi aspetti e li colloca in categorie differenti. 
La categoria più importante di res, alla quale appartengono anche gli ani-
mali, è senza dubbio quella della res mancipi. Tuttavia, non tutti gli animali 
fanno parte di questa categoria, ma solo quelli importanti per l’agricoltura. 
È molto rilevante che siano collocati nella stessa categoria degli schiavi. Si 
possono trovare molti esempi nei quali schiavi e animali sono assoggetta-
ti alle stesse regole: per esempio, nel primo capitolo della Lex Aquilia o 
nell’editto degli edili curuli sui vizi della cosa. Tuttavia, in questi casi, non 
ci si riferisce a tutti gli animali, ma solo agli animali utili come nella maggior 
parte dei casi2.

Nonostante la tendenza, nelle fonti, a denominare schiavi e animali gli 
uni accanto agli altri, ci sono anche casi nei quali si ha una delimitazione 
degli schiavi e degli animali di fronte agli oggetti giuridici senza vita. Que-
sto può realizzarsi nell’ambito di una denominazione comune per schiavi e 
animali. Una di queste è l’adozione del termine latino animal nel senso di 
«essere vivente», con la riserva che non si limita allo schiavo, ma può anche 
applicarsi all’uomo in generale. Più univoca sembra la denominazione res 
animales, che include l’indicazione che si tratta di oggetti di diritto. Lo 
stesso vale per il concetto di res se moventes3.

Il termine animal, nel suo significato, non si limita univocamente all’a-
nimale, ma deve intendersi nel senso di ‘essere vivente’, che includerebbe 
anche gli schiavi. Pertanto, il senso in cui si utilizza il concetto deve com-
provarsi sempre secondo la situazione. Nemmeno la denominazione res 
animales è stata sufficientemente studiata. In Gai 3, 217 gli oggetti inani-
mati sarebbero contrapposti agli animalia per il motivo dovuto alla spie-
gazione del contenuto del terzo capitolo della lex Aquilia. Dopo aver fatto 
la distinzione in modo regolare tra animali e schiavi, qui si segnala subito 
che gli animalia si dividono a loro volta in schiavi e animali. In generale, è 
chiaro che alla categoria delle res quae anima carent non corrisponderebbe 

delberg 1999; R. Knütel, B. Kupisch, S. Lohsse, T. Rüfner e O. Behrends, Corpus Iuris 
Civilis - Die Institutionen, Heidelberg, 2013. Si veda altresì la ristampa rivisitata del classico 
T. Mommsen e P. Krüger, Corpus Iuris Civilis, I, Institutiones and Digesta, Cambridge, 
2014. Per la traduzione inglese del Digesto, si veda A. Watson, The Digest of Justinian, 
Philadelphia, 1998. Per quanto riguarda l’Italia, si veda il Progetto Digesto, un’iniziativa 
di traduzione in italiano sorta da un programma di ricerca a cui hanno collaborato il CNR 
e le Università di Roma «Tor Vergata» e «La Sapienza». La traduzione dei primi 32 libri è 
disponibile online. Si veda anche S. Schipani, (a cura di), Iustiniani Augusti Digesta seu 
Pandectae. Testo e traduzione, voll. 5, Milano, 2004-2014.

2  Su questi temi, si veda lo studio dettagliato di P.P. Onida, Studi sulla condizione degli 
animali non umani nel sistema giuridico romano, Torino, 2002. Mi permetto di rinviare 
anche al mio libro, T. Giménez-Candela, Derecho Privado Romano, 2ª ed., Valencia, 2020, 
pp. 165-171, 358, 363, 372.

3  T. Giménez-Candela, Der. Priv. Rom., cit., p. 165 s.
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un significato molto concettuale e servirebbe unicamente alla distinzione 
degli oggetti inanimati rispetto agli animalia4.

Il termine latino animal, nel suo significato più ampio di «essere viven-
te», che include tutti gli uomini (liberi e servi) e gli animali, ci appare im-
mediatamente all’inizio del Digesto, nella nota definizione di ius naturale 
e di ius gentium di Ulpiano in D. 1, 1, 1, 3 (1 inst.) e D. 1, 1, 1, 4 (1 inst.)5:

D. 1, 1, 1, 3 (Ulp. 1 inst.): Ius naturale est, quod natura omnia animalia do
cuit: nam ius istud non humani generis proprium, sed omnium animalium, quae 
in terra, quae in mari nascuntur, avium quoque commune est. Hinc descendit 
maris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium appellamus, hinc libe-
rorum procreatio, hinc educatio: videmus etenim cetera quoque animalia, feras 
etiam istius iusris peritia censeri6.

D. 1, 1, 1, 4 (Ulp. 1 inst.): Ius gentium est, quo gentes humanae utuntur. quod a 
naturali recedere facile intellegere licet, quia illud omnibus animalibus, hoc solis 
hominibus inter se commune sit7.

Il termine animal, nel significato più ampio di essere vivente, si trova 
solo in altri due testi: D. 28, 2, 12, 1 (Ulp. 9 ad Sab.)8 e D. 50, 16, 124 (Proc. 

4  Su questo capitolo della lex Aquilia, si vedano gli studi più recenti, tra i quali A. Lo-
russo, La stima del danno nel terzo capo della lex Aquilia, Madrid, 2018; L. Desanti, La 
legge Aquilia. Tra verba legis e interpretazione giurisprudenzial, Torino, 2015; A. Corbi-
no, Il danno qualificato e la lex Aquilia, Padova, 2008; M.F. Cursi, Iniuria cum damno. 
Antigiuridicità e colpevolezza nella storia del danno aquiliano, Milano, 2002; C.A. Can-
nata, Il terzo capo della lex Aquilia, in Bull. Ist. dir. rom., 98-99, 1995-1996, p. 111 ss.; R. 
Zimmermann, ‘Lex Aquilia’, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian 
Tradition, Oxford, 1996.

5  Cfr. anche I. 1, 2 pr.
6  La bibliografia su questo testo di Ulpiano è vasta e il suo esame esula dagli scopi di 

questo contributo. Con riferimento specifico agli animali, si vedano P.P. Onida, Studi sul-
la condizione degli animali non umani, cit., p. 95 ss.; J. Filip-Fröschl, Rechtshistorische 
Wurzeln der Behandlung des Tieres durch das geltende Privatrecht, e F. Harrer, G. Graf 
(Hrsg.) Tierschutz und Recht, Wien, 1994, pp. 21-35; T. Giménez-Candela, Der. Priv. 
Rom., cit., p. 169. 

7  Sullo ius gentium, ci limitiamo a ricordare D. Nörr, Aspekte des römischen Volker 
rechts. Die Bronzetafel von Alcantara, München, 1989; O. Behrends, Che cos’era il ius gen-
tium antico?, in L. Labruna (Dir.), Tradizione romanistica e costituzione, I, Napoli, 2006, pp. 
481-514; M. Kaser, Ius Gentium, Köln, 1993; L.C. Winkel, Einige Bemerkungen über Ius 
naturale und Ius Gentium, in M. Schermaier e Z. Vegh (Dirr.), Ars boni et aequi. Festschrift 
für Wolfgang Waldstein zum 65. Geburtstag, Stuttgart, 1993, pp. 443-449; E. Chevreau, Le 
ius gentium: entre usages locaux et droit romain, in L’imperium Romanum en perspective. Les 
savoirs d’empire dans la République romaine et leur héritage dans l’Europe médiévale et mo-
derne, 2014, pp. 305-320; R. Fiori, La nozione di ius gentium nelle fonti di età repubblicana, 
in I. Piro (a cura di), Scritti per Alessandro Corbino, III, Tricase, 2016, pp. 109-129.

8  Quid tamen, si non integrum animal editum sit, cum spiritu tamen, an adhuc testa-
mentum rumpat? Et tamen rumpit. 
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2 epist.)9. Animal e (res) animalis, come designazione per schiavi e animali, si 
usa nei seguenti testi. Che lo schiavo appartenga alla categoria degli esseri vi-
venti, chiamati animalia si deduce da un testo di Ulpiano sulla rei vindicatio:

D. 6, 1, 15, 3 (Ulp. 16 ad ed.): Si servus petitus vel animal aliud demortuum sit 
sine dolo malo et culpa possessoris, pretium non esse praestandum plerique aiunt…

Qui non si menziona il termine latino animal nel significato di animale 
unito allo schiavo citato, ma si chiama animal aliud, un «altro essere viven-
te», che in questa situazione può soltanto alludere all’animale, ma è chiaro 
che lo schiavo e l’animale appartengono alla categoria degli esseri viventi 
(animalia). Questo tipo di formulazione, che consiste nel citare per primo 
lo schiavo e poi alludere ai restanti esseri viventi, si trova in più testi, come 
in D. 7, 9, 5, 3 (Ulp. 79 ad ed.): Et si habitatio vel operae hominis vel cuius 
alterius animalis relictae fuerint, stipulatio locum habebit…; in D. 35, 2, 30 
pr. (Marcian. 8 fideic.): In ratione legis Falcidiae mortes servorum cetero-
rumque animalium…; in D. 21, 1, 48, 6 (Pomp. 23 ad Sab.): Non solum de 
mancipiis sed de omni animali hac actiones competunt, ita ut etiam, si usum 
fructum in homine emerim, competere debeant, in Gai 2, 32 … ususfructus 
et hominum et ceterorum animalium constitui possit…, e anche nel già cita-
to testo sulla lex Aquilia, Gai 3, 21710.

L’interpretazione del termine animal non si mostra del tutto univoca in 
alcuni testi delle fonti. Ad esempio, è così in D. 19, 1, 11, 4 (Ulp. 32 ad ed.): 
Animalium quoque venditor cavere debet, ea sana praestari, et qui iumenta 
vendidit solet ita promittere ‘esse bibere, ut oportet’. Qui si può tradurre il 
termine latino animal semplicemente come «animale», ma sarebbe possibi-
le tradurlo anche come «essere vivente»11.

Lo stesso potrebbe dirsi rispetto a D. 23, 3, 10 pr. (Ulp. 34 ad Sab.) sui 
rischi di una dos aestimata contenente animalia: Plerumque interest viri 
res non esse aestimatas idcirco, ne periculum rerum ad eum pertineat, ma-
xime si animalia in dotem acceperit…, e D. 50, 17, 23 (Ulp. 29 ad Sab.) con 
esempi di casi di vis maior: … animalium vero casus mortesque, quae sine 

9  … alterius generis est, cum ex propositis finibus ita non potest neuter esse, ut possit 
utrumque esse, veluti cum dicimus omne animal aut facit aut patitur: nullum est enim quod 
nec faciat nec patiatur: at potest simul et facere et pati. 

10  Qui si menzionano per primo gli schiavi e i quadrupedi, dopo tutti gli altri esseri vi-
venti: … in ceteris quoque animalibus, item in omnibus rebus, quae anima carent, damnum 
iniuria datum hac parte vindicatur. (cfr. I. 3, 23, 3a; 4, 3, 13).

11  La menzione dei iumenta non deve essere vista qui come esempio per un sottogruppo 
di animali ma, in particolare nella tematica dei vizi occulti della cosa venduta, i iumenta pos-
sono esser visti – al pari degli schiavi – come sottogruppo di esseri viventi. In questo senso 
è anche la traduzione di D. 21, 1, 48, 6 (Pomp. 23 ad Sab.): Non solum de mancipiis sed de 
omni animali hac actiones competunt…, sulla stessa tematica. 
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culpa accidunt, fugae servorum, qui custodiri non solent, rapinae, tumultus, 
incendia, aquarum magnitudines, impetus praedonum a nullo praestantur. 
Anche qui sembra giustificata la traduzione di animal come essere vivente.

Prima facie il significato dell’espressione res animales sembra essenzial-
mente più chiaro rispetto alla semplice utilizzazione del termine latino ani-
mal. La usa Ulpiano nella sua esposizione della rei vindicatio in

D. 6, 1, 1, 1 (Ulp. 16 ad ed.): Quae specialis in rem actio locum habet in omnibus 
rebus mobilibus, tam animalibus quam his quae anima carent, et in his quae 
solo continentur.

Anche qui si usa l’aggettivo animalis nel senso di animato, vivente, ma il 
suo contenuto pregnante resta strettamente legato al sostantivo res, più di 
quanto avvenga con la sola espressione animal. Le res animales, gli «oggetti 
viventi»12 sono qui univocamente oggetti di diritto e appaiono accanto alle 
res, quae anima carent come sottogruppo delle res mobiles.

Un’altra espressione per indicare oggetti vivi si trova in un passo ulpianeo 
che contiene una discussione intorno al contenuto dell’instrumentum fundi:

D. 33, 7, 12, 2 (Ulp. 20 ad Sab.): Alfenus autem, si quosdam ex hominibus aliis 
legaverit, ceteros, qui in fundo fuerunt, non contineri instrumento ait, quia nihil 
animalis instrumenti esse opinabatur: quod non verum est: constat enim eos, qui 
agri gratia ibi sunt instrumento contineri.

Qui non si parla di res animales, ma si prende atto semplicemente del 
fatto che nulla di «vitale» (vivente?) può far parte dell’instrumentum fundi.

Un altro testo sempre di Ulpiano ci mostra sia l’espressione animal, sia 
quella di res animales e res, quae anima carent:

D. 39, 2, 7, 1 (Ulp. 53 ad ed.): Hoc edictum prospicit damno nondum facto, cum 
ceterae actiones ad damna, quae contigerunt, sarcienda pertineat, ut in legis 
Aquiliae actione et aliis. de damno vero facto nihil edicto cavetur: cum enim 
animalia, quae noxam commiserunt, non ultra nos solent onerare, quam ut 
noxae ea dedamus, multo magis ea, quae anima carent, ultra nos non deberent 
onerare, praesertim cum res quidem animales, quae damnum dederint, ipse ex-
tent, aedes autem, si ruina sua damnum dederunt, desierit extare.

Il giurista compara le corrispondenti azioni d’indennizzo per danni cau-
sati da esseri viventi con la cautio damni infecti e richiama l’attenzione sui 
differenti scopi ed effetti: le prime si esperirebbero solo nel caso di danni già 
prodotti per ottenere l’indennizzo. Tuttavia, il proprietario degli animalia 
che hanno causato il danno, non sarebbe gravato oltre il valore dell’animale 

12  In questo senso è anche la traduzione tedesca del Corpus Iuris Civilis di O. Behrends, 
R. Knütel, B. Kupisch e H.H. Seiler, Corpus Iur. Civ, II, Digesten 1-10, cit.
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che ha causato il danno, per la possibilità della noxae deditio. Al contrario, 
la cautio damni infecti si esperirebbe nel caso di un danno non ancora pro-
dotto e non dovrebbe gravare sul proprietario dell’edificio eventualmente 
«dannoso», una res, quae anima caret, oltre il valore dell’edificio, analoga-
mente alle actiones noxales. Lo stesso poteva concedersi anche nel caso di 
mancata prestazione della cautio. Come spiegazione esauriente, Ulpiano 
segnala che nel caso di produzione di danni da animalia, questi continue-
ranno a esistere dopo il danno prodotto, mentre nell’edificio crollato non 
più. Se si parte dalla spiegazione del testo in cui il passaggio animalia, quae 
noxam commiserunt… non ultra nos solent onerare, quam ut noxae ea de-
damus si riferisce all’actio de pauperie, si constata che qui si descrive quasi 
letteralmente lo stesso principio che è valido anche per gli schiavi13. Tutta-
via, le espressioni animalia e res animales potrebbero riferirsi in generale 
a tutti gli esseri viventi che possono essere considerati oggetti di diritto, 
quindi schiavi e animali. Questa interpretazione, che comprende entrambi 
i significati, trova sostegno nella Glossa: sugli animalia si dice: rationabilia 
et irrationabilia, e sulle (res) animales: ut servi14.

Inoltre, in un testo di Ulpiano, D. 42, 1, 15, 2 (3 off. cons.), si utilizza l’e-
spressione anche nel significato di schiavi e animali; però a differenza di D. 
6, 1, 1, 1, che divide le res mobiles tra res animales e res, quae anima carent, 
qui si dice res mobile et animales:

D 42, 1, 15, 2 (Ulp. 3 off. cons.): In venditione itaque pignorum captorum fa-
cienda primo quidem res mobiles et animales pignori capi iubent, mox distrahi: 
quarum pretium si suffecerit, bene est. si non suffecerit, etiam soli pignora capi 
iubent et distrahi. quod si nulla moventia sint, a pignoribus soli initium faciunt: 
sic denique interloqui solent, si moventia non sint, ut soli quoque capiantur…

Ulpiano riporta qui un rescritto dell’imperatore Caracalla, diretto ai 
governatori delle province, sull’esecuzione delle sentenze pronunciate a 
Roma. L’informazione fondamentale del testo è contenuta nell’indicazione 
di pignorare per primo i beni mobili e cercare di soddisfare i crediti attra-
verso la loro vendita, poi di sequestrare i beni immobili. Tuttavia, Ulpiano 
non utilizza semplicemente l’espressione res mobiles, ma vuole distinguere 
chiaramente gli oggetti di diritto mobili inanimati e animati. Con ciò pos-

13  Così già F. Pringsheim, Eingentumsübergang beim Kauf, in Zeitscrh. Savigny-Stif
tung, 50, 1930, pp. 333-438.

14  Il diritto romano, che costituisce la radice della concezione giuridica degli animali 
come proprietà, riserva sorprese a chi, convinto della clamorosa affermazione che schiavi 
e animali erano cose dello stesso rango, si trova davanti all’evidenza che le fonti giuridiche 
non hanno, invece, trattato allo stesso modo schiavi e animali (tranne che nel procedimento 
relativo all’assunzione di responsabilità nossale). Si veda T. Giménez-Candela, El régimen 
pretorio subsidiario de la acción noxal, Pamplona, 1981.
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siamo dimostrare di nuovo che non c’è un’equiparazione immediata tra res 
mobiles e res animales.

Come ultimo esempio di diversità terminologica tra cosa inanimata e res 
animales si può citare D. 33, 10, 2 (Flor.11 inst.), che contiene una definizione 
della fornitura domestica, il suppellex: … id est res moventes non animales. 
Appare di nuovo il riferimento ai concetti di res animales e res non animales.

Naturalmente troviamo anche molti testi nei quali l’espressione latina 
animal si riferisce solo agli animali. Questo si deduce normalmente dalla 
situazione, ma ci sono casi nei quali l’interpretazione non sembra chiara. In 
questi casi, si nota che la glossa tenta normalmente di distinguere quando 
il termine animal si riferisce esclusivamente agli animali oppure all’uomo15.

Sia che i termini siano tradotti in modo più ampio o più ristretto, resta 
il fatto che si fa continuamente riferimento alla qualità di essere vivente e 
che il diritto romano privato non equipara terminologicamente gli animali 
alle cose inanimate. In questo senso il diritto romano non resta indietro 
rispetto al diritto odierno.

Un’altra peculiarità dell’animale deriva dal fatto che si annovera tra i 
beni fruttiferi e che può moltiplicarsi di per sé come essere vivente, allo 
stesso modo dell’uomo. I prodotti tipici degli animali, come il latte e la 
lana, si sussumono sotto il concetto di frutto naturale. Accanto a questi, 
il parto di un animale, come essere vivente, assume una posizione speciale 
nella concezione giuridica di frutto e anche qui appare come una res sui 
generis. Terminologicamente è significativo che i parti degli animali – seb-
bene siano giuridicamente frutti – si menzionino continuamente accanto 
ai fructus e la maggior parte delle volte uniti al partus ancillae, anche per la 
somiglianza dell’aspetto puramente biologico16.

Anche gli animali selvatici catturati, una volta riacquistata la libertà, 
ritornano subito al loro stato naturale. I romani non stabilirono regole 
stringenti nemmeno per la perdita del possesso di animali selvatici o addo-
mesticati, ma una regola adeguata a ogni classe di animale e a ogni caso17. 

15  Per esempio in D. 15, 2, 3 (Pomp. 4 ad Quint. Muc.): Definitione peculii interdum 
utendum est etiam, si servus in rerum natura esse desiit et actionem praetor de peculio intra 
annum dat: nam et tunc et accessionem et decessionem quasi peculii recipiendam (quam-
quam iam desiit morte servi vel menumissione esse peculium), ut possit ei accedere ut peculio 
fructibus vel pecorum fetu ancillarumque partubus et decedere veluti sit mortuum animal 
vel alio quolibet modo perierit.

16  J. Filip-Fröschl, Partus et fetus et fructus. Bemerkungen zur Behandlungen der 
Tierjungen im römischen Recht, in Ars boni et aequi, Festschrift für Wolfgang Waldstein, 
Stuttgart, 1993, p. 99 ss. Sul partus ancillae, si veda V. Di Nisio, Partus vel fructus. Aspetti 
giuridici della filiazione ex ancilla, Napoli, 2017.

17  D. 41, 1, 3, 2 (Gai. 2 rer. cott.): Quidquid autem eorum ceperimus, eo usque nostrum esse 
intellegitur, donec nostra custodia coercetur: cum vero evaserit custodiam nostram et in natu-
ralem libertatem se receperit, nostrum esse desinit et rursus occupantis fit; D. 41, 1, 5 pr. (Gai. 
2 rer. cott.): Naturalem autem libertatem recipere intellegitur, cum vel oculos nostros effugerit 
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In questa situazione si deve mettere particolarmente in luce il trattamento 
giuridico delle api, animali molto eccezionali, in cui è possibile riconoscere 
quanto i romani si orientassero verso i fatti naturali nell’elaborare regole 
giuridiche appropriate18.

Si potrebbero citare molti altri esempi nelle fonti, ma basta quello che 
abbiamo visto per dire che nella concezione giuridica dei romani ci fu ri-
spetto per la libertas naturalis19 e per la varietà dei tipi di animali, più di 
quanto possa osservarsi nell’attualità.

I romani considerarono l’animale come oggetto sul quale possono fon-
darsi diritti, soprattutto quello di proprietà che può essere oggetto di ne-
gozi (finora non ci sono stati grandi cambiamenti su questo tema). Si può 
confutare facilmente il rimprovero di aver trattato l’animale come materia 
priva di vita. Dopo aver riesaminato le fonti, sono arrivata alla conclusione 
che i romani vedevano gli animali come res sui generis, rispettando la loro 
essenza di esseri viventi. Rispetto agli oggetti inanimati, gli animali, come 
esseri viventi, presentano aspetti speciali, come la necessità di alimentarsi, 
la capacità di moltiplicarsi o la possibilità di muoversi di propria volontà. 
Inoltre, si differenziano anche tra loro nelle necessità della vita. Per questo, 
il trattamento giuridico dell’animale è stato sempre accompagnato dalla 
difficoltà di affrontare con concetti giuridici il fenomeno animale. Ordi-
nare gli animali in categorie giuridiche, significa molte volte ignorare le 
loro caratteristiche naturali. Giustamente il diritto privato romano non l’ha 
quasi fatto, a differenza del diritto privato attuale20.

vel ita sit in conspectu nostro, ut difficilis sit eius persecutio. Si veda anche J. Filip-Frösch, 
Cervi, qui in silvas ire et redire solent. Anmerkungen zu einem exemplum iuris, in Iurispru-
dentia universalis, Festschrift für Theo Mayer-Maly, Köln-Weimar-Wien, 2002, p. 191 ss.

18  Su questa problematica, cfr. D. Mantovani, I giuristi, il retore e le api. Ius controver-
sum e natura nella Declamatio maior XIII, in D. Mantovani e A. Schiavone (Edd.) Testi 
e problemi del iusnaturalismo romano, Pavia, 2007, p. 323 ss.; J. Filip-Fröschl, Apis natura 
fer est. Romanistische Anmerkungen zur besonderen Natur der Biene, in Scientia et historia, 
Festschrift für Peter Putzer, I, Egling an der Paar, 2004, p. 141 ss. Si veda anche P.P. Onida, 
Studi, cit., p. 152 ss.; T. Giménez-Candela, Der. Priv. Rom., cit., p. 189; Abejas y Covid-19: 
Una regulación jurídica necesaria, in dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 
11-4, 2020, DOI https://doi.org/10.5565/rev/da.558.

19  In tema di libertà naturale, cfr. J. Filip-Fröschl, Libertas naturalis. Überlegungen 
zur natürlichen Freiheit von Mensch und Tier, in Studi in onore di Luigi Labruna, III, Na-
poli, 2007, pp. 1851-1872. Sulla perdita della proprietà degli animali catturati e dei prigio-
nieri di guerra schiavizzati, si veda R. Cadilli, Il problema della libertà naturale in diritto 
romano, in dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 10-3, 2019, DOI https://
doi.org/10.5565/rev/da.449.

20  M. Giménez-Candela, Transición animal en España, Valencia, 2019, pp. 192-205. 
Della ricca e ampia letteratura sul tema degli animali nel mondo antico, si veda questa se-
lezione: A. Alexandridis, M. Wild e L. Winkler-Horacek, Mensch und Tier in Der 
Antike Grenzziehung und Grenzuberschreitung, Wiesbaden, 2008; I. Saelid Gihlus, Ani-
mals, Gods and Humans, London-New York, 2006; J.M.C. Toynbee, Animals in Roman 
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Gli animali non devono essere chiamati cose, ma continuano a essere 
oggetti di diritto e come tali assoggettati alle stesse norme che regolano le 
cose, salvo che non ci sia una diversa previsione. Nel diritto privato odier-
no si deve citare a proposito soprattutto il § 1332a ABGB e il § 251 (2) 
BGB21. Naturalmente, la protezione dell’animale attraverso il diritto pub-
blico esiste indipendentemente dal diritto privato22.

Siccome l’animale ha continuato a essere un oggetto del diritto, prima 
e dopo, il diritto privato odierno si distingue appena dal diritto romano 
sotto questo aspetto. Per il diritto romano è valido il seguente risultato: 
gli animali si designano come tali anche giuridicamente. Gli animali sono 
oggetti di diritto sui generis. La formulazione delle norme a essi applicabili 
corrisponde alla loro natura di esseri viventi. Come nei §§ 1332a ABGB e 
251 (2) BGB, l’animale ferito è protetto dalla lex Aquilia23 solo mediante i 
diritti del suo proprietario, come avviene attualmente.

In comparazione con il diritto odierno, manca tuttavia la pubblica difesa 
che deve proteggere l’animale anche a fronte dei danni prodotti dallo stesso 
proprietario. Questo deve comunque vedersi in modo diverso per l’antichità. 
Per quanto riguarda il mantenimento adeguato degli animali, si deve tener 
conto che il valore del bestiame e la dipendenza da esso erano molto più ele-
vati di oggi. Plinio designa il cane e il cavallo come gli amici più fedeli dell’uo-
mo24; e chiama il bestiame bovino socius enim laboris agrique cultura25. Anche 

Life and Art, Baltimore-London, 1996; U. Dierauer, Tier und Mensch, in Denken der 
Antike. Studien zur Tierpsychologie, Anthropologie und Ethik, Amsterdam, 1977.

21  V. infra, § 2 nt. 38. La considerazione dell’animale come «non cosa», usando un’e-
spressione negativa, è stata adottata dai codici civili di Austria (1988), Germania (1990) 
Paesi Bassi (1992), Moldavia (2002), Svizzera (2003), Catalogna (2006) Repubblica Ceca 
(2012). Anche l’art. 135.3 del Codice civile dell’Azerbaijan stabilisce che «le piante e gli 
animali non sono oggetti». 

22  Per quanto riguarda il dibattito filosofico e giuridico sugli animali in Italia, si vedano 
per tutti, S. Castiglione e L. Lombardi Valluri (a cura di), Trattato di biodiritto. La 
questione animale, Milano, 2012; P. Donaldoni e I. Fanlo Cortés (a cura di), Ambiente, 
animali e umani. Il pensiero bioetico di Silvana Castignone, Milano, 2018; L. Lombardi 
Valluri, Scritti animali. Per l’istituzione di corsi universitari di diritto animale, Gesualdo, 
2018; E. Battelli, M. Lottini, G. Spoto e E.M. Incutti (a cura di), Nuovi orizzonti sulla 
tutela degli animali, Roma, 2022.

23  Qui è possibile evidenziare che nel capitolo terzo della lex Aquilia si citano molti 
diversi animali, anche selvatici. Su questo capitolo, v. supra, nt. 4.

24  Plin., hist. nat. 8, 142: Ex his quoque animalibus, quae nobiscum degunt, multa sunt 
cognitu digna: fidelissimumque ante omnia homini canis atque equus. pugnasse adversus 
latrones canem pro domino… Cfr. M.F. Cursi, La lex Pesolania de cane: un fraintendimento 
o una previsione specifica sui cani pericolosi, in Index, 45, 2017, p. 495 ss.

25  Plin., hist. nat. 8, 180: Optime cum domito iuvencus inbuitur. socium enim laboris 
agrique culturae habemus hoc animal, tantae apud priores curae, ut sit inter exempla dam-
natus a populo Romano die dicta, qui concubino procaci rure omassum edisse se negante 
occiderat bovem; actusque in exilium tamquam colono suo interempto.



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

226 Marita Giménez-Candela

Columella lo designa come il più valido aiuto dell’uomo nell’agricoltura26. 
Entrambi informano che per gli avi l’uccisione dello stesso, causata a pro-
posito, equivaleva a un crimine capitale. Pure in Virgilio si trova l’idea che 
l’età dell’oro finisca con l’uccisione dei buoi da lavoro. Dagli scritti degli 
autori sull’agricoltura si evince che gli animali utili si trattavano bene per il 
proprio interesse. Così Catone27, conosciuto per la sua austerità, dice che la 
cura del bestiame è il miglior investimento.

L’erronea interpretazione odierna del diritto romano, nell’ambito della 
discussione sulla qualità di cosa dell’animale, si spiega (a parte per l’imper-
fetta conoscenza del diritto romano) soprattutto per la traduzione parziale 
del termine res come cosa, che assume una connotazione di oggetto morto. 
Tuttavia, questo significato (oggetto = cosa morta) è solo uno dei molti che 
può avere. Se teniamo conto di questo, sarebbe meglio tradurlo come «og-
getto di diritto», in riferimento alla sua utilizzazione giuridica nella forma-
zione di categorie. La qualità dell’animale come oggetto di diritto non subì 
cambiamenti nel diritto privato, limitandosi di fronte alle cose senza vita. 
La terminologia delle fonti giuridiche romane mostra che questa limitazio-
ne fu realizzata con maggiore frequenza rispetto al diritto attuale. Molte 
volte si nominano gli animali insieme agli schiavi28. I romani non avevano 
problemi a situare questi ultimi nell’ordine res, anche se consideravano gli 
schiavi come persone in potestate e non come cose29.

Dato che i giuristi romani utilizzavano il termine res in maniera relativa-
mente imprecisa, sia nel suo significato tecnico-giuridico, sia per denomi-
nare le cose corporali, questo può condurre a conclusioni erronee, se non 
si tiene conto della situazione. Anche la moderna discussione sulla qualità 
giuridica dell’animale come cosa, si può spiegare soprattutto con la scarsa 
differenza tra l’uso giuridico e l’uso volgare del termine «cosa».

La consapevolezza del fatto che l’animale è un essere vivente, appare 
con maggiore chiarezza nel diritto romano rispetto al diritto odierno, an-
che se non dobbiamo arrivare alla conclusione erronea che l’animale avesse 
un certo tipo di protezione30. Nella creazione delle norme giuridiche rela-

26  Colum. VI, praef. 7: laboriosissimus hominis socius.
27  Cato, agr. 63, 5: Nihil est quod magis expediat quam boves bene curare.
28  Cfr. D. 6, 1, 15, 3 (Ulp. 16 ad edict.); D. 7, 9, 5, 3 (Ulp. 79 ad ed.); D. 35, 2, 30 pr. 

(Marcian. 8 fideic.); D. 21, 1, 48, 6 (Pomp. 23 ad Sab.); Gai 2, 32; 3, 217.
29  In tal senso M. Kaser, Das Römische Privatrecht, München, 1971, p. 113. Cfr. Gai 1, 9.
30  L’idea di protezione degli animali non è estranea all’antichità. Tuttavia, fu prevista 

nel diritto pubblico solo nel XIX secolo, quando l’Inghilterra iniziò ad approvare le prime 
norme per contrastare la crudeltà verso gli animali (Act to prevent the improper and cruel 
treatment of cattle of 22 July 1822, conosciuto come Martin’s Act; Cruelty to Animals Act 
of 15 August 1876 regulating the use and treatment of live animals is scientific research). 
Su queste leggi, si veda G.T. Kelch, A Short History of (Mostly) Western Animal Law, 
II, in Animal Law Review, 2013, p. 351. Nel diritto privato fu introdotta  – sebbene in 
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tive all’animale, i romani si orientavano chiaramente verso le circostanze 
naturali, molto di più rispetto a oggi, e non lo vedevano come un qualsiasi 
oggetto di diritto.

2.  La riluttanza del legislatore a dare una definizione o un nome diretto 
dell’animale è una caratteristica distintiva dei sistemi giuridici contempora-
nei31. In questo ambito, c’è una differenza tra il chiaro riferimento all’essere 
umano e all’animale, che caratterizza i testi giunti fino a noi dall’antichità32, 
scritti da giuristi e studiosi più vicini all’osservazione, senza filtri, delle ma-
nifestazioni della vita e l’ambiguità nel riferimento all’animale, oggi abitua-
le, come risultato di un noto allontanamento dalla natura, che caratterizza 
i testi della giurisprudenza e della legislazione vigenti, che trasferiscono ai 
testi un modo ambiguo, non giuridico, di riferirsi agli animali, o un modo 
di menzionarli che li reifica.

Per riferirsi agli animali, è abbastanza comune usare la forma parafrasa-
ta: «animali umani e animali non umani»33, per manifestare forse, con l’uso 
di detta parafrasi, un segno di rispetto per gli animali. Tuttavia, poiché la 
biologia ci identifica tutti come animali34, la forma negativa «animali non 
umani» sottolinea piuttosto un carattere negativo degli animali: non sono 
umani. Per dirla in altro modo, essere umani appare in questa espressione 
come il positivo, il rilevante, mentre essere un animale è «non essere uma-
no». Tuttavia, essere un animale – e lo stesso nome animale – non ha, di per 

generale – solo con le legislazioni austriaca, tedesca e svizzera. V.T. Giménez-Candela, 
Estatuto jurídico de los animales: aspectos comparados, in B. Baltasar (Ed.), El Derecho de 
los animales, Madrid, 2015, pp. 167-180; Id., Transición animal, cit., pp. 161, 174, 178, 191, 
200, 201, 245-253.

31  A questo proposito, C. Jandl et al., Ausbildung und Einsatz von Diensthunden 
im Lichte von § 5 TSchG. Was ändert sich durch die TSchG-Novelle BGBl I 61/2017, in 
TiRUP., 2017-2018, A, p. 25 ss.

32  Per un approccio sintetico, J. Filip-Fröschl, Rechtshistorische Wurzeln der Behand-
lung des Tieres, cit., p. 21 ss.

33  È un’espressione molto diffusa in campo accademico, v., fra gli altri, R. Benisson, An 
Inclusive Re-Engagement with our Nonhuman Animal Kin: Considering Human Interrela-
tionships with Nonhuman Animals, in Animals, 2011, DOI:10.3390/ani101004; U.M. Juer-
gens, Human and nonhuman animals: Equals in Uniqueness, in Animal Sentience, 2018, 
p. 164 ss. È anche usata, ad esempio, nella denominazione di un progetto riconosciuto di 
difesa degli animali come il «Non-Human Rights Project» (https://www.nonhumanrights.
org/) guidato da Steven Wise, che nella presentazione del progetto stesso dichiara: «Our 
groundbreaking work challenges an archaic, unjust legal status quo that views and treats all 
nonhuman animals as “things” with no rights. As with human rights, nonhuman rights are 
based on fundamental values and principles of justice such as liberty, autonomy, equality, 
and fairness. All of human history shows that the only way to truly protect human beings 
fundamental interests is to recognize their rights. It’s no different for nonhuman animals…».

34  N. Shanks e C. Ray Greek, Animal models in light of evolution, Universal-Publi-
shers, 2009, p. 20, 24 ss. 
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sé, una connotazione negativa. Al contrario, essere un animale è una qualità 
biologica35, che identifica tutti gli esseri viventi che abitano il pianeta e si 
muovono, a differenza delle piante e degli organi sessili, che non si muo-
vono. Pertanto, parlare di «animali non umani» per riferirsi agli animali, 
significa continuare a considerarli «un po’ meno» degli umani36.

Inoltre, tali espressioni, come tutte quelle precedute dall’avverbio ne-
gativo «non», sono inutili per il diritto, che le considera inapplicabili37. 
Questo è accaduto negli anni Novanta del XX secolo, nei codici civili di 
Austria, Germania e Svizzera, con l’adozione dei termini «nicht Sachen» 
(non cose) o «keine Sachen» (non sono cose) per sancire il cambiamento 
dello statuto giuridico degli animali da cose a esseri senzienti. Tali espres-
sioni negative, sebbene utilizzate anche in altri codici europei38, sono state 
ampiamente criticate39, così come è stata evidenziata la loro mancanza di 
utilità. Nel 2015, questa formulazione negativa è stata sostituita con bene-
ficio, nella riforma del Codice Napoleonico, dalla frase che caratterizza gli 
animali come «esseri viventi dotati di sensibilità»40, nell’ambito del proces-
so di dereificazione animale che è iniziato in diversi paesi41, come nel caso 
della Spagna con la riforma del Codice civile avvenuta nel 202142.

35  T.A. Sebeok, ‘Animal’ in biological and semiotic perspective, in T. Ingold (Ed.), What 
is an animal, London-New York, 2016, p. 63 ss. https://doi.org/10.4324/9781315539126.

36  C.A. Chapman e M.A. Huffman, Why do we want to think humans are different?, 
in Animal Sentience, 23-1, 2018, DOI: htpps://10.51291/2377-7478.1358.

37  Il Dizionario ispanico dei dubbi (Diccionario Panhispánico de Dudas) ammette l’uso 
dell’avverbio negativo «non», quando: «È prefisso di sostantivi o aggettivi astratti, che denota-
no l’inesistenza di ciò che è designato da loro: è a favore della nonviolenza. Il suo atteggiamento 
non bellicoso gli valse le simpatie di tutti. È scritto separatamente e senza un trattino interme-
dio». L’aggettivo umano non è astratto ma generico, relativo all’uomo (da humus, terra). 

38  V. supra, nt. 21. Si veda anche M. Giménez-Candela, Transición animal, cit., p. 174, 
178, 185-186, 191, 196, 200; Ead., Estatuto jurídico de los animales, cit., pp. 167-180.

39  F. von Harbou, Sache, Mitgeschöpft, Rechtssubjekt? Das Tier im deutschen Recht. 
Geschichte, Gegenwart und Perspektiven, in Animal Law. Tier und Recht. Developments 
and Perspektives in the 21st. Century. Entwiclungen und Perspektiven im 21. Jahrhundert, 
Zürich-St. Gallen, 2012, p. 581 ss. 

40  Questa espressione è presente nei codici civili di Francia, Colombia, Portogallo e 
Spagna, che hanno adottato la sensibilità come paradigma per riferirsi agli animali «derei-
ficati». L’influenza del termine «esseri senzienti», utilizzato dall’art. 13 TFUE è nota. La 
difficoltà consiste nel fatto che, nelle lingue derivate dal latino (come francese, portoghese, 
italiano o spagnolo) il termine «senziente», o «esseri senzienti», non è ancora riconosciuto 
dalle rispettive autorità linguistiche di ciascun paese (la Real Academia Española in Spagna 
e America Latina). Ciò non esclude che entrambe le espressioni siano ampiamente diffuse 
nella pratica giudiziaria e forense, così come in alcuni testi legislativi. 

41  T. Giménez-Candela, La Descosificación de los animales, I, in dA. Derecho Ani-
mal (Forum of Animal Law Studies), 8-2, 2017, pp. 1-4. https://doi.org/10.5565/rev/da.318; 
Ead., La Descosificación de los animales, II, in dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law 
Studies), 8-3, 2017, pp. 1-5. https://doi.org/10.5565/rev/da.250.

42  M. Giménez-Candela, Estatuto jurídico de los animales en el Código civil. La espe-
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Lo stesso vale per l’espressione «i restanti animali»43 per riferirsi agli 
animali. La struttura che viene utilizzata è: «noi» e «i restanti animali». È 
un’espressione, ispirata anche dal desiderio di manifestare rispetto, che vie-
ne utilizzata per designare gli animali. Anche qui si può osservare una sotti-
le affinità con l’espressione di cui sopra («animali non umani»), ma lo sfon-
do, purtroppo, è lo stesso. Perché anche l’espressione «i restanti animali», 
con tutto il suo carico di buone intenzioni, si basa sull’uso dell’espressione 
«animali» destinata agli umani, mentre gli animali sono «i restanti animali». 
In altre parole, si tratta anche di un modo negativo di stabilire l’uguaglianza 
tra umani e animali, che parte da un’affermazione di superiorità dell’uma-
no («noi»), sebbene lo si ammanti della denominazione di animale. Infatti, 
quando si usa «i restanti» in questa espressione44, ci si riferisce agli «anima-
li-animali», con tutta l’ampiezza che ciò implica (dalle zanzare e termiti, 
ai coccodrilli o alle pecore) e non agli «animali umani». In altre parole, 
mentre il termine positivo dell’espressione («noi») si riferisce agli esseri 
umani, gli animali rimangono in una categoria in qualche modo residuale 
(«i restanti»). Non sembra neppure convincente per l’uso in campo tecni-
co-giuridico.

Molto simile a questa espressione – e nella stessa linea di espressione 
di rispetto e considerazione per gli animali – è quella di «gli altri anima-
li»45. Anche qui la confusione è latente, poiché stabilisce una dimensione 
di uguaglianza – peraltro ovvia – tra l’uomo e l’animale, ma con una pre-
minenza del termine animale per designare l’uomo e una riserva negativa 
(«gli altri») per riferirsi agli animali. Nemmeno questa espressione ha la 
chiarezza che un concetto giuridico richiede, né aiuta a identificare indiscu-

rada Descosificación animal, in dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 12-2, 
2021, pp. 7-22. https://doi.org/10.5565/rev/da.582.

43  V. tra gli altri, R.M. Torre Torres, Descosificando a los demás animales: las resisten-
cias desde el derecho civil, in Rev. Latinoam. de Dir. da Natur. e dos Anim., 4-2, 2021, p. 44 
ss.; I. González Marino e K. Becerra Valdivia, Los demás animales como miembros de 
la comunidad política: superando el antropocentrismo constitucional a través de la paz como 
fín del Derecho, in dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 12-3, 2021, https://
doi.org/10.5565/rev/da.587.

44  «Demás», come indicato dal Dizionario del RAE (Real Academia Española), è un 
aggettivo o pronome indefinito invariabile, che designa sempre la parte rimanente rispetto 
a un tutto. Significa «(il) restante», «(l’) altro», e può avere un certo significato discrimina-
torio. 

45  C. Russel e R. Spannring, So what for other animals? Environmental education 
research after the animal turn, in Environmental Education Research, 25-8, 2019, pp. 1137-
1142, DOI: 10.1080/13504622.2019.1687639; W. Adams, Human Subjects and Animal 
Objects: Animals as “Other” in the Law, in Journal of Animal Law and Ethics, 3, 2009, 
p. 32; D. Walter, Animals, in The Oxford Companion to Law, Oxford, 1980, p. 65, che 
indica: «A generic term including beasts, birds, fish, and other living creatures, other than 
humans».
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tibilmente a chi (non cosa) ci riferiamo46. In altre parole, si tratta di iden-
tificare gli animali per quello che sono: animali47. Animali, inoltre, che si 
manifestano come individui, all’interno dell’immensa varietà morfologica 
che li caratterizza (elefanti, cani, uccelli, cavalli, mucche, polpi, api, etc.)48.

La difficoltà che, sia nei testi giuridici che nel linguaggio usato in ambito 
accademico e negli scritti dei difensori degli animali, il termine «animale» 
non sia usato apertamente, chiaramente e senza complessità, sta nella man-
canza del riconoscimento che gli animali sono creature come noi49, degne 
quanto lo sono gli umani (che sono anche animali). In altri termini, noi 
esseri umani e gli animali siamo uniti dalla biologia e separati sia dal lin-
guaggio che dalla regolamentazione normativa dalla nostra comune biolo-
gia animale. Questa mancanza di chiarezza e determinazione nella designa-
zione degli animali ha come conseguenza la difficoltà di riconoscere i loro 
interessi in campo giuridico, sia legislativo che giurisprudenziale, nonché il 
riconoscimento della loro posizione speciale nell’ordinamento giuridico50. 
Ciò porta, direttamente, a un’ambiguità nella disciplina normativa dell’esi-
stenza degli animali e del trattamento che dobbiamo dare loro, che non può 
essere altro che un trattamento di rispetto e riconoscimento dei loro propri 
interessi, che li chiamiamo o meno «diritti»51.

Non è solo una questione di linguaggio giuridico (è anche questo!), ma 
si tratta di riconoscere e riposizionare la categoria degli animali all’inter-
no dell’ordinamento giuridico, in tutte le disposizioni che li riguardano, 
a partire dalla stessa denominazione e finendo con il riconoscimento del 
trattamento che meritano secondo la loro natura biologica, i loro interessi 
specifici e la loro intrinseca dignità52.

46  M. Giménez-Candela, Es alguien (no algo), in dA. Derecho Animal (Forum of Ani-
mal Law Studies), 9-1, 2018, pp. 5-7. https://doi.org/10.5565/rev/da.251.

47  Il termine animale, conformemente alla sua origine etimologica, si riferisce o iden-
tifica creature viventi, che hanno un’«anima», un soffio di vita, qualcosa che è comune a 
uomini e animali. V., sotto la voce anima, H. Heumann e E. Seckel, Handlexikon, 11ª ed., 
Graz, 1971, p. 32: «“lebendiges” (geschöpf) animarum descriptio = capitatio humana atque 
animalium (CTh. 11, 20, 6 pr.)».

48  Ancora utile, E.S. Russel, Form and Function. A contribution of Animal History 
Morphology, London, 1916; tra l’abbondante bibliografia, spicca recentemente C.D. Mil-
lar e D.M. Lambert, Archaeogetenetics and Human Evolution: the ontogeny of a biologi-
cal discipline, in World Archaeological London, 51-4, 2019, p. 546 ss.

49  Nel diritto tedesco si usa il termine co-creatura («Mitgeschöpfte») per riferirsi agli 
animali. Cfr. Verwaltungsgericht Giessen, aprile 2003, 10 G 417-03 Rn. 22.; K. Meyer-A-
bich, Tiere sind andere wie wir, in M. Himmelheber-Stiftung Gmbh (Hrsg.) e W. Sauer 
(Hrsg.), 33, Stuttgart 2003, p. 190 ss.

50  I. Tuma-Koch, Die Sonderstellung von Tieren im Zivilrecht, Berlino, 2021. 
51  D. Favre, Respecting Animals, New York 2018, in particolare il capitolo: «We all 

have interests», p. 103 ss. 
52  Si veda, con particolare riferimento alla dignità degli esseri viventi («Würde der Kreatur») 

nell’Europa centrale, A. Brenner, Die Würde des Lebens. Vom Selbstsein der Tiere, in Animal 
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I testi giuridici richiedono, inoltre, tecnicità, chiarezza e obiettività nella 
designazione delle realtà che regolano, proteggono o difendono. E questo 
dovrebbe essere il caso del termine animale. L’uso tecnico di un’espressione 
non comporta valutazioni soggettive per il legislatore o il giudice e non do-
vrebbe averle per accademici, operatori giuridici o agenti responsabili della 
protezione degli animali. Un’espressione tecnica come animale si limita a 
indicare in modo indubbio a chi si riferisce e quale trattamento giuridico 
le viene applicato. Il termine animale si riferisce anche ai possibili conflitti 
giuridici che l’esistenza dell’animale genera in una società democratica53, e 
serve anche a indicare l’inserimento dell’animale in una società organizzata 
come Stato di diritto54.

Per fare un esempio ricorrente, nella recente riforma dello statuto giuri-
dico degli animali nel Codice civile spagnolo nel 202155, il termine animale 
è usato nello stesso titolo del libro II (artt. 333-608) per differenziarli dalle 
cose in proprietà. Quel titolo, prima della suddetta riforma, si riferiva solo 
alle cose (beni) e all’acquisizione della proprietà su di esse, non agli animali 
che erano sussunti nelle cose, nel tenore letterale che riproduco qui:

Dei beni, della proprietà e delle sue modificazioni.

Law. Tier und Recht. Developments and Perspektives in the 21st. Century. Entwiclungen und 
Perspektiven im 21. Jahrhundert, Zürich-St. Gallen, 2012, p. 53 ss.; L. Engi, Die Würde des 
Gewordenen und die Unverfügbarkeit der Tiere, in Animal Law. Tier und Recht, op. ult. cit., p. 
69 ss.; spec. 76 s.; K.P. Rippe, Ein Lebensschutz für Tiere?, in Animal Law. Tier und Recht, op. 
ult. cit., p. 90 ss.; M. Giménez-Candela, Dignidad, sentiencia, personalidad. Relación jurídica 
humano-animal, in dA. Derecho Animal, 9-2, 2018, https://doi.org/10.5565/rev/da.346.

53  S. Pollo, Manifesto per un animalismo democratico, Roma, 2021, p. 76 ss.
54  A. Peters, Toward International Animal Rights, in A. Peters (Ed.), Studies in Glo-

bal Animal Law, Heidelberg-Berlin, 2020, p. 100 ss. Ci sono esempi, provenienti da vari 
ambiti in cui il diritto è applicato con termini esatti e precisi senza altre connotazioni se 
non quelle tecnico-giuridiche, espressioni o termini, che sono stati meglio o peggio accettati 
dalla società. È il caso del termine «matrimonio» per le unioni omosessuali, o del termi-
ne «coppie di fatto», per le unioni tra omosessuali o eterosessuali, che all’epoca generò 
un’ampia polemica. Rimanendo nell’ambito della famiglia, qualcosa di simile è accaduto 
con la modifica nel Codice civile spagnolo del termine «figli naturali» o «figli biologici», 
per attribuire loro gli stessi diritti di quelli nati all’interno di un matrimonio canonico (poi 
assimilato nei suoi effetti al matrimonio civile). 

55  Si veda G. Cerdeira Bravo de Mansilla (Dir.) e M. García Mayo (Coord.), Un 
nuevo Derecho civil para los animales. Comentarios a la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, 
Madrid, 2022; A. Domínguez Luelmo, La Ley 17/2021 sobre régimen jurídico de los ani-
males. Comentario y aplicación práctica, Madrid, 2022; S. Díaz Alabart, De los animales 
en el Código civil, in Rev. der. priv., 1, 2022, pp. 3-29; M. Ortiz Fernández, Reflexiones 
en torno a la Ley 17/2021, de 15 de diciembre: la protección de los animales como “seres 
sintientes”, in Actual. Juríd. Iberoam., 17, 2022, pp. 400-425; M.P. García Rubio (Coord.), 
Monográfico dedicado a la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificación del Código 
civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento civil, sobre el régimen jurídico de los 
animales, in JAL & IAWS, 10, 2022.
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La formulazione della riforma, attraverso la legge 17/2021 del 15 di-
cembre entrata in vigore il 5 gennaio 202256, attualmente recita nel titolo II 
come segue: «Degli animali, dei beni, della proprietà e delle sue modifica-
zioni».

Allo stesso modo, il titolo primo del libro II (artt. 333-347) recita: «Del-
la classificazione degli animali e dei beni».

Nel Codice civile del 1889, si diceva, invece: «Della classificazione dei 
beni».

In questo modo è chiaro che gli animali differiscono dalle cose in pro-
prietà. È facile intuire il caos giuridico che si sarebbe potuto causare se, al 
posto degli animali, le suddette espressioni fossero state utilizzate nel titolo 
del Libro II e nel Titolo I:

«Animali non umani»
«I restanti animali»
«Gli altri animali»
In definitiva, dal riconoscimento dell’animale, chiamato così – senza cir-

conlocuzioni – nei testi giuridici e nella relativa letteratura, ci si possono 
aspettare risultati diversi da quelli che sono stati raggiunti fino ad oggi. 
L’indeterminatezza e l’ambiguità nei testi non aiutano a costruire un futu-
ro migliore per gli animali. Pertanto, rivendicare l’uso del termine anima-
le – chiaro e semplice – nei testi giuridici e nella letteratura pertinente, può 
contribuire a formulare alcune proposte per migliorare il trattamento degli 
stessi. Questo è esattamente ciò di cui trattano i paragrafi seguenti.

3.  La biologia e la medicina veterinaria identificano l’animale, in modo 
tradizionale, come un essere vivente composto da più cellule specifiche57, la 
cui peculiarità non include necessariamente un’affermazione di superiorità 
da parte dell’uomo, che non si basa sull’esistenza di presunte facoltà di co-
gnizione o comunicazione esclusive o uniche dell’essere umano58. L’affer-
mazione di tale supremazia dell’essere umano è stata frequente, soprattutto 
nel campo del pensiero filosofico, ma adesso sembra totalmente obsoleta, 

56  Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificación del Código Civil, la Ley Hipoteca-
ria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen jurídico de los animales, https://www.
boe.es/eli/es/l/2021/12/15/17 (= Legge 17/2021, del 15 dicembre, che modifica il Codice 
civile, la Legge ipotecaria e il Codice di procedura civile, sul regime giuridico degli animali).

57  C. Calenge, S. Dray e M. Royer-Calenzi, The Concept of Animals Trajectories 
from a data Analysis Perspective, in Ecological Informatics, 4-1, 2009, p. 34 ss. https://doi.
org/10.1016/j.ecoinf.2008.10.002.

58  W.T. Fitch, B. De Boer, N. Mathur e A.A. Ghazanfar, Monkey vocal tracts are 
speech-ready, in Science Advance, 2-12, 2016, DOI: 10.1126/sciadv.160072; P.H. Lieber-
man, D.H. Klatt e W.H. Wilson, Vocal tract limitations on the vowel repertoires of rhesus 
monkey and other nonhuman primates, in Science, 164-3884, 1969, DOI: 10.1126/scien-
ce.164.3884.1.
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grazie ai progressi della ricerca scientifica59. Anche se sono ancora osserva-
bili tracce di ciò che viene comunemente chiamato specismo60.

La cosiddetta rivoluzione darwiniana contribuì in modo decisivo all’i-
dea che le differenze di specie potessero costituire la base di una dispari-
tà di trattamento degli individui61. Tuttavia, il divario culturale e giuridico 
tra uomo e animale non si basa semplicemente su un’interpretazione della 
natura o una ragione biologica che consente di tracciare un confine netto 
tra i due62 e comporta l’affermazione della preminenza o della superiorità 
dell’uomo sugli animali, che è stato un postulato indiscusso per molti se-
coli. L’affermazione della distanza che separa l’essere umano e l’animale63, 
ha innalzato un muro di incomprensione e di mancanza di disciplinamento 
dell’animale in campo giuridico, che dovrebbe essere smantellato64.

Si tratta di un divario basato su una forma di interpretazione del com-
portamento animale – contemplata per secoli con un’evidente mancanza di 
comprensione dei suoi bisogni65 – e anche sull’influsso di movimenti sociali 
autoritari in cui la supremazia di un individuo, di un’idea o di una creden-
za era sufficiente per imporre, quasi senza discussione, forme chiaramente 
abusive di disuguaglianze sociali, tra le quali il sessismo, il razzismo e lo 
specismo formano una triade non solo di valore metaforico, ma i cui com-
ponenti presentano una profonda analogia66.

Che la critica di questi eccessi si evidenziasse, soprattutto dagli anni Ses-
santa del XX secolo, può essere avvertito nei profondi cambiamenti sociali 

59  E. Paez, Humans may be unique and superior  - and that is irrelevant, in Animal 
Sentience, 23-26, 2019.

60  V., per tutti, B. Swarts e B.D. Mishler (Edd.), Speciesism in biology and culture. 
How Human Exceptionalism is Pushing Planetary Boundaries, Berkeley, CA 2022, dispo-
nibile in: https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-030-99031-2.

61  S. Pollo, Darwinian Biology and the New understanding of Animals, in A. Vitale 
e S. Pollo (Edd.), Human-Animals Relationships in Transformation. Scientific, Moral and 
Legal Perspectives, Palgrave MacMillan, 2022, p. 9 ss.

62  J. Cartwright, Evolution and human behavior: Darwinian perspectives on human 
nature, MIT Press, 2000; E. Jablonka e M.J. Lamb, Evolution in four dimensions, revised 
edition: Genetic, epigenetic, behavioral, and symbolic variation in the history of life, MIT 
Press, 2014; K.N. Laland et al., The extended evolutionary synthesis: its structure, assu-
mptions and predictions, in Proceedings of the royal society B: biological sciences, 282.1813, 
2015, https://doi.org/10.1098/rspb.2015.1019.

63  S. Blatti e P.F. Snowdown, Animalism. New Essays on Persons, Animals and Iden-
tity, Oxford, 2016.

64  A. Peters, Animals in International Law, Leiden-Boston, 2020, p. 116 ss.
65  G. Vallortigara, Aristotle and the chicken: Animacy and the origins of Beliefs, in 

A. Fasso (Ed.) The Theory of Evolution and its Impact, New York, 2012, p. 189 ss.; G. 
Vallortigara, Animal Detection and its Role in Our Attitude toward Other Species, in 
A. Vitale e S. Pollo (Edd.), Human-Animals Relationships in Transformation. Scientific, 
Moral and Legal Perspectives, Palgrave MacMillan, 2022, p. 31 ss.

66  S. Pollo, Manifesto, cit., p. 36.
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e giuridici che costituiscono una vera conquista delle nostre società de-
mocratiche e che hanno visibilmente trasformato le politiche pubbliche a 
favore dell’uguaglianza delle donne, della lotta contro la violenza sessista, 
la discriminazione razziale o l’esercizio autoritario del potere. Tuttavia, in-
sieme a questi cambiamenti che definiscono il XXI secolo, la causa animale 
e l’inserimento politico degli animali nella società è ancora, potremmo dire, 
in uno stato di ‘infanzia’67. È vero che in tutti i paesi stiamo assistendo a 
trasformazioni in termini di riconoscimento del ruolo degli animali nella 
nostra società68, ma c’è ancora una grande resistenza, soprattutto nel campo 
giuridico più conservatore, a guardare oltre una concezione antropocentri-
ca del diritto69.

In questo senso, è opportuno rimettere al centro della ricerca giuridica, 
relativa agli animali, una concezione biologica (biogiuridica, per dirla più 
precisamente) di essi. Si tratta cioè di ricostruire il diritto animale e le re-
lative politiche pubbliche, partendo da una conoscenza esatta dei dati che 
la biologia e la scienza del benessere animale ci offrono, senza dimenticare 
che gli animali vivono in un ambiente – la natura – che se si deve preservare, 
è perché costituisce l’habitat di tutti noi, esseri umani e animali70. In questo 
ambito, a mio avviso, le risposte del diritto all’impatto dei cambiamenti 
climatici sugli animali sono una delle sfide che definiscono i bisogni che 
preoccupano la società odierna.

L’impatto del cambiamento climatico è sempre più evidente per la no-
stra società. Tempeste, ondate di calore, innalzamento del livello del mare, 
riscaldamento di fiumi, oceani e mari, scioglimento dei ghiacciai, stanno 
iniziando ad avere un impatto sui media e diventano evidenti (quasi in-
discussi) per la maggior parte di noi. Questo impatto colpisce anche gli 
animali, che si estinguono a causa dei suoi effetti sugli ecosistemi e sugli 
habitat in cui vivono71. Questa considerazione vuole aprire le porte alla 
riflessione e alla discussione su ciò che il diritto può fare per migliorare 
il tenore di vita degli animali che abitano il nostro stesso pianeta. Qual è, 
allora, il ruolo del diritto animale nel cambiamento climatico?

Il diritto animale cerca di raggiungere un equilibrio nella protezione de-
gli interessi, per gli esseri umani e gli animali, anche di fronte alle sfide del 

67  R. Garner, Political Representation of Animal Voices, in A. Vitale e S. Pollo 
(Edd.), Human-Animals Relationships in Transformation. Scientific, Moral and Legal Per-
spectives, Palgrave MacMillan, 2022, p. 341 ss.; S. Donaldson e W. Kymlicka, Zoopolis: A 
Political Theory of Animal Rights, New York-Oxford, 2011.

68  M. Giménez-Candela, Transición animal, cit., con riferimento ai progressi del dirit-
to dell’animale in Europa e America Latina. 

69  C. Rogel Vide, Personas, animales y derechos, Madrid, 2018, p. 12 ss.
70  J.Vink, The Open Society and its Animals, London, 2020.
71  S. Harrop, Climate change, conservation and the place for wild animal welfare in 

International Law, in Journal of Environmental Law, 23, 2011, p. 441 ss.
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cambiamento climatico che riguarda tutti noi, umani e animali. Per quanto 
riguarda gli animali, il diritto cerca di fornire rimedi giuridici inclusivi per 
proteggere il loro benessere e affrontare la distruzione della biodiversità e 
in particolare degli habitat in cui vivono72.

Di particolare interesse sono gli animali, la cui progressiva scompar-
sa o il peggioramento delle loro condizioni di vita non attira l’attenzione, 
perché sono specie la cui unicità (sebbene ce l’abbiano) non spicca, come 
invece accade con l’orso polare, la tigre bianca, il koala, la farfalla impera-
tore o l’orso panda gigante. Ci sono altri animali meno appariscenti che, da 
un lato, sono ugualmente legittimati a godere di un ambiente che consenta 
loro di continuare a vivere e che, dall’altro, svolgono un ruolo di primo 
piano nella costruzione e nella permanenza della biodiversità. Mi riferisco 
agli insetti73 e alla fauna marina74, nonché agli uccelli, che a causa dell’inqui-
namento dei loro habitat e delle condizioni estreme dei fenomeni climatici 
stanno scomparendo, alterando in modo permanente gli ecosistemi come li 
conosciamo finora.

A questo fatto incontrovertibile del cambiamento climatico dobbiamo 
aggiungere quelle attività umane che contribuiscono ad aumentare questi 
effetti distruttivi. È ciò che è stato evidenziato in uno studio, pubblicato su 
Nature nell’aprile 202075, che ha avuto un grande impatto e può essere rias-
sunto come segue. Lo studio prevede che vaste parti di ecosistemi potreb-
bero alterarsi, creando morti improvvise che sarebbero catastrofiche non 
solo per la fauna selvatica, ma per gli esseri umani che dipendono da essa: 
«… per molto tempo, le cose possono sembrare giuste e improvvisamente 

72  J.J. García e Rebollo Del Río, Hacia un eco-sensocentrismo como postura ética 
para el derecho animal, in dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 11-1, 2020. 
DOI https://doi.org/10.5565/rev/da.477; R. Abate, Climate Change and the Voiceless. Pro-
tecting Future Generations, Wildlife and Natural Resources, Cambridge, University Press, 
2019.

73  Si veda M. Giménez-Candela, Abejas y Covid-19, cit., pp. 9-19. DOI https://doi.
org/10.5565/rev/da.558; L.D. Gómez Maldonado, Abejas y otros insectos polinizadores 
frente al uso indiscriminado de Neonicotinoides y Fipronil en Colombia. Comentarios a la 
sentencia del 12 de diciembre de 2019 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, in dA. 
Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 12-2, 2021, pp. 208-216. DOI https://doi.
org/10.5565/rev/da.575.

74  M. Giménez-Candela, Tratamiento jurídico de los peces en la UE y en España, in 
dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 10-4, 2019, pp. 43-59. DOI https://
doi.org/10.5565/rev/da.475; M. Giménez-Candela, J.L. Saraiva e H. Bauer, The legal 
protection of farmed fish in Europe - analysing the range of EU legislation and the impact 
of international animal welfare standards for the fishes in European aquaculture, in dA. 
Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 11-1, 2020, pp. 65-119. DOI https://doi.
org/10.5565/rev/da.460.

75  C.H. Trisos, C. Merow e A.L. Pigot, The projected timing of abrupt ecological 
disruption from climate change, Nature, 580, 2020, pp. 496-501, https://doi.org/10.1038/
s41586-020-2189-9.
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non è più così» diceva Alex L. Pigot, scienziato dell’University College 
di Londra e uno degli autori dello studio: «quindi, è troppo tardi per fare 
qualcosa al riguardo perché sei già caduto nel precipizio».

Le ultime ricerche si aggiungono a un quadro già desolante per la fauna 
selvatica globale, a meno che non vengano intraprese azioni urgenti per 
preservare gli habitat e limitare i cambiamenti climatici. Più di un milione 
di specie di piante e animali sono minacciate di estinzione76, a causa della 
miriade di modi in cui gli esseri umani stanno cambiando la terra attraverso 
l’agricoltura, la pesca, il disboscamento, l’estrazione mineraria, il bracco-
naggio e la combustione di materie fossili. Questo è il campo nel quale il 
diritto animale e il diritto ambientale possono unire i loro sforzi e offrire 
risorse che contribuiscano a preservare la biodiversità77.

In definitiva, tornando al filo conduttore di questa ricerca, la risposta 
del diritto rispetto agli animali deve basarsi saldamente su una dimensione 
finora poco esplorata, legata alla biologia, che a mio avviso si sostanzia in 
un necessario approccio biogiuridico all’animale78.

4.  Negli ultimi decenni stiamo assistendo all’emergere di quella che è 
stata chiamata «l’era della biolegalità»79, perché, sempre più, i cambiamenti 
politici, sociali, economici e quindi legali sono guidati, se non determinati, 
dalla realtà inappellabile che la biologia ci mostra. Il diritto non può essere 
dissociato dalla biologia, con il rischio di rimanere ancorato a postulati che 
dimenticano il fondamento stesso della norma giuridica80.

La biolegalità può essere vista da un punto di vista empirico o da un 
punto di vista teorico. Da un punto di vista empirico, è legata all’epoca 
dei grandi progressi biotecnologici (immunologia, neuroscienze, biologia 
molecolare) avvenuti soprattutto nelle società avanzate e che hanno rap-
presentato una vera e propria rivoluzione per le scienze della vita. Que-
sto progresso è stato rafforzato dallo sviluppo e dal perfezionamento di 

76  D.L. Wagner, Insects Decline in the Anthropocene, in Annual Review of Anthropo-
cene, 65, 2020, p. 457 ss. https://doi.org/10.1146/annurev-ento-011019-025151.

77  P.H. Raven e D.L. Wagner, Agricultural intensification and climate change are 
rapidly decreasing insect biodiversity, in PNAS, 118/2, 2021, https://doi.org/10.1073/
pnas.200254811; R.S. Abate (Ed.), What Can Animal Law Learn from Environmental 
Law, Washington, 2015.

78  V. le basi per la costruzione di questa proposta in M. Giménez-Candela, Animal 
Law: What is Left to be said by the Law about Animals, in A. Vitale e S. Pollo (Edd.), 
Human-Animals Relationships in Transformation. Scientific, Moral and Legal Perspectives, 
Palgrave MacMillan, 2022, p. 363 ss.

79  S. van Wich Len e M. de Leeuw, Biolegality: How Biology and Law Redefine So-
ciality, in Annual Review of Anthropology, 51, 2022, p. 383 ss., https://doi.org/10.1146/
annurev-anthro-041520-102305.

80  E.S. Fruehwald, A Biological Basis of Rights, in SSRN., 2009, DOI:10.2139/
ssrn.1440247; H. Gommer, A Biological Theory of Law, Seattle, 2011.
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tecniche con cui questi progressi sono stati in grado di dimostrare la loro 
efficacia, come le tecnologie riproduttive, la clonazione di organi o la sco-
perta di catene genetiche. Tutto questo accumulo di dati scientifici ha mes-
so in discussione le decisioni dei tribunali, il contenuto delle normative e la 
considerazione stessa della cosiddetta etica vitale, che in tutti questi anni è 
stata felicemente sottoposta a una revisione critica che può essere conside-
rata benefica. Da un punto di vista teorico, la biolegalità mette in discus-
sione i fondamenti della biopolitica, che sottolinea come la biologia con-
senta di acquisire forme più inclusive di relazioni all’interno della società. 
Le bioscienze e le biotecnologie, che stanno avendo una tale influenza su 
un nuovo modo di approcciarsi alla paternità, all’identità, alla personalità, 
non possono ignorare le questioni che contemporaneamente riguardano 
anche il rapporto uomo-animale. Da qui l’importanza di stabilire la visione 
dell’animale nel diritto in modo critico e rinnovato. In una concezione che 
potrebbe dirsi biolegale.

La connessione tra biolegalità e studi scientifici, ci permette di ripensare 
i rapporti tra biologia e diritto, che nel campo del diritto animale, si traduce 
in una nuova prospettiva, più oggettiva, più realistica e più attaccata alla 
realtà animale, ridefinita dai cambiamenti tecnologici che ci permettono di 
capire meglio cos’è l’animale, quali sono i suoi interessi e cosa è necessario 
fare affinché questi interessi possano essere preservati.

Se prendiamo come caso guida il riconoscimento della coscienza degli 
animali, che è stato sancito nel 2012 nella Dichiarazione di Cambridge81, 
risulta chiaro che, alla luce di esso, non si può più sostenere che gli animali 
provino solo sensazioni fisiche e corporee, dato che possiedono un livello 
di coscienza che permette loro di elaborarle e riconoscerle. Di conseguen-
za, le normative sugli animali, che oggi non tengono conto di questa real-
tà biologica, dovrebbero essere riviste e aggiornate. Facendo un esempio 
concreto, questa dimensione della coscienza animale dovrebbe influenzare 
la normativa sul trasporto del bestiame o quella relativa alla macellazione, 
che non può limitarsi a una descrizione di quali siano i mezzi necessari per 
evitare di causare dolore inutile agli animali82, perché le tecnologie di preci-

81  Cambridge Declaration of Consciousness, 7 July 2012.
82  V. per tutti, L.U. Sneddon, R.W. Elwood, S.A. Adamo e M.C. Leach, Defining 

and assessing animal pain, in Animal Behaviour, 97, 2014, pp. 201-212; T. Villalba, 40 
años de bienestar animal: 1974-2014. Guía de la legislación comunitaria sobre bienestar ani-
mal, Madrid, 2016, p. 79. Questo concetto si ritrova nella legislazione, soprattutto in quella 
dell’Unione europea. Si veda, a titolo esemplificativo, l’art. 3 della direttiva 98/58/CE: «Gli 
Stati membri provvedono affinché i proprietari o i custodi adottino le misure adeguate per 
garantire il benessere dei propri animali e per far sì che a detti animali non vengano provo-
cati dolori, sofferenze e danni inutili» (direttiva 98/58/CE del Consiglio del 20 luglio 1998 
riguardante la protezione degli animali negli allevamenti.); e l’art. 3 del regolamento (CE) 
n. 1/2005 del Consiglio: «Nessuno è autorizzato a trasportare o a far trasportare animali 
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sione non sono state, finora, applicate rigorosamente per determinare qual 
è la soglia del dolore per un animale.

È proprio qui, in questo campo della valutazione esatta della realtà bio-
logica dell’animale e dei suoi bisogni, che il concetto biogiuridico dell’ani-
male ha maggiore rilevanza. È chiaro che se questo concetto biogiuridico 
dell’animale fosse integrato nelle normative vigenti e future, si potrebbe 
evitare molto «dolore inutile» agli animali.

Spesso è visto con sospetto chi sostiene che il benessere animale è un va-
lido paradigma di trattamento rispettoso degli animali83. Questa diffidenza 
non si basa su un serio fondamento, perché il benessere animale è soggetto 
(o dovrebbe esserlo) – come paradigma scientifico – a una costante revisio-
ne critica unita a un periodico rinnovamento delle normative vigenti per 
determinare, più accuratamente, con quali parametri oggettivi stiamo trat-
tando gli animali. È qui che il significato biogiuridico del termine animale 
diventa importante e il suo uso necessario.

In breve, gli aspetti ambientali, ecologici e biologici assumono una 
nuova dimensione nel diritto. I dati provenienti dai suddetti campi non 
dovrebbero essere solo uno sfondo scientifico di natura tangenziale a cui 
ancorare i postulati giuridici, ma lo stesso risultato scientifico (ad esempio, 
la sensibilità animale o la coscienza animale) dovrebbe essere la base e la 
giustificazione della normativa e della giurisprudenza84. Questo è ciò che 
intendo quando parlo di una ridefinizione biogiuridica dell’animale.

L’influsso che l’accresciuta conoscenza della sensibilità animale ha avuto 
sui giuristi può vedersi nei cambiamenti dello statuto giuridico degli ani-
mali introdotti nei codici civili europei e latinoamericani, a cui abbiamo 
assistito negli ultimi decenni85. È uno degli esempi più recenti di come il 
biologico sia il supporto o l’àncora del giuridico – e non un riferimento 
sconnesso o una prova scientifica isolata del diritto  – che aiuta a capire 
meglio quali impegni comporta il riconoscimento della sensibilità animale.

in condizioni tali da esporli a lesioni o a sofferenze inutili» [regolamento (CE) n. 1/2005 
del Consiglio, del 22 dicembre 2004, sulla protezione degli animali durante il trasporto e le 
operazioni correlate, che modifica le direttive 64/432/CEE e 93/119/CE e il regolamento 
(CE) n. 1255/97].

83  In senso peggiorativo, il termine «welfarism» o «welfarist» (riferito al benessere) è 
usato in alcuni campi accademici per squalificare una proposta o una politica di protezione 
degli animali, quando, in realtà, il benessere degli animali potrebbe essere considerato la 
prima frontiera della protezione degli animali, che può avere effetti misurabili e verificabili, 
poiché è un concetto scientifico, pratico e dimostrabile, che dipende da criteri scientifici, 
non da mere speculazioni teoriche. 

84  V., per tutti, Nuffield Council on Bioethics, Animal sentience and consciousness. 
A review of current research. Prepared by A. Amhed e C. Corradi, March 2022, dispo-
nibile in: https://www.nuffieldbioethics.org/assets/images/Animal-sentience-and-consciou-
sness-review.pdf.

85  V. supra, nt. 38.
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Non lontana da questa affermazione del biologico come supporto al 
giuridico, è la teoria della pluralità animale di Hanna Arendt86, fortemente 
influenzata dallo studio della forma animale predicato da Portmann87, il 
cui ascendente si nota anche nella teoria aperta e inclusiva di Agamben del 
rapporto uomo-animale88.

La rivoluzione, introdotta da questo nuovo modo di concepire il diritto 
oggi, trae origine dalla formulazione stessa del concetto di biolegalità, che 
parte dalle opere pubblicate nel 2009 da Lynch e McNally89 a proposito 
dell’impatto sulla scienza forense dei progressi fatti nell’identificazione del 
DNA, ai fini dell’attribuzione della responsabilità penale.

Questo approccio biogiuridico al concetto di animale si basa sugli studi 
che ho pubblicato in questi anni sulla dereificazione degli animali nei testi 
giuridici, soprattutto nei codici civili europei e latinoamericani90. Si tratta di 
riformulare una proposta biogiuridica dell’animale che consenta, in ultima 
analisi, il riconoscimento della sua personalità come animale all’interno del 
sistema giuridico91. L’intero studio della persona, che è una vera e propria 
creazione giuridica, quindi genuinamente «artificiale», fittizia – si potrebbe 
dire – può acquisire una nuova luce e può facilitare un’altra prospettiva dei 
diritti degli animali, finora inesplorata.

La nozione di persona, di cui mi sono occupata in altre occasioni per 

86  V. Vasterling, Arendt’s Post-dualist Approach to Nature: the Plurality of Animals, in 
Hannah Arendt.net, 11-1, 2022, DOI: 10.57773/hanet.v11i1.461.

87  A. Portmann, Animal Forms and Patterns. A Study to the appearance of Animals, 
London, 1952. V. la recensione della traduzione in francese del 1961 fatta da N. Le Dévédec 
e A. Portmann, La forma animale, in Lectures, Les comptes rendus, 2014, URL: http://
lectures.revues.org/14943.

88  G. Agamben, The open: Man and Animal, trad. di K. Atell, Stanford University 
Press, 2004; v. la recensione di A. Pick, in Bryn Mawr Review of Comparative Literatur, 
5-2, 2006, https://repository.brynmawr.edu/bmrcl/vol5/iss2/1; v. recentemente, per tutti, 
l’illuminante libro di C. Salzani, Agamben and the Animal, Cambridge, 2022.

89  M. Lynch e R. Mcnally, Forensic DNA Databases and Biolegality: The Copro-
duction of Law, Surveillance Technology and Suspect Bodies, in P. Atkinson e P. Gaslen e 
M. Lock (Edd.), The Handbook of Genetics and Society. Mapping the New Genomic Era, 
London-New York, 2009, pp. 283-301; H. Machado e S. Costa, Biolegality, the Forensic 
Imaginary and Criminal Investigation, in RCCS. Ann. Rev., 5, 2013, p. 84 ss., DOI: https://
doi.org/10.4000/rccsar.490.

90  V. supra, ntt. 41, 42, 46, 68. Per quanto riguarda la situazione in America Latina, si 
veda C.A. Contreras López, Régimen jurídico de los animales en Chile, Colombia y Ar-
gentina, Valencia, 2016.

91  S. Stucki, Grundrechte für Tiere: Eine Kritik des geltenden Tierschutzrechts und 
Rechtstheoretische Grundlegung von Tierrechten im Rahmen einer Neupositionierung des 
Tieres als Rechtssubjekt, Baden-Baden, 2016, p. 173 ss., 333 ss. D. Navarro Sánchez, De 
la res romana al pleno reconocimiento de la personalidad jurídica: el avance imparable del 
Derecho animal, in M. Falcon e M. Milani (a cura di), A new role for Roman taxonomies 
in the future of goods?, Napoli, 2023, pp. 343-374.
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cercare di riportarla a ciò che significa veramente92, non ha altro significato 
che quello di una finzione creata per attribuire un ruolo, una funzione o 
un’azione a una realtà – vivente o meno – in campo giuridico, che a mio 
parere acquista oggi una nuova dimensione con il sostegno della nozione 
di biolegalità93.

In questo senso, va detto che il riconoscimento dei diritti degli anima-
li continua a suscitare una vivace polemica94, poiché inciampa sempre in 
una struttura giuridica fondamentale, che è quella che considera gli animali 
oggetti di diritto e non soggetti, poiché la soggettività (essere soggetto di 
diritti) si attribuisce secondo questa tradizionale dicotomia (soggetti-og-
getti) alle persone (intendendo questo termine con riferimento esclusivo 
agli esseri umani) e non alle cose, che è in assoluto il senso del termine 
persona. Coerentemente con questa visione tradizionale, gli animali sono 
esclusi dalle prerogative attribuite alla persona, siano essi considerati esseri 
senzienti o meno, poiché si ritengono beni e parte della proprietà, sebbe-
ne con l’importante distinzione che la proprietà degli animali è retta dalle 
proprie leggi95.

Per ricapitolare, la norma si nutre dell’individuazione e della delimita-
zione delle categorie giuridiche. Gli animali, in questa linea di chiarezza, 
devono essere riconosciuti come una categoria a sé stante, individualizzata, 
come una categoria a se all’interno del diritto, non come una categoria rela-
tiva, che deriva dall’interesse dell’essere umano96. Occorre dunque ripensa-
re il rapporto tra biologia e diritto, che per molti secoli è stato dimenticato, 
se non sistematicamente emarginato, nella ricerca di categorie «pure» del 

92  V. supra, nt. 52.
93  M. De Leeuw e S. van Wichelen, Personhood in the Age of Biolegality. Brave New 

Law, Palgrave MacMillan, 2020, DOI: https://doi.org/10.1007/978-3-030-27848-9.
94  V., per tutti, E. Doehl e J. Tuider (Hrsg.), Haben Tiere Rechte? Aspekte und Di-

mensionen der Mensch-Tier-Beziehung, Bonn, 2019; C.R. Vide, Personas, animales y de-
rechos, Madrid, 2018; C. Nava Escudero, Los animales como sujetos de derecho, in dA. 
Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), 10-3, 2019, pp. 47-68, DOI https://doi.
org/10.5565/rev/da.444; M. Giménez-Candela, Dignidad, sentiencia, personalidad, cit., 
https://doi.org/10.5565/rev/da.346.p

95  Art. 333 bis, 1 e 2 Cod. civ. spagnolo: «1. Gli animali sono esseri viventi dotati di 
sensibilità. Lo statuto giuridico dei beni si applica ad essi soltanto nella misura in cui sia 
compatibile con la loro natura o con le disposizioni destinate alla loro protezione. 2. Il 
proprietario, il possessore o il titolare di qualsiasi altro diritto su un animale deve esercitare 
i propri diritti su di esso e i propri doveri di diligenza rispettando la sua qualità di essere sen-
ziente, assicurandone il benessere secondo le caratteristiche di ciascuna specie e rispettando 
le limitazioni stabilite in questa e in altre normative vigenti».

96  G. Graf, Tierschutz zur Zivilrecht, in F. Harrer e G. Graf (Hrsg.), Tierschutz und 
Recht, Wien, 1994, p. 77 ss., osserva la «relatività» dell’animale rispetto all’interesse umano 
nei testi giuridici: «Wir finden im Zivilrecht zwar Regelungen, dis sich mittelbar zugunsten 
von Tieren auswirken; unmittelbar geschützt is aber niemals das Tier, sondern ein Mensch, 
der am diesen Tier Interesse nimmt».
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diritto che non esistono in quanto tali, poiché il diritto è la scienza della 
normazione e dell’ordinamento della vita, non solo di quella umana, ma di 
ogni manifestazione di vita.
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Erica Palmerini

Intelligenza artificiale e responsabilità civile: 
vecchi rimedi per nuovi danni?

Sommario: 1. Responsabilità civile e IA: premesse introduttive. – 2. Le solu-
zioni emergenti. – 3. IA e «nuovi danni»… – 4. … nel quadro delle tutele at-
tuali. – 5. Un passo indietro: la tutela preventiva. – 6. … nel quadro delle tutele 
attuali. – 7. … alle pratiche commerciali scorrette.

1.  Emerso come uno dei principali problemi, se non addirittura il pro-
blema, posto dagli sviluppi dell’intelligenza artificiale, quello della respon-
sabilità civile è stato affrontato in un’ampia discussione1, che ha investito 
tutti gli elementi dell’illecito: il criterio di imputazione della responsabilità, 
il nesso di causa, il danno risarcibile.

Il criterio di imputazione della responsabilità è parso a lungo il tema con 
cui necessariamente confrontarsi, in ragione delle caratteristiche tecnologi-
che dei sistemi basati sull’IA, ossia l’autonomia e la prevedibilità limitata dei 
loro comportamenti, che contraddicono la capacità di controllo del soggetto 
a cui la responsabilità viene imputata quale fondamento sotteso, in misura 
più o meno ampia, ai diversi regimi che compongono il nostro sistema.

1  Una base, benché incompleta, di riferimenti, limitati alla dottrina italiana, comprende 
almeno i seguenti contributi: U. Ruffolo (a cura di), Intelligenza artificiale e responsabi-
lità, Milano, 2017; M. Costanza, L’Intelligenza Artificiale e gli stilemi della responsabilità 
civile, in E. Gabrielli e U. Ruffolo (a cura di), Intelligenza Artificiale e diritto, in Giur. 
it., 2019, p. 1686 ss.; U. Ruffolo, Intelligenza Artificiale, machine learning e responsabili-
tà da algoritmo, ivi, p. 1689 ss.; A. Fusaro, Quale modello di responsabilità per la robotica 
avanzata? Riflessioni a margine del percorso europeo, in Nuova giur. civ. comm., 2020, p. 
1344 ss.; G. Finocchiaro, Intelligenza artificiale e responsabilità, in Contratto e impresa, 
2020, p. 713 ss.; N.F. Frattari, Robotica e responsabilità da algoritmo. Il processo di pro-
duzione dell’intelligenza artificiale, ivi, p. 458 ss.; U. Salanitro, Intelligenza artificiale e 
responsabilità: la strategia della Commissione europea, in Riv. dir. civ., 2020, p. 1246 ss.; 
G. Di Rosa, Quali regole per i sistemi automatizzati “intelligenti”?, ivi, 2021, p. 823 ss.; 
A. D’Adda, Danni “da robot” (specie in ambito sanitario) e pluralità di responsabili tra 
sistema della responsabilità civile ed iniziative di diritto europeo, ivi, 2022, p. 805 ss.; V. 
Di Gregorio, Intelligenza artificiale e responsabilità civile: quale paradigma per le nuove 
tecnologie?, in Danno e responsabilità, 2022, p. 51 ss.; M. Grondona, Responsabilità civile 
e IA: tra paure e mitizzazioni, meglio un “anything goes” in salsa popperiana, ivi, p. 277 
ss.; A. Bertolini, Artificial intelligence does not exist! Defying the technology-neutrality 
narrative in the regulation of civil liability for advanced technologies, in Europa e diritto 
privato, 2022, p. 369 ss.
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Il profilo del nesso di causa è altrettanto sollecitato dalle stesse e da altre 
peculiarità della tecnologia: l’opacità e, dunque, la difficoltà di ricostruire 
la sequenza causale che ha portato all’evento di danno; la pluralità di attori 
presenti sulla catena del valore che moltiplica i potenziali responsabili (pro-
duttore, programmatore, fornitore dell’infrastruttura digitale o di altri ser-
vizi che incidono sulla funzionalità del sistema, dalla geolocalizzazione alla 
somministrazione di energia all’infotainment) e rende difficile discernere 
l’apporto causale di ciascuno; l’esposizione ad interferenze esterne dovuta 
alla connettività dei sistemi, spesso essenziale per le loro operazioni, che 
aumenta la complessità e introduce la possibilità di concause.

2.  Questi problemi, oggetto da più tempo di analisi sia a livello di let-
teratura giuridica sia nei circuiti di elaborazione delle politiche legislative, 
sembrano essere in via di assestamento, seppure in forma ancora non defi-
nitiva. Sul piano del criterio di imputazione della responsabilità, risultano 
abbandonate le ipotesi di regolazione di carattere più radicale: anzitutto 
la suggestione, piuttosto eversiva, di attribuire soggettività giuridica agli 
agenti artificiali per obbligarli, una volta dotati dei fondi necessari, a risar-
cire direttamente i danni causati dagli incidenti in cui fossero coinvolti2. Ma 
sembra recedere anche l’idea, già incorporata in un documento approvato 
dal Parlamento europeo3, di adottare un criterio di imputazione della re-
sponsabilità oggettivo per i sistemi identificati come ad alto rischio e una 
responsabilità basata sulla colpa ma con inversione dell’onere della prova 
per tutti gli altri. Nella più recente Proposta di direttiva della Commissione 
europea su AI and civil liability4, infatti, tale strategia risulta abbandonata 
in favore di un regime che facilita l’onere probatorio del danneggiato at-
traverso due meccanismi: uno in materia di accesso alla documentazione 
in possesso del fornitore o dell’utente del sistema, che può essere ordina-
ta dal giudice, con l’effetto, in caso di inottemperanza, di innescare una 
presunzione di colpa (art. 3); l’altro diretto ad attivare una presunzione di 
causalità, in presenza di determinate circostanze (art. 4). Entrambi questi 
automatismi opererebbero peraltro unicamente per i sistemi ad alto rischio, 

2  La proposta, inizialmente comparsa nella Risoluzione del Parlamento europeo del 
16 febbraio 2017 recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto 
civile sulla robotica (2015/2013(INL), è stata diffusamente discussa dalla dottrina, che si è 
mostrata prevalentemente contraria. Per un’analisi critica sia consentito rinviare a E. Pal-
merini, Soggettività e agenti artificiali: una soluzione in cerca di un problema?, in Osserva-
torio di diritto civile e commerciale, 2020, p. 445 ss.

3  European Parliament, Civil liability regime for artificial intelligence (2020/2014(INL)), 
20 ottobre 2020.

4  Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on adap-
ting non-contractual civil liability rules to artificial intelligence (AI Liability Directive), 
COM(2022) 496 final, 28.9.2022.
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come individuati dall’Artificial Intelligence Act (artt. 1 e 2.2)5; inoltre, essi 
sarebbero applicabili qualora la fattispecie concreta fosse destinata a rica-
dere, a livello nazionale, in un regime di responsabilità per colpa (art. 1, 
comma 2). Soltanto in quel caso, le regole nazionali sarebbero integrate 
dalle regole poste a livello europeo limitatamente ai profili indicati.

Ciò evidenzia come lo spettro di applicazione delle regole nuove risulti 
piuttosto ristretto, mentre ampia rilevanza continuerebbero ad avere quei 
regimi speciali di responsabilità che non accolgono un criterio puro di re-
sponsabilità per colpa: ad esempio, quello per gli incidenti della circolazio-
ne stradale, anche nel caso di veicoli autonomi; la responsabilità sanitaria 
della struttura che impieghi nella propria organizzazione sistemi diagnosti-
ci o terapeutici basati sull’IA. L’impressione è che si sia preso atto del buon 
funzionamento di questi regimi anche quando l’illecito sia innescato da un 
sistema intelligente; e che sia maggiore l’efficienza di discipline settoriali 
rispetto alla creazione di un corpo normativo orizzontale, destinato ad es-
sere applicato ogni qualvolta sia coinvolto nella vicenda che causa il danno 
un prodotto basato sull’IA6.

I regimi speciali, infatti, hanno una maggiore aderenza alle circostanze 
concrete in cui avvengono certe tipologie di illecito, che ricorrono sem-
pre quale che sia il livello di «intelligenza» e sofisticazione degli strumenti 
adoperati nelle attività in questione. In molti casi, inoltre, queste ultime si 
svolgeranno in maniera mista, ossia in parte secondo le modalità tradizio-
nali, in parte avvalendosi di dispositivi intelligenti: cosicché sottrarre una 
porzione dell’attività al regime settoriale per applicare le regole orizzontali 
potrebbe non risolversi in una facilitazione per le vittime, che dovrebbero 
impegnarsi non soltanto nella dimostrazione degli elementi richiesti ai fini 
della prova dell’illecito, ma anche, e prima ancora, nella ricerca delle regole 
di volta in volta applicabili7. Altro problema sarebbe capire quale livello di 
coinvolgimento del sistema di IA nell’evento di danno inneschi la nuova 
disciplina: da una parte, ciò non può farsi dipendere dal mero impiego di 

5  Si tratta della proposta della Commissione europea for a Regulation laying down 
harmonised rules on artificial intelligence and amending certain Union legislative acts, 
COM 2021, 206 final. Resa pubblica il 21 aprile 2021, si trova ora in una fase avanzata di ne-
goziazione. Il testo cui faremo riferimento è quello che risulta dagli emendamenti apportati 
dal Consiglio dell’Unione europea, cd. Compromise Text (14954/22, 25 novembre 2022).

6  Per un più dettagliato sviluppo di questo argomento sia consentito rinviare a E. Pal-
merini, AI Systems and the Issue of Liability in the European and National Regulatory 
Strategies, in P. Morgan (a cura di), Tort Liability and Autonomous Systems Accidents. 
Common and Civil Law Perspectives, Edward Elgar, Cheltenham, 2023, p. 63 ss.

7  Paradigmatico il caso della guida autonoma: F.P. Patti, The European Road to Auto-
nomous Vehicles, in Fordham International Law Journal, 2019, vol. 43, p. 125 ss.; E. Palme-
rini, responsabilità civile e self-driving cars, in corso di pubblicazione nei Quaderni della 
Scuola Superiore della Magistratura. 
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un dispositivo che non abbia avuto nessuna, o soltanto una minima, rile-
vanza causale nella dinamica concreta; da un’altra parte, ogni diversa ipote-
si di «dosare» nel singolo caso l’integrazione delle regole interne con quelle 
di provenienza europea può incrementare il tasso di complicazione, che 
una trasposizione oculata della direttiva in questione potrebbe risolvere 
soltanto in parte8.

Il tema della prova del nesso di causa, considerato uno dei maggiori 
ostacoli alla tutela delle ragioni del soggetto danneggiato, si è stemperato, a 
sua volta, grazie all’intervento sul piano della prevenzione dei rischi. Tra i 
requisiti di sicurezza dei sistemi di IA ad alto rischio, infatti, la proposta di 
Regolamento UE introduce obblighi di documentazione che garantiscono 
la tracciabilità delle operazioni (art. 11), da attuare anche attraverso mec-
canismi di registrazione automatica integrati direttamente nei sistemi (art. 
12). Simili meccanismi sono già stati implementati nel campo dei veicoli 
ad alta automazione attraverso gli event data recorders, imposti da alcune 
regolazioni settoriali9. A fare da complemento a queste misure sono le re-
gole già menzionate sull’accesso alla documentazione sull’operatività dei 
sistemi di IA in fase di elaborazione a livello europeo, con cui si è inteso 
affrontare il problema delle difficoltà probatorie che incontra la vittima di 
un illecito caratterizzati da plurimi elementi di complessità.

Infine, anche per le regole in materia di responsabilità da prodotto difet-
toso sembra ben avviata una traiettoria che dovrà condurre a superare alcu-
ni aspetti di inadeguatezza del regime a fronte dell’innovazione in campo 
digitale10. Si tratta della definizione stessa di prodotto, quale bene tangibile 
oppure puramente digitale; del concetto di difettosità, ancorato al momen-
to della messa in commercio del bene, e dunque insensibile ad evenienze 
come gli aggiornamenti, l’input costante di nuovi dati, la natura evolutiva 
che dipende dall’impiego di tecniche di machine learning; dei limiti con-
nessi alle voci di danno risarcibili, che non coprono ipotesi di lesione, come 
la perdita di dati o danni puramente economici, che possono verificarsi in 
dipendenza dell’uso di beni e servizi digitali.

8  A questo riguardo, rileva altresì la previsione dell’AI Act secondo cui il sistema non 
è da considerarsi ad alto rischio quando il suo effetto è puramente accessorio rispetto all’a-
zione o alla decisione da prendere (art. 6, comma 3).

9  Ad esempio, il § 63a dello Straßeverkehrsgesetz in Germania e l’art. 11 del Décret n 
2018-211 du 28 mars 2018 relatif à l’expérimentation des véhicules à délégation de conduite 
sur les voies publiques in Francia. Ma, a prescindere dall’elevata automazione dei veicoli, un 
simile dispositivo è stato previsto anche dal Regolamento UE 2019/2144, sul quale v. E. Al 
Mureden, Event Data Recorder e Advanced Driver Assistance Systems: la spinta gentile 
verso la mobilità del futuro, in Contr. e Impr., 2022, p. 390 ss.

10  Il riferimento è alla riforma della disciplina della responsabilità da prodotto, intrapre-
sa con la Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on liability 
for defective products, COM(2022) 495 final, 28.9.2022.
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3.  Non altrettanto matura sembra la riflessione sulle sfide poste dal mu-
tamento nella morfologia dei danni causati da sistemi algoritmici e sulla 
capacità del rimedio risarcitorio di accogliere questo cambiamento. Danni 
alla salute, all’integrità fisica, alla proprietà – che più spesso saranno causati 
dall’IA incorporata, ossia integrata in una macchina – costituiscono figure 
classiche, il cui statuto non viene alterato dal cambiamento dei modi con 
cui si realizzano.

Tuttavia, l’uso massiccio di algoritmi nelle più svariate attività economi-
che, commerciali, nei servizi di informazione e di intrattenimento genera 
anche nuove forme di offesa dei diritti fondamentali11 che sono di più dif-
ficile collocazione nelle categorie tradizionali.

In parallelo con questa distinzione tra «vecchi» e «nuovi» danni se ne 
sta diffondendo un’altra che si riferisce a «danni fisici» e a «danni sociali»12. 
Si tratta, tuttavia, in entrambi i casi, di espressioni che hanno una valenza 
meramente descrittiva, poiché rispetto ai «nuovi danni» o ai «danni sociali» 
non è semplicemente in discussione la natura del pregiudizio, ma, prima 
ancora, la sua stessa appartenenza al novero dei danni in senso giuridico.

Qualche esempio immaginato, reale o tratto da una casistica aneddo-
tica13 può chiarire meglio a quali fenomeni ci si riferisce. La profilazione 
dei cittadini e consumatori, attuata attraverso l’elaborazione di massicce 
quantità di dati raccolti sulla rete può portare a «costruzioni arbitrarie del-
la personalità»14, lesive in sé della propria immagine ma gravide di conse-
guenze ulteriori, come la stigmatizzazione individuale, la segregazione o 
la marginalizzazione di interi gruppi sociali, l’esclusione da opportunità di 
vario tipo. A causa di un profilo digitale che costruisce una sorta di bolla 
intorno alla persona (una filter bubble o echo chamber), questa potrebbe 
vedersi precluse occasioni di lavoro, perché gli algoritmi impiegati nello 

11  Constata che il progresso tecnologico fa emergere «nuovi danni», accanto a «nuovi 
modi di causare vecchi danni», J. Morgan, Torts and Technology, in R. Brownsword, E. 
Scotford e K. Yeung (a cura di), The Oxford Handbook of Law, Regulation, and Techno-
logy, Oxford University Press, Oxford, 2017, p. 524 ss.

12  Ad esempio, questa dicotomia è rappresentata nel rapport elaborato dallo European 
Law Institute in risposta alla consultazione pubblica della Commissione: v. J. Schneider, C. 
Wendehorst, Response to the public consultation on the White Paper: On Artificial Intelli-
gence - A European Approach to Excellence and Trust COM(2020) 65 final, p. 5 ss., https://
www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/News_page/2020/ELI_Respon-
se_AI_White_Paper.pdf. Inoltre, la elabora anche C. Wendehorst, Strict Liability for AI and 
other Emerging Technologies, in Journal of European Tort Law, 2020, 11(2), p. 161 ss.

13  Cfr. S. Barocas, A.D. Selbst, Big Data’s Disparate Impact, in California L. Rev., 
2016, vol. 104, p. 671 ss. Una rassegna, corredata di riferimenti, si trova anche in E. Palme-
rini, Decisioni algoritmiche e diritto dei dati, in giudicedonna.it, n. 1-2/2023, http://www.
giudicedonna.it/articoli/Decisioni_algoritmiche_e_diritto_dei_dati.pdf.

14  R. Messinetti, La Privacy e il controllo dell’identità algoritmica, in Contratto e Im-
presa, 2021, p. 155.
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screening delle candidature non riconoscono come valida la sua domanda, 
magari sulla base di elementi di scarso significato o di informazioni decon-
testualizzate15. Prima ancora, l’interessato non acquista nemmeno consa-
pevolezza della disponibilità di una posizione lavorativa, perché non è tra i 
destinatari della relativa comunicazione a causa di una gestione algoritmica 
del relativo advertising. In un circuito di iperpersonalizzazione, lo stesso 
stereotipo sbagliato può rinforzarsi ed espandersi ad altre sfere della vita 
privata, e condurre a discriminazioni vere e proprie o comunque a rendere 
più difficile l’accesso a servizi privati (nel mercato del credito e delle assi-
curazioni, oltre che del lavoro) o pubblici (come l’istruzione, la sanità, il 
welfare), quando siano amministrati sulla base di decisioni automatizzate.

È noto come una forma di bias tipico degli algoritmi riguardi il genere 
femminile, il che a sua volta dipende dalla circostanza che le donne sono in 
genere sottorappresentate nei set di dati con cui viene allenato il software: 
sono meno presenti in rete, come oggetto di notizie o come fonte di opinio-
ni, nelle banche di dati sanitari usati in medicina. Il risultato errato cui ciò 
conduce può limitarsi a interessare il livello della rappresentazione, e sem-
plicemente restituire un’immagine non vera, non corrispondente alla real-
tà16. Ma lo stesso difetto nel design del modello può avere invece un impatto 
importante sulla persona, se questo viene usato per assumere una decisione 
nei suoi confronti. Ancora paradigmatico è il contesto lavorativo, con un uso 
crescente di algoritmi per assistere il processo di selezione e la valutazione 
dei curricula. Se il genere maschile è predominante nelle esperienze pregresse 
di assunzione, il sistema riconosce questo fattore come un indice di successo 
e tenderà a considerarlo come un criterio preferenziale per il reclutamento.

Nell’ambito dei rapporti di consumo che si svolgono nell’ambiente digi-
tale, le attività di profilazione possono interferire con un esercizio corretto 
dell’autonomia contrattuale: un marketing personalizzato e aggressivo, che 
sfrutta le vulnerabilità di gruppo o individuali, persino quelle contingenti od 
occasionali, può manipolare il volere e indurre a comportamenti di acquisto 
compulsivo contrari agli interessi della persona. La pratica della discrimina-
zione dei prezzi, che si basa sulla predizione della capacità di reddito o del bi-
sogno urgente di un certo bene, può provocare danni economici. Algoritmi 
integrati in oggetti di uso quotidiano, come i personal digital assistant di cui 
sono dotati gli smartphone, potrebbero essere usati per promuovere deter-

15  Federal Trade Commission, Epic Complaint, In the Matter of Hire Vue, Inc., No-
vember 6, 2019.

16  Come nel noto caso del motore di ricerca che, in risposta alla digitazione del termine 
«chief executive officer», restituiva quasi esclusivamente immagini di uomini e, tra le poche 
immagini femminili, per prima quella della bambola «CEO Barbie»: A. Butterly, Google 
Image search for CEO has Barbie as first female result, BBC News, 16 April 2105, https://
www.bbc.com/news/newsbeat-32332603.



© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

249Intelligenza artificiale e responsabilità civile: vecchi rimedi per nuovi danni?

minati prodotti o servizi, magari appartenenti alla stessa filiera del fornitore, 
con l’effetto di orientare movimenti e tendenze sui mercati17.

La dipendenza creata dalla c.d. economia dell’attenzione attraverso i so-
cial network può generare danni psicologici a livello individuale; a livello 
sociale può distorcere l’informazione, polarizzare il discorso pubblico e 
provocare un impoverimento del principio del pluralismo e dei caratteri 
aperti del circuito democratico. Pratiche algoritmiche come le fake news 
o l’hate speech determinano disagio e sofferenza nelle persone che ne sono 
vittima direttamente, ma provocano altresì ricadute più ampie in termini di 
lesione delle libertà fondamentali di manifestazione del pensiero e di infor-
mazione e riducono la fiducia del pubblico nell’affidabilità delle notizie18.

Un uso pervasivo di sistemi di sorveglianza e di riconoscimento biome-
trico in luoghi pubblici determina l’irrigidimento nell’esercizio di libertà 
come quella di associazione e di circolazione. Ma questo effetto di inibi-
zione può essere sofferto anche rispetto all’informazione in rete, quando 
le persone si astengono dal compiere ricerche, specialmente in relazioni a 
temi sensibili (salute, orientamento sessuale, orientamento politico ecc.), 
perché temono di non poterlo fare nell’anonimato e di diffondere indica-
zioni su attitudini, comportamenti e altro che vogliono tenere riservati19.

La circolazione delle informazioni, la possibilità di informarsi, la diffu-
sione di opinioni sono sempre amministrate e controllate tramite algoritmi, 
che possono incentivare alcune forme di espressione e prevenire l’emersio-
ne di altre; ne consegue che essi vanno assumendo un potere che, dalla spe-
ciale angolazione a cui stiamo guardando il tema, implica l’eventualità di 
soffocare le libertà di informazione e di manifestazione del pensiero a livel-
lo degli individui e a livello sociale20. La tendenza ad amplificare pregiudizi 
e discriminazioni e, di conseguenza, a marginalizzare comunità svantaggia-
te e a deprimere punti di vista minoritari sembra propria, in particolare, di 
modelli generativi di IA21, rispetto alla cui rapida evoluzione la regolazione 
fatica ad allinearsi22.

17  S. Clarke et al., Submission of Feedback to the European Commission’s Proposal for a 
Regulation laying down harmonised rules on artificial intelligence, Center for the Study of Exi-
stential Risk, 10 agosto 2021, https://www.cser.ac.uk/resources/feedback-european-regulation/.

18  S. Clarke et al., op. cit.
19  Federal Trade Commission, Online Profiling: A Report to Congress, 2000, p. 13.
20  Basti pensare alle decisioni di disattivare un account sui social media, che hanno l’ef-

fetto di precludere l’accesso a un canale importante di comunicazione: cfr. Trib. Trieste 27 
novembre 2020, in Nuova giur. civ. comm., 2021, p. 778, con nota di G. Citarella, Facebo-
ok, standard unilaterali di condotta e memoria condivisa.

21  R. Bommasani et al., On the Opportunities and Risks of Foundation Models, Center 
for Research on Foundation Models (CRFM) at the Stanford Institute for Human-Cente-
red Artificial Intelligence, 12 July 2022, p. 129 ss., https://arxiv.org/abs/2108.07258.

22  Tali modelli sono assenti nella versione originaria dell’AI Act, sono presi in conside-
razione nel Testo di compromesso con la categoria dei «general purpose AI systems» (titolo 
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4.  Rispetto alla casistica così tratteggiata affiorano diversi problemi. 
Anzitutto si pone un problema di qualificazione: fenomeni che si pre-
sentano con una connotazione negativa, come un elemento di distorsione 
dell’autonomia individuale, di alterazione del discorso pubblico e di com-
pressione delle libertà non necessariamente assurgono al rango di danni 
veri e propri nelle classificazioni che l’ordine giuridico accoglie e che, a 
livello di macrocategorie, possono essere distinti in danni patrimoniali e 
danni non patrimoniali.

Se invece accettiamo che, almeno in linea di principio, tali ipotesi pos-
sano essere assimilate alle figure di danno riconosciute – quali danni non 
patrimoniali per lesione di diritti della persona oppure come danni patri-
moniali conseguenti alla violazione dei diritti dei consumatori  –, un se-
condo problema attiene alla spesso minima o modesta incidenza dei com-
portamenti evocati sulla sfera individuale, là dove le conseguenze nocive 
derivano principalmente dall’accumulo e dalla ripetizione nel tempo, op-
pure si apprezzano in ragione della larga scala sulla quale sono praticati.

Prima ancora della mancanza di incentivi a reagire alle violazioni, in-
trinseca alla scarsa rilevanza dell’offesa singolarmente considerata, la vit-
tima potrebbe non esserne neppure consapevole: ad esempio, non riceve 
annunci di lavoro perché un profilo non veritiero o incompleto ovvero una 
costruzione discriminatoria dell’algoritmo che ne amministra la diffusione 
la scarta sistematicamente dalla platea di interesse di chi pubblicizza l’aper-
tura di una posizione, con ciò impedendo persino di rilevare che si è stati 
arbitrariamente esclusi. Lo stesso effetto potrebbe prodursi in una fase più 
avanzata del processo di reclutamento a causa dei programmi che effet-
tuano lo screening delle candidature pervenute. O, ancora, un utente della 
rete riceve offerte commerciali per l’acquisto di beni o servizi on line con 
prezzi elevati sulla base della predizione (non importa se corretta oppure 
no) di floride condizioni economiche e di buona capacità di spesa; ma se la 
differenziazione dei prezzi è una pratica diffusa, la possibilità di comparar-
li, e dunque di percepire la discriminazione, sarà piuttosto limitata, perché 
ovunque si sarà soggetti al medesimo calcolo.

La scarsa trasparenza, dunque, offusca la pratica lesiva e previene la possi-
bilità di reagire; la lieve entità del danno, a sua volta costituisce un disincenti-
vo all’azione, poiché i costi per attivarsi facendo valere una pretesa risarcito-
ria sono sproporzionati al guadagno in caso di successo dell’azione23.

Più in generale, è l’impianto individuale della tutela risarcitoria che non 

I bis) e, infine, sono affrontati trattati nella proposta del Parlamento europeo con l’emenda-
mento riguardante i «foundational models» (art. 28b).

23  N.A. Smuha, Beyond the individual: governing AI’s societal harm, in Internet Policy 
Review, 2021, 10(3), p. 9, parla, rispettivamente, di «knowledge gap problem» e di «thre-
shold problem».
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permette di contrastare efficacemente condotte che nella ripetizione, nell’ac-
cumulo, nell’estensione su vasta scala evidenziano la loro nocività24. È quindi 
il livello sociale o diffuso che consente di apprezzarli in tutta la loro portata.

Ne consegue che il rimedio risarcitorio, per come inteso e applicato finora, 
non sia particolarmente adatto ad assolvere in questo ambito ai due principali 
obiettivi della responsabilità, ossia compensare le vittime, da un lato, e spie-
gare un effetto preventivo verso comportamenti rischiosi, da un altro lato: il 
primo è vanificato dalla difficoltà stessa di accedere al rimedio; il secondo è 
frustrato dalla sostanziale inattuazione del circuito sanzione – deterrenza.

Si tratta insomma di prendere atto che dalla combinazione tra il potere 
computazionale degli algoritmi e l’espansione dell’economia dei dati pos-
sono derivare danni a livello individuale e danni sociali che lo strumento 
della responsabilità civile, con i suoi connotati presenti, appare inadeguato 
a gestire. Più in particolare, mentre le regole attuali sembrano abbastanza 
flessibili da accogliere «nuovi» modi di causare danni – eventualmente con 
opportuni adattamenti, anche solo sul piano dell’onere probatorio, rispetto 
alle componenti dell’elemento soggettivo e del nesso di causalità –, è dub-
bio se siano tuttora funzionali a regolare figure di danno nuove.

5.  Prima ancora di sviluppare qualche spunto sulle possibili strategie 
per mitigare i problemi accennati, la constatazione della relativa inefficien-
za del rimedio risarcitorio sposta naturalmente l’attenzione sui meccanismi 
esistenti, o di prossima introduzione, diretti a garantire la sicurezza dei 
sistemi. L’obiettivo di tali misure è per l’appunto quello di fissare un livello 
elevato di sicurezza e, dunque, di prevenire l’avverarsi di incidenti secondo 
una logica di tutela ex ante, particolarmente necessaria quando la dimen-
sione della responsabilità si profila insufficiente.

Su questo versante, occorre riferirsi all’Artificial Intelligence Act (AI 
Act), che intende per l’appunto dettare una disciplina dell’architettura dei 
sistemi ad alto rischio, per assicurare che fin dalla progettazione, nella fase 
di sperimentazione, al momento della messa in commercio e nell’intero ci-
clo di vita rispettino i diritti e i valori propri dell’ordine giuridico europeo.

I requisiti introdotti si riferiscono alla qualità dei dati, alla tracciabilità e 
alla documentazione dei processi, alla trasparenza e supervisione umana, alla 
robustezza scientifica e alla cybersicurezza: misure considerate un fattore di 
garanzia della affidabilità dei dispositivi basati sull’AI, quindi atte a diminu-
ire il rischio di arrecare un danno agli utenti. Si tratta allora di capire se tali 
previsioni siano effettivamente in grado di accrescere la sicurezza, prevenire 
l’avversarsi di pregiudizi e controbilanciare i limiti della tutela risarcitoria.

Una considerazione preliminare attiene alla classificazione binaria dei 

24  C. Camardi, Note critiche in tema di danno da illecito trattamento dei dati personali, 
in Juscivile, 2020, p. 788, 809 ss.
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sistemi ad alto rischio operata dall’AI Act: una prima categoria è composta 
dai sistemi cyberfisici che integrano un modulo di IA, già regolati da sche-
mi dettagliati di sicurezza a livello europeo (elencati nell’Allegato II) e, in 
questo quadro, soggetti a un controllo ai fini della certificazione da parte 
di un organismo terzo e indipendente (art. 6, commi 1 e 2). Alla seconda 
categoria appartengono invece i sistemi cosiddetti stand-alone, ossia pu-
ramente digitali, quando la loro funzione si svolge in 8 aree critiche iden-
tificate, a loro volta, nell’Allegato III del Regolamento (art. 6, comma 3). 
Questa seconda classe è di particolare interesse per il nostro discorso, poi-
ché racchiude i sistemi che più facilmente possono generare violazioni di 
diritti fondamentali diverse dalle lesioni alla salute e all’integrità fisica o alla 
proprietà25. In particolare, tra le aree di attività connotate da un alto rischio 
rientrano quelle relative all’ambito dell’educazione e del lavoro (rispetti-
vamente punto 3 e 4 dell’Allegato) oppure dell’accesso a servizi pubblici o 
privati essenziali, come il credito o i servizi assicurativi (punto 5).

Un primo rilievo critico attiene proprio all’individuazione di questi am-
biti. Per quanto si tratti di indicazioni ampie, infatti, esse non esauriscono 
gli ambiti in cui sistemi di IA possono avere un impatto significativo sulla 
vita delle persone. Tra le ipotesi già menzionate che certamente fuoriesco-
no dalla zona del rischio elevato e, dunque, non richiedono il rispetto di 
particolari standard di sicurezza vi sono, ad esempio, gli assistenti personali 
digitali. Impiegati per dare consigli agli utenti – di natura finanziaria, legale 
o medica – oppure per veicolare pubblicità commerciale di prodotti di con-
sumo o servizi, possono provocare danni al singolo e avere un impatto sul 
mercato di riferimento. Possono altresì servire, al di fuori dell’ambito com-
merciale, a dare impulso a contenuti ed opinioni, promuovendoli rispetto ad 
altri ed intervenendo in maniera subdola nell’ecosistema dell’informazione. 
La generazione di notizie false, la replicazione di discorsi d’odio possono 
distorcere la verità dell’informazione, ispirare posizioni estremiste o alimen-
tare la pseudoscienza. Eppure si tratta di processi che sfuggono all’ambito di 
applicazione delle aree definite ad altro rischio – rispetto ai cd. deepfakes sus-
siste solo un obbligo di trasparenza (art. 52, comma 3) –, dunque rimangono 
sostanzialmente non regolati sul piano delle misure di sicurezza preventive.

Pratiche come la pubblicità personalizzata e la discriminazione dei 
prezzi potranno trovare collocazione nel divieto di pratiche commerciali 

25  La distinzione che abbiamo fatto tra tipologie di danni trova una corrispondenza 
approssimativa nella classificazione operata dall’AI Act, nel senso che danni alla persona o 
alle cose saranno causati più spesso da sistemi del primo tipo, mentre dalle applicazioni dei 
software stand alone deriveranno effetti dannosi che sfuggono a questa bipartizione. Non-
dimeno, si tratta di una corrispondenza solo approssimativa, poiché danni appartenenti alle 
figure «classiche» possono discendere anche da applicazioni algoritmiche digitali: si pensi 
al software usato per gestire infrastrutture essenziali o soccorsi di emergenza; ovvero ai 
dispositivi impiegati in medicina per scopi diagnostici o terapeutici.
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scorrette e nei rimedi, anche individuali, che tale ambito normativo mette 
a disposizione, ma si trovano ai margini del processo di regolazione che 
investe il fenomeno dell’intelligenza artificiale in sé. Altri applicativi lam-
biscono la sfera della salute, ma se non costituiscono dispositivi medici in 
senso stretto oppure non servono per amministrare servizi di emergenza 
(cfr. Allegato III, n. 5, lett. c), non ricadono nell’ambito di applicazione 
della proposta di Regolamento26. Queste esemplificazioni mostrano che la 
categoria del rischio elevato è stata definita in termini piuttosto restrittivi; 
e l’estensione delle ipotesi di sistemi ad alto rischio, secondo un procedi-
mento semplificato che compete alla Commissione, non può comunque 
implicare un’espansione delle aree critiche individuate dal Regolamento, 
ma soltanto l’ampliamento dei casi che vi rientrano (art. 7).

Una seconda osservazione attiene alla natura e alla qualità della disciplina 
sui requisiti da rispettare per i sistemi ad alto rischio. Alcuni di essi sembra-
no istituire soprattutto garanzie procedurali, che faciliteranno i processi di 
accertamento dei fatti ex post, come gli obblighi di documentazione e regi-
strazione automatica dei dati (art. 11 e 12). Serviranno, come tali, soprattutto 
ad assicurare l’adesione formale ai precetti della legge e ad agevolare la rico-
struzione della dinamica dei fatti; potranno dunque attenuare le difficoltà 
relative alla prova dell’elemento soggettivo e del nesso di causa sul piano 
dell’accertamento della responsabilità, ma non sembrano avere un ruolo es-
senziale nella deterrenza e prevenzione dei danni sul piano sostanziale.

Altre regole riguardano invece la solidità scientifica e statistica del 
software. Si tratta delle norme sulla qualità e la governance dei dati (art. 
10), sulla trasparenza (art. 13) e necessità di supervisione umana (art. 14), 
nonché sulla robustezza del software, in termini di solidità scientifica e 
resistenza alle interferenze esterne (art. 15). La prima è particolarmente 
importante, perché si preoccupa di ridurre il rischio di esiti discriminatori 
delle decisioni algoritmiche derivanti dall’inadeguatezza della base di dati 
impiegata per la progettazione e il training del modello. La trasparenza, vi-
ceversa, è intesa in senso debole: è indirizzata infatti all’utente del sistema, 
il quale deve essere messo in condizione di comprenderne il funzionamen-
to, anche grazie all’apparato di istruzioni che lo accompagna, ma non al de-
stinatario finale sul quale ricadono gli effetti dell’azione o della decisione.

Un terzo problema riguarda l’impostazione prescelta per dare signifi-
cato e contenuto pratico a questi principi: il Regolamento fissa requisiti 

26  H. van Kolfschooten, Conspicuous by its absence: health in the European Commis-
sion’s Artificial Intelligence Act, BMJ Opinion, 2021, https://blogs.bmj.com/bmj/2021/07/30/
conspicuous-by-its-absence-health-in-the-european-commissions-artificial-intelligence-act/; 
M. Ebers et al., The European Commission’s Proposal for an Artificial Intelligence Act - A 
Critical Assessment by Members of the Robotics and AI Society (RAILS), in Multidiscipli-
nary Scientific Journal, 2021, p. 594.
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generali (cd. high-level requirements), delegando agli organismi di standar-
dizzazione la determinazione delle specifiche tecniche che permettono di 
soddisfarli. Il ricorso alla tecnica della coregolazione, consueto nel campo 
della legislazione sulla safety dei prodotti, non risulta tuttavia del tutto ap-
propriato quando i rischi da cui i cittadini europei devono essere salvaguar-
dati minacciano diritti e interessi fondamentali diversi dalla salute27.

Poiché la costruzione di modelli algoritmici spesso coinvolge la dimensio-
ne dei diritti fondamentali, il design dei dispositivi finisce inevitabilmente per 
riflettere anche giudizi di valore e per esprimere soluzioni di bilanciamento 
tra esigenze in conflitto. Lo strumento della standardizzazione si rivela allo-
ra inadeguato, vuoi per l’assenza di competenze all’interno degli organismi 
capaci di cogliere questa speciale natura dei rischi, vuoi per una più generale 
mancanza di trasparenza e di rappresentatività delle loro procedure in ordine 
a scelte che incidono sui diritti della persona e delle collettività.

A ciò si aggiunga che il rispetto dei criteri di sicurezza per la maggior 
parte dei sistemi ad alto rischio del tipo stand-alone sarà lasciata all’autova-
lutazione del fornitore del sistema, tenuto a effettuare controlli interni, la 
registrazione in un database europeo e l’implementazione di meccanismi di 
sorveglianza post-vendita. Soltanto in casi limitati è previsto l’intervento ai 
fini della certificazione di un soggetto indipendente28. Sul piano del meto-
do, dunque, è diffusa la critica verso un approccio considerato tecnocratico 
e orientato al mercato29, che avalla la tendenza degli organismi di standar-
dizzazione a diventare «i veri ‘legislatori’ del settore»30 in un comparto, 
tuttavia, affatto diverso da altri settori industriali.

Sul piano dell’effettività della disciplina, infine, si avverte la mancanza di 
diritti e rimedi individuali che possano accompagnare l’enforcement pub-
blicistico31.

27  Il fenomeno della co-regolazione e il processo di standardizzazione a livello europeo 
non sono invero mai completamente neutrali, bensì attraversati da istanze di natura politica, 
etica e sociale: cfr. B. Laurent, European Objects. The Troubled Dreams of Harmoniza-
tion, MIT Press, Cambridge (Mass.), 2022.

28  M. Ebers et al., op. cit., p. 595 s.; M. Veale e F. Borgesius, Demistifying the draft 
EU Artificial Intelligence Act, in Computer Law Rev Int., 2021, 4, p. 106; particolarmente 
critici sul punto L. Edwards, Regulating AI in Europe: four problems and four solutions, 
Ada Lovelace Institute Expert opinion, March 2022, p. 23 ss.; N. Smuha et al., op. cit., 37 ss.

29  M. Ebers et al., op. cit., p. 594 s.; M. Veale e F. Borgesius, op. cit., p. 105; N. Smuha 
et al., How the EU can achieve Trustworthy AI: A Response to the EU Commission Proposal 
for an Artificial Intelligence Act, 5 August 2021, p. 54.

30  G. Resta, Cosa c’è di ‘europeo’ nella proposta di Regolamento UE sull’intelligenza 
artificiale?, in Dir. inf., 2022, p. 341 s.

31  M. Ebers et al., op. cit., p. 599 s.; M. Veale e F. Borgesius, op. cit., p. 111; G. Re-
sta, op. cit., p. 342; L. Edwards, op. cit., p. 10 s.; N. Smuha et al., op. cit., p. 44 ss. A tale 
problema vorrebbe porre rimedio un emendamento del Parlamento europeo sul diritto di 
presentare un reclamo all’autorità di vigilanza del mercato competente (art. 68a).
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6.  Nonostante i limiti evidenziati, la disciplina dell’architettura dei si-
stemi mira ad assicurare la coerenza dei prodotti e servizi basati sull’IA 
con alcuni valori fondamentali dell’ordine giuridico. A loro volta, le regole 
che definiscono le condizioni di liceità dei sistemi avranno inevitabilmente 
riflessi anche sugli scenari risarcitori in ragione della complementarietà e 
dell’interscambio tra normativa sulla sicurezza e regimi di responsabilità32.

Più in particolare, il diritto della responsabilità civile offre un contri-
buto cruciale alla regolazione, poiché partecipa, attraverso la costruzione 
casistica che lo contraddistingue, alla stessa mappatura degli illeciti e alla 
identificazione delle tipologie di danno. Nello speciale contesto che stiamo 
considerando, la prospettiva della responsabilità, che interviene quando un 
danno si è già verificato, può persino permettere di apprezzare lesioni in-
concepibili in uno scenario ex ante, che, quindi, non potevano essere pre-
venute in una logica di sicurezza.

Non è possibile soffermarsi in questo scritto sulla maggiore efficienza 
complessiva che una strategia integrata, volta a combinare i diversi stru-
menti di tutela già esistenti, potrebbe offrire in risposta ai fenomeni osser-
vati. Questa strategia comprende sicuramente le tutele contrattuali, acces-
sibili ad esempio là dove vi sia un rapporto di lavoro nelle sue dinamiche 
sempre più tendenti alla digitalizzazione e alla automazione33; oppure un 
contratto per la fornitura di servizi che coinvolgano prestazioni in tutto o 
in parte automatizzate. In secondo luogo, soccorre sicuramente la disci-
plina sulla protezione dei dati personali e, in particolare, quelle facoltà che 
sono state codificate dall’art. 22 del GDPR quale possibile reazione alle 
decisioni automatizzate con un impatto significativo sull’individuo34.

Volendo invece soffermarci esclusivamente sul rimedio risarcitorio, una 
norma che appare ricca di potenzialità è l’art. 82 di questo stesso regola-
mento, destinato ad applicarsi ogni qualvolta il danno risulti da un tratta-

32  Lo si precisa peraltro anche nel Commission Staff Working document, Impact asses-
sment, che accompagna la proposta di regolamento (SWD(2021) 84 final, 21.4.2021), dove si 
afferma che la «compliance with the requirements of the AI horizontal framework will be 
taken into account for assessing liability of actors under future liability rules» (p. 9).

33  In questo ambito si sta formando una casistica che interessa soprattutto i rapporti 
gestiti da piattaforme come Uber (Amsterdam District Court, case C/13/692003/HA RK 
20-302, (Applicants) v. UBER, 11.3.2021) o Deliveroo (Trib. Bologna 31 dicembre 2020, in 
Nuova giur. civ. comm., 2021, I, p. 813, con nota di G. Pistore, I riders e l’algoritmo. Al-
cune questioni in materia di discriminazione, e commento di A. Neri, Uso di un algoritmo 
discriminatorio nella contrattazione privata, ivi, II, p. 983; in Giur. it., 2021, p. 1158, con 
nota di A. Biagiotti, Distorsioni e (ab)usi delle piattaforme digitali.

34  Ho evidenziato limiti e potenzialità di questa previsione nel saggio Algoritmi e de-
cisioni automatizzate. Tutele esistenti e linee evolutive della regolazione, in I diritti fon-
damentali nell’era della digital mass surveillance, in L.E. Ríos Vega, L. Scaffardi e I. 
Spigno (a cura di), Napoli, 2021, p. 209 ss. Ho ripreso il tema, aggiornandolo, in Decisioni 
algoritmiche e diritto dei dati, cit. 
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mento di dati personali attuato in violazione delle sue regole. Le nozioni 
molto ampie di dato personale, per un verso, e di trattamento, per un altro 
verso, rendono pressoché inevitabile che l’uso di sistemi algoritmici per la 
profilazione, per assumere decisioni, per elaborare altri tipi di contenuti 
nei confronti di un destinatario determinato ricada nell’ambito applicativo 
di questa fattispecie. A propiziare la scelta dello strumento per rispondere 
alle offese appartenenti alla casistica ipotizzata è anche la facilitazione deri-
vante dal criterio di imputazione della responsabilità, quasi oggettivo, che 
consente al titolare del trattamento di sottrarsi all’addebito soltanto pro-
vando di non essere in alcun modo responsabile dell’evento che ha causato 
il danno. Le voci di danno risarcibili in base a questo schema comprendono 
inoltre pacificamente, nel gergo del diritto europeo, sia i danni materiali sia 
i danni immateriali.

L’illecito potrebbe riguardare ipotesi, classiche per così dire, di tratta-
mento realizzato in violazione delle regole generali di liceità, della discipli-
na sull’informativa o sull’acquisizione del consenso. Ad esempio, un con-
senso non valido, perché prestato in base a un’informazione insufficiente 
sulle finalità dell’uso dei dati oppure raccolto attraverso opzioni presele-
zionate per la manifestazione della volontà35, potrebbe rendere illecite le 
pratiche susseguenti di profilazione e di cessione a terzi dei dati.

La Corte di Giustizia è intervenuta con una decisione recente, su rinvio 
pregiudiziale della Corte suprema austriaca, in un caso che presenta molte 
affinità con le ipotesi che abbiamo tracciato36. Un cittadino austriaco la-
mentava che una società che praticava la vendita di indirizzi raccogliesse in-
formazioni sociali e demografiche e, sulla base di estrapolazioni statistiche, 
li raggruppasse per affinità politica, vendendo poi tali risultati a terzi per 
invii pubblicitari mirati. Il modello algoritmico impiegato aveva rilevato 
l’affinità del ricorrente con un partito di estrema destra, suscitandogli un 
sentimento di contrarietà, perdita di fiducia e umiliazione. Nel decidere 
la questione la Corte sottolinea che la nozione di danno dell’art. 82 è una 
nozione autonoma di diritto dell’Unione, che deve essere interpretata in 
maniera uniforme in tutti gli Stati membri; e richiama a questo fine il con-
siderando 146 secondo cui «il concetto di danno dovrebbe essere interpre-
tato in senso lato … in modo tale da rispecchiare pienamente gli obiettivi 
del presente regolamento». La vittima non è esonerata dal provare il danno 
non patrimoniale subito, diverso dalla mera violazione del regolamento, 
ma non occorre che esso superi una soglia minima di gravità, cosicché an-
che afflizioni temporanee e di tipo emotivo sono in teoria risarcibili.

35  Si tratta di vicende che sono state esaminate anche dall’angolazione del divieto di pra-
tiche commerciali scorrette: Cons. Stato 29 marzo 2021, n. 2631, caso Facebook; ACGM, 9 
novembre 2021, caso Apple; AGCM, 16 novembre 2021, caso Google.

36  CGUE, 4 maggio 2023, causa C-300/21.
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Se soluzioni di questo tipo ancora rientrano nelle coordinate tradizio-
nali della responsabilità, un certo affievolimento della materialità del danno 
può preludere alla possibilità di colpire anche forme più sfuggenti di illecito, 
specialmente quando la dimensione del pregiudizio individuale si combini 
con un impatto più diffuso. La propagazione degli effetti della condotta ne 
amplifica infatti la portata, e consente magari di raggiungere una soglia di 
offensività tale da giustificare la reazione, non solo sul piano dei presupposti 
giuridici per l’azione, ma anche su quello del concreto interesse ad attivarsi. 
A questo riguardo, un altro aspetto positivo della disciplina è la previsione di 
una forma di rimedio collettivo (art. 80), che gli Stati membri possono esten-
dere all’azione risarcitoria37, che consentirebbe di superare il problema della 
mancanza di incentivi ad agire per danni di entità modesta.

Il rimedio previsto dal GDPR dovrebbe quindi contribuire a strutturare 
un quadro robusto di tutele con cui fronteggiare i fenomeni descritti; sfrut-
tare le sue potenzialità potrebbe altresì servire a riscattarlo da una prassi di 
applicazione finora piuttosto deludente, in cui spiccano microlesioni di va-
ria natura38, a formare una casistica di portata minimale, che fa da contrap-
punto un po’ paradossale al rango e allo statuto degli interessi fondamentali 
protetti dalla disciplina.

Si tratta, tuttavia, di un meccanismo di tutela ancora insufficiente perché 
la violazione della disciplina sulla protezione dei dati personali consente di 
cogliere soltanto alcune ipotesi di lesione conseguenti all’uso di applicazioni 
di IA. Ad esempio, il GPRD pone i principi di esattezza e aggiornamento 
dei dati personali – aspetti che indubbiamente rilevano rispetto al requisito 
della qualità dei dati con cui si costruisce e si valida un algoritmo – ma non 
lo esauriscono. Esso comprende infatti anche gli aspetti della rilevanza, della 
rappresentatività e della completezza (art. 10, comma 3), che consentono di 
rendere l’algoritmo il più possibile inclusivo, in grado cioè di esprimere la 
variabilità presente nella popolazione che sarà poi destinataria degli output 
del processo, e scevro, per quanto possibile, da esiti discriminatori.

37  Con il d.lgs. 10 marzo 2023, n. 28, emanato in attuazione della direttiva 2020/1828 
sulle azioni rappresentative a tutela degli interessi collettivi dei consumatori, è stata prevista 
la possibilità per gli enti legittimati di azionare rimedi di tipo inibitorio e compensativo 
anche per violazioni della disciplina in materia di protezione dei dati personali (n. 10 e 56 
dell’Allegato II-septies). 

38  Dall’affissione nell’androne condominiale delle posizioni debitorie dei condomini 
morosi (Cass. 4 gennaio 2011, n. 186) all’abbandono sul davanzale dell’istituto bancario del 
fascicolo contenente informazioni personali sul reddito e la solidità economica nonché ap-
prezzamenti sulla solvibilità dei soggetti richiedenti un mutuo (Trib. Orvieto 23 novembre 
2002, in Danno e responsabilità, 2003, p. 281 ss.); dalla pubblicazione senza consenso delle 
proprie generalità, del numero telefonico e dell’indirizzo di residenza sugli elenchi telefoni-
ci (Cass. 14 agosto 2014, n. 17974) all’invio di sms di propaganda elettorale sul dispositivo 
mobile (Cass. 11 dicembre 2015, n. 25079).
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7.  Nel comporre l’insieme dei dispositivi di tutela utili a contrastare 
fenomeni di abuso è opportuno guardare anche al diritto dei consumatori 
e, in particolare, alla disciplina recentemente riformata delle pratiche com-
merciali scorrette. Tra le strategie di protezione dei consumatori, com’è 
noto, un posto di primo piano spetta alla trasparenza e agli obblighi di in-
formazione. La direttiva di modernizzazione del diritto dei consumatori39 
vi fa ricorso proprio per contrastare alcune delle pratiche poste in essere sui 
mercati digitali che possono tendere alla manipolazione degli utenti, come 
l’uso di sistemi di raccomandazione, le scelte in ordine al posizionamento 
delle offerte commerciali in risposta ad una ricerca condotta on line, il si-
stema di gestione delle recensioni dei clienti40.

È, tuttavia, quasi un luogo comune osservare come gli obblighi di in-
formazione abbiano dimostrato un’efficacia piuttosto limitata come di-
spositivo di protezione, specialmente quando devono essere ambientati 
nel contesto digitale, che non facilita il soffermarsi a leggere, comprendere 
e orientare il proprio comportamento in base alle informazioni ricevute. 
Questa constatazione, nonché l’angolazione prescelta per questo studio, 
inducono dunque a concentrarsi sul rimedio risarcitorio.

La direttiva n. 2161/2019 ha infatti riformato la disciplina delle pratiche 
commerciali sleali nel senso di imporre agli Stati membri la previsione di 
un rimedio individuale, a cominciare proprio dal risarcimento del danno 
subito dal consumatore (art. 11-bis dir. 2005/29), con l’obiettivo di com-
pletare il sistema di public enforcement perseguito attraverso le sanzioni 
amministrative41. Con il d.lgs. n. 26 del 7 marzo 2023, è stato introdotto 
nel codice del consumo il comma 15 bis dell’art. 27: «I consumatori lesi da 
pratiche commerciali sleali possono altresì adire il giudice ordinario al fine 
di ottenere rimedi proporzionati ed effettivi, compreso il risarcimento del 
danno subito e, ove applicabile, la riduzione del prezzo o la risoluzione del 
contratto, tenuto conto, se del caso, della gravità e della natura della pratica 
commerciale sleale, del danno subito e di altre circostanze pertinenti. Sono 
fatti salvi ulteriori rimedi a disposizione dei consumatori».

L’introduzione di questa norma, in sé e per sé, non aggiunge moltissimo 
al quadro previgente, poiché il rimedio risarcitorio poteva ritenersi già di-
sponibile secondo le regole generali, e la parte più innovativa risulta quella 
relativa ai rimedi contrattuali. È tuttavia una conferma della possibilità di 

39  Direttiva (UE) 2161/2019 del 17 novembre 2019.
40  Per un’analisi recente e informata v. R. Montinaro, I sistemi di raccomandazione 

nelle interazioni tra professionisti e consumatori: il punto di vista del diritto dei consumi (e 
non solo), in Persona e mercato, 2022, p. 368 ss.

41  G. De Cristofaro, Rimedi privatistici “individuali” dei consumatori e pratiche com-
merciali scorrette: l’art. 11-bis dir. 2005/29/UE e la perdurante (e aggravata) frammentazio-
ne dei diritti nazionali dei Paesi UE, in juscivile, 2022, p. 269 ss.
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istituire un collegamento tra pratica commerciale scorretta e legittimazione 
ad agire del singolo consumatore che ne sia stato danneggiato (quando a 
lungo si è dubitato, nel caso dell’illecito antitrust, che il consumatore aves-
se titolo a chiedere il risarcimento del danno subito per effetto delle intese 
restrittive della concorrenza).

In questo contesto possono trovare collocazione quei danni, prevalente-
mente di tipo economico, del tipo già evocato: conseguenti all’acquisto com-
pulsivo indotto da un marketing aggressivo e personalizzato, alla creazione di 
vere e proprie forme di dipendenza da certi beni o pratiche (si pensi al gaming 
e al gioco on line), al pagamento di prezzi più alti di quelli di mercato a causa 
della previsione di una capacità reddituale elevata o di una necessità impellen-
te da soddisfare. Più in generale, si tratta di reagire alle offese che discendono 
dalla manipolazione dell’autonomia attraverso tecniche pubblicitarie molto 
precise e persuasive, sistemi di raccomandazione basati sulla raccolta massic-
cia di dati personali, la progettazione stessa dell’interfaccia con cui l’utente 
interagisce: eventualmente sfruttando i cd. dark patterns, ossia design o altre 
caratteristiche strutturali del sito o della piattaforma che tendono a scoraggia-
re le decisioni non gradite o contrarie all’interesse del professionista.

Un impulso a ricorrere al rimedio risarcitorio può derivare anche 
dall’allargamento dei casi di pratiche vietate. Un insieme piuttosto vario di 
condotte decettive o comunque tendenti a influenzare il comportamento 
dei consumatori è ora preso in considerazione da diverse angolazioni: può 
costituire anzitutto una pratica commerciale scorretta; nonostante l’alline-
amento ancora imperfetto con le ipotesi tipizzate, si presta infatti a essere 
sindacato alla stregua delle clausole generali. In alcuni casi, come quello 
dei dark patterns, risulta vietato dall’art. 25, comma 1, del Digital Services 
Act42. Potrebbe infine essere coperto dalla disciplina in materia di sicurezza 
contenuta nell’AI Act; la fattispecie delle pratiche vietate di cui all’art. 5, 
comma 1, lett. a) e b)43, in origine decisamente ristretta nella sua portata, si 
è venuta ampliando sotto diversi profili: della natura delle tecniche impie-
gate, non più soltanto a carattere subliminale, delle vulnerabilità dei desti-
natari prese in considerazione, del tipo di danno che esse possono causare, 
non più limitato ai casi del danno fisico o psicologico, ma semplicemente 
qualificato dall’aggettivo «significativo»44. L’estensione del raggio dei di-
vieti specifici determina specularmente, sul piano rimediale, l’ampliamento 
dei presupposti di accesso al risarcimento del danno; inoltre supporta la 

42  Il divieto di usare dark patterns, tuttavia, colpisce le piattaforme e non i singoli siti 
di e-commerce.

43  S. Orlando, Regole di immissione sul mercato e “pratiche di intelligenza artificiale” 
vietate nella proposta di Artificial Intelligence Act, in Persona e mercato, 2022, p. 346 ss.

44  Questo allargamento della portata della norma risulta dalle proposte di emendamen-
to approvate dal Parlamento europeo, P9_TA(2023)0236, 14 giugno 2023.



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

260 Erica Palmerini

valutazione caso per caso dell’eventuale illiceità della condotta anche per 
quelle ipotesi che si trovino ai margini del divieto.

La previsione concernente il rimedio individuale va inoltre situata in 
un contesto più ampio. Il decreto legislativo non incide sul problema delle 
difficoltà che il consumatore verosimilmente incontrerà nel sostanziare la 
sua pretesa: difficoltà sia di ordine probatorio sia legate alla natura spesso 
modesta del danno, che danno conto della «apatia razionale» dei consuma-
tori a fronte delle pratiche abusive delle imprese.

In relazione alla prova nel giudizio individuale sia dell’esistenza della 
pratica sia della sua scorrettezza, un’agevolazione sul piano probatorio può 
tuttavia derivare – anche se solo di fatto: manca, infatti, quel nesso che, in 
relazione alle violazioni della normativa antitrust, è stato istituito dal d.lgs. 
19 gennaio 2017, n. 3  – dai provvedimenti dell’AGCM di accertamento 
di pratiche commerciali sleali. La presenza di questi provvedimenti può 
consentire, in particolare, di evitare il ricorso alla CTU e avvalersi di una 
semplice produzione documentale45.

I provvedimenti dell’AGCM, d’altronde, sono numericamente piutto-
sto limitati e rivolti a perseguire pratiche connotate da una maggiore gravi-
tà, che interessano una platea vasta di consumatori46. Viceversa, le pratiche 
abusive suscettibili di dischiudere il rimedio compensativo possono esse-
re destinate anche a piccoli gruppi o, addirittura, a un solo consumatore: 
eventualità, quest’ultima, che non è affatto esclusa, ma è anzi resa plausibile 
proprio dalla personalizzazione al livello del singolo o di un gruppo che 
l’uso di sistemi algoritmici permette e facilita. Non sempre, quindi, vi sarà 
un provvedimento che possa agevolare e sostanziare l’azione individuale.

Quando, viceversa, vi sia una ripetizione seriale che cagiona un pregiu-
dizio all’interesse generale dei consumatori o a quello individuale di singoli 
gruppi di essi, esiste anche la possibilità di instaurare un’azione rappresenta-
tiva a tutela degli interessi collettivi dei consumatori, giusta la nuova discipli-
na posta dalla direttiva 2020/1828, attuata con il d.lgs n. 28/2023. Questo tipo 
di azione, infatti, può essere esercitata da enti rappresentativi degli interessi 
dei consumatori anche per ottenere provvedimenti di natura riparatoria47.

È presto per valutare l’effettività di questa disciplina, ma sembra plausibi-
le che l’area degli illeciti algoritmici ne costituisca un banco di prova naturale.

45  C. Granelli, L’art. 11-bis della direttiva 2005/29/CE: ratio, problemi interpretativi 
e margini di discrezionalità concessi agli Stati membri ai fini del recepimento, in juscivile, 
2022, p. 261.

46  C. Granelli, ibidem.
47  Per una messa a punto dei presupposti dell’esercizio dell’azione rappresentativa volta 

a ottenere provvedimenti «risarcitori» cfr. G. De Cristofaro, Azioni “rappresentative” e 
tutela degli interessi collettivi dei consumatori. La “lunga marcia” che ha condotto all’ap-
provazione della dir. 2020/1828/UE e i profili problematici del suo recepimento nel diritto 
italiano, in Nuove leggi civ. comm., 2022, p. 1010 ss., spec. p. 1032 ss. e p. 1044 ss.



© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

Marco Gradi

Giudici e algoritmi

Sommario: 1. L’intelligenza artificiale nei sistemi di risoluzione delle contro-
versie. – 2. Ragioni per l’uso delle macchine e degli algoritmi nei processi. – 3. Il 
problema della discrezionalità giudiziaria.  – 4.  Giudizio e contraddittorio.  – 
5.  Il sogno della giurisprudenza meccanica.  – 6. La macchina come sostituto 
dell’uomo. – 7. La macchina come ausilio per l’uomo. – 8. Conclusioni. – 9. Una 
chiosa algoritmica.

1.  Sul rapporto fra giudici e algoritmi, ossia sul ruolo dell’intelligenza 
artificiale governata dal computer nell’ambito delle decisioni giudiziarie, 
c’è già una vastissima letteratura giuridica, sia filosofica che processuale1. 
Si tratta di un tema che è stato affrontato da tempo dalla dottrina giuridica: 
si pensi agli studi d’avanguardia di Mario Losano e Vittorio Frosini sul-
la giuscibernetica, che risalgono agli anni Sessanta e Settanta2. Ma oggi la 
questione è sempre più all’ordine del giorno in ragione dell’avanzamento 
tecnologico.

Il dibattito sull’intelligenza artificiale è peraltro molto più vasto rispetto 

1  Vedi, di recente, gli studi di N. Irti, Il tessitore di Goethe (per la decisione robotica), 
in Riv. dir. proc., 2018, p. 1177 ss.; M. Luciani, La decisione giudiziaria robotica, in Riv. 
ass. it. cost., 2018, p. 1 ss.; J. Nieva-Fenoll, Inteligencia artificial y proceso judicial, Madrid, 
2020, nella trad. it., Intelligenza artificiale e processo, Torino, 2019, p. 8 ss.; E. Gabellini, 
La «comodità nel giudicare»: la decisione robotica, Riv. trim. dir. proc. civ., 2019, p. 1305 ss.; 
A. Carratta, Decisione robotica e valori del processo, in Riv. dir. proc., 2020, p. 491 ss.; S. 
Chiarloni, Riflessioni minime su intelligenza artificiale e servizi giuridici, in Tutela giuri-
sdizionale e giusto processo. Scritti in memoria di Franco Cipriani, Napoli, 2020, vol. III, p. 
2119 ss.; F. Santagada, Intelligenza artificiale e processo civile, in Judicium, 2020, p. 467 ss.; 
V. Manes, L’oracolo algoritmico e la giustizia penale: al bivio tra tecnologia e tecnocrazia, in 
Intelligenza artificiale: il diritto, i diritti, l’etica, a cura di U. Ruffolo, Milano, 2020, p. 547 
ss.; E. Battelli, Giustizia predittiva, decisione robotica e ruolo del giudice, in Giust. civ., 
2020, p. 281 ss.; M.F. Ghirga, La giustizia «piovuta» dal cielo. Riflessioni suggerite dalle 
Lezioni americane di Italo Calvino, Torino, 2021, p. 183 ss.; A. Condello, Il diritto come 
metodo e la scienza algoritmica. Una critica a partire da Bobbio e Scarpelli, Pisa, 2022, p. 47 
ss.; C.V. Giabardo, Ancora su «il giudice e l’algoritmo». Riflessioni critiche su intelligenza 
artificiale e giustizia predittiva (occasionate da un contributo di Michele Taruffo), in Revista 
Ítalo-Española de derecho procesal, 2023, p. 1 ss.; A. Lo Giudice, Il dramma del giudizio, 
Milano, 2023, p. 194 ss.

2  Mi riferisco ai seguenti volumi: M.G. Losano, Giuscibernetica. Macchine e modelli 
cibernetici nel diritto, Torino, 1969; V. Frosini, Cibernetica, diritto e società, Milano, 1973.
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alla sua applicazione nei processi giurisdizionali3, riguardando l’intera vita 
dell’uomo, le relazioni sociali, economiche, la medicina, l’istruzione, e via di-
scorrendo. Ovviamente, subito se ne colgono le enormi potenzialità, ma an-
che i possibili pericoli. Di recente, Geoffrey Hinton – lo scienziato che è stato 
definito il padrino dell’intelligenza artificiale – ha profetizzato che questa in-
novazione tecnologica potrebbe addirittura portare alla distruzione dell’uma-
nità, qualora il suo impiego non fosse opportunamente governato dall’uomo4.

È dunque comprensibile perché, anche nel mondo del diritto, l’intelli-
genza artificiale generi negli studiosi sentimenti contrastanti, che vanno dal 
fascino alla ripulsa. L’atteggiamento degli interpreti dipende, in buona so-
stanza, dalla risposta a due domande fondamentali: in primo luogo, perché 
utilizzare l’intelligenza artificiale per l’amministrazione della giustizia?; e, 
in secondo luogo, che cosa possono fare le macchine nel processo?

2.  Ci sono essenzialmente due ordini di ragioni che consigliano l’uti-
lizzo delle macchine e degli algoritmi nel processo giurisdizionale: si tratta 
ragioni di giustizia e di ragioni di efficienza.

Sotto il primo profilo, l’obiettivo perseguito è quello di raggiungere de-
cisioni più prevedibili, più giuste, più uniformi, tali cioè da garantire la cer-
tezza del diritto, l’oggettività dei giudizi particolari, la parità di trattamento 
fra i cittadini. Si spera insomma di ottenere risultati migliori. A queste ra-
gioni di giustizia, si affiancano però anche ragioni di efficienza. Il computer 
ha una potenzialità di calcolo superiore rispetto all’uomo, può trattare una 
mole maggiore di dati e, quindi, essere più veloce.

I due obiettivi presentano certamente una loro propria specificità, ma 
sono anche fra loro strettamente collegati, in quanto – come prefigurava 
Max Weber – la prevedibilità delle decisioni giudiziarie è un elemento di 
efficienza del sistema, che consente lo sviluppo economico della società5. 
Inoltre, se la macchina svolge del lavoro nell’ambito dell’amministrazione 
della giustizia, facilitando i compiti del giudice, quest’ultimo ha più tempo 
a disposizione per decidere bene.

3  Si vedano, ad esempio, P. Moro, Macchine come noi. Natura e limiti della soggettività 
robotica, in Intelligenza artificiale: il diritto, i diritti, l’etica, a cura di U. Ruffolo, cit., p. 
45 ss.; J.R. Searle, Intelligenza artificiale e pensiero umano. Filosofia per un tempo nuovo, 
Roma, 2023, p. 21 ss.

4  Della notizia si è dato conto anche nella stampa quotidiana: v. E. Capone, Geoffrey Hinton 
lascia Google: chi è il Padrino dell’IA e perché se n’è andato, in La Repubblica, 2 maggio 2023.

5  Per questa connessione, v. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Tübingen, 1922, 
nella trad. it., Economia e società, vol. IV, Torino, 1999, p. 472; Id., Die protestantische Ethik 
und der Geist des Kapitalismus, Tübingen, 1934, nella trad. it., L’etica protestante e lo spirito 
del capitalismo, Firenze, 1979, p. 75. In proposito, v. anche i rilievi di N. Irti, Calcolabilità 
weberiana e crisi della fattispecie, in Riv. dir. civ., 2014, p. 987 ss.; Id., Capitalismo e calco-
labilità giuridica (letture e riflessioni), in Riv. soc., 2015, p. 801 ss.
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Analizziamo però separatamente i due profili e in special modo quello 
della giustizia. Si scopre subito – e qui sta il fascino del tema – che la pro-
spettiva algoritmica scoperchia problemi enormi sul modello stesso di giu-
stizia e di ordinamento giuridico. Con l’algoritmo si persegue l’obiettivo 
dell’oggettività del giudizio, della prevedibilità del diritto, e ci si contrap-
pone al modello della decisione affidata al giudice umano, che è inevitabil-
mente connotata da discrezionalità.

3.  La discrezionalità del giudice è potenzialmente uno strumento assai 
duttile e prezioso per la soluzione delle controversie, perché consente l’a-
dattamento della legge generale e astratta al caso concreto. Tuttavia, nell’e-
sercizio della discrezionalità c’è il pericolo della soggettività del giudizio, 
che può sfociare nell’irrazionalità e nell’arbitrio. La discrezionalità è infatti 
un potere puro, è il potere di compiere scelte senza responsabilità6.

Questo potere è assai incisivo nell’amministrazione della giustizia, dove 
la discrezionalità giudiziaria opera prepotentemente in due ambiti: nella 
gestione del processo e nella decisione della controversiax7. Sotto il primo 
profilo, è noto che lo svolgimento del processo è regolato dal talento del 
magistrato, ma anche dalle sue inclinazioni personali. E tutti noi sappiamo 
come, nell’epoca dell’eterna crisi della tutela giurisdizionale, ciò possa es-
sere dettato da logiche burocratiche, che poco hanno a che fare con il fine 
della giustizia. State pur certi – commenta Francesco Paolo Luiso – che, di 
fronte ad una pluralità di opzioni possibili, il giudice sceglierà l’interpreta-
zione più conveniente per lui e più gravosa per le parti8.

Proliferano così interpretazioni formalistiche e cavillose delle norme 
processuali, che riducono le garanzie per le parti e la qualità del servizio di 
tutela giurisdizionale, producendo inoltre ritardi e inefficienza nello svol-
gimento del processo. Per evidenziare questo fenomeno bastino qui soltan-
to due clamorosi esempi.

Il primo riguarda il caso delle decisioni della terza via sulle questioni 
processuali sollevate d’ufficio, per la quali la Corte di cassazione ritiene che 
non sia necessario sollevare preventivamente il contraddittorio fra le parti9. 
Di conseguenza, è possibile che il ricorso per cassazione venga dichiarato, 

6  Sul tema, mi permetto di rinviare a M. Gradi, El coste de la burocratización de la 
Administración de Justicia, in La Justica tenía un precio, a cura di Juan F. Herrero Perezagua 
e J. López Sánchez, Barcelona, 2023, p. 17 ss.

7  Sul tema, v. il recente studio di F. Saitta, Interprete senza spartito? Saggio critico sulla 
discrezionalità del giudice amministrativo, Napoli, 2023, p. 301 ss.

8  F.P. Luiso, Le disposizioni in materia di separazione e divorzio, in Processo civile effi-
ciente e riduzione arretrato, a cura di F.P. Luiso, Torino, 2014, p. 38.

9  Per una condivisibile critica rispetto a questo orientamento della Suprema Corte, v. A. 
Panzarola, Considerazioni critiche a proposito della disapplicazione dell’art. 384, 3° com-
ma, c.p.c., in Id., Principi e regole in epoca di utilitarismo processuale, Bari, 2022, p. 283 ss.
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del tutto a sorpresa, inammissibile, anche quando vi erano in realtà tutti 
i presupposti di ammissibilità, che sono stati però erroneamente valutati 
dalla Suprema Corte10.

Un secondo esempio di formalismo e burocrazia nell’interpretazione delle 
norme processuali è dato dall’uso dell’udienza di precisazione delle conclusio-
ni, che – prima dell’ultima riforma – la prassi giudiziaria aveva istituzionaliz-
zato al fine di consentire al giudice di disporre di uno strumento assai duttile 
per rinviare la decisione a tempo indeterminato. Infatti, al fine di gestire la 
mole dei propri fascicoli, il giudice poteva fissare tale udienza anche a distanza 
di alcuni anni dalla chiusura dell’istruttoria, sulla base della giustificazione im-
plicita dell’eccessivo carico di lavoro11. La recente riforma italiana del processo 
civile ha modificato il quadro normativo in materia, stabilendo che la preci-
sazione delle conclusioni debba farsi per iscritto, ma al tempo stesso introdu-
cendo un’apposita udienza di rimessione della causa in decisione, successiva al 
deposito delle note difensive delle parti, destinata esclusivamente a disporre il 
passaggio alla fase decisoria12. Questo meccanismo offre dunque una possibili-
tà equivalente al giudice burocratico, di cui lo stesso potrà continuare tranquil-
lamente ad avvalersi, così ritardando la conclusione del processo.

Se la discrezionalità nell’interpretazione delle norme processuali com-
porta dunque il rischio di una riduzione della qualità e dell’efficienza del 
servizio di tutela giurisdizionale, ancora maggiori sono i pericoli della di-
screzionalità del giudice nella decisione finale, perché qui si tratta di deci-
dere in modo vincolante la disciplina del rapporto fra i litiganti. Tanto il 
giudizio di fatto quanto giudizio di diritto, i quali richiedono al giudice di 
accertare i fatti storici, di qualificarli giuridicamente e di interpretare le leg-
gi, presentano infatti ampi margini di discrezionalità, così da rendere assai 
variabile – e dunque difficilmente prevedibile – l’esito giudiziale.

10  Kafkiana è la vicenda decisa da Cass. civ., sez. lav., 19 agosto 2020, n. 17317, in Giur. 
it., 2021, p. 1861 ss., con nota di A. Angelini, Inammissibilità nel rito camerale in cassazio-
ne e principio del contraddittorio, nella quale la Suprema Corte ha dichiarato inammissibile 
il ricorso sottoscritto dall’Avv. Vadalà perché, a seguito di un’interrogazione sul sito web 
del Consiglio nazionale forense, eseguita su iniziativa officiosa dal collegio giudicante, era 
emerso che il difensore del ricorrente non risultava iscritto all’albo speciale degli avvocati 
cassazionisti. Tale decisione di inammissibilità, con conseguente passaggio in giudicato della 
sentenza impugnata, è stata assunta senza sollevare preventivamente il contraddittorio sul 
punto; se ciò fosse avvenuto la Cassazione si sarebbe però resa conto che l’Avv. Vadalà era 
iscritto all’albo dei cassazionisti e che l’interrogazione informatica non aveva dato esito 
positivo a causa del carattere speciale contenuto nel cognome dello sventurato avvocato: (à). 

11  Lo rilevavano, ad esempio, V. Colesanti, Il processo di cognizione nella riforma del 
1990, in Riv. dir. proc., 1993, p. 69; B. Sassani, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 
2006, p. 230, testo e nota 155; P. Biavati, Argomenti di diritto processuale civile, 5ª ed., Bo-
logna, 2020, p. 396 s.

12  Sulla modifica apportata con la riforma del 2022, v. F.P. Luiso, Il nuovo processo 
civile, Milano, 2023, p. 99 ss.
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Con riguardo all’accertamento dei fatti, sia il codice di procedura civile 
che quello di procedura penale rimettono sostanzialmente la valutazione 
delle prove al prudente apprezzamento del giudice, secondo il principio del 
suo libero convincimento13. In entrambi i casi, il metodo processuale della 
ricostruzione die fatti è scarsamente regolato dal legislatore processuale: 
mancano al riguardo chiari e puntuali criteri di giudizio.

Per quanto concerne il giudizio di diritto, esistono invece diversi cano-
ni di giudizio indicati dal legislatore: ci sono innanzitutto le preleggi nel 
codice civile, che offrono principi di interpretazione della legge, nonché – 
sempre nel codice civile – regole di interpretazione del contratto; manca 
tuttavia una gerarchia fra questi criteri, così che la prevalenza fra l’uno e 
l’altro è sempre rimessa all’interprete. A ciò si aggiunga che assai spesso 
le fattispecie normative fanno ricorso a clausole generali da riempire caso 
per caso, come la buona fede, la giusta causa o il giustificato motivo. Ci 
sono inoltre lacune normative, pluralità di fonti interne e pluralità di ordi-
namenti, questioni di costituzionalità, interpretazioni costituzionalmente 
orientate. L’interpretazione è poi sempre guidata, più o meno apertamente, 
dall’ideologia dell’interprete. Si arriva così al caos, ad una babele di inter-
pretazioni possibili14.

Al tempo stesso, è stato sottovalutato il ruolo delle emozioni ai fini della 
formazione della decisione giudiziaria. La questione è stata sempre avver-
tita dagli interpreti15, ma non è mai stata studiata in modo approfondito 
sotto il profilo delle sue ricadute giuridiche16. Eppure, si tratta di una que-

13  Per una sintesi al riguardo, in relazione al processo civile, rinvio a M. Gradi, Il giu-
dice e i fatti, in V. Bertoldi, M. Gradi, G. Ruffini, La giustizia civile, vol. I del Diritto 
processuale civile, a cura di G. Ruffini, Bologna, 2023, p. 500 ss.; con riferimento al processo 
penale, v. inoltre il classico studio di M. Nobili, Il principio del libero convincimento del 
giudice, Milano, p. 5 ss.

14  Sui problemi del giudizio di diritto, la letteratura è ovviamente sterminata: v., senza 
pretesa di completezza, E. Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria 
generale e dogmatica), 2ª ed., Milano, 1971, p. 149 ss.; R. Quadri, Dell’applicazione della 
legge in generale. Art. 10-15, vol. del Commentario del codice civile, a cura di A. Scialoja e 
G. Branca, Bologna-Roma, 1974, p. 194 ss.; R. Guastini, L’interpretazione dei documenti 
normativi, vol. del Trattato di diritto civile e commerciale, fondato da A. Cicu e F. Messi-
neo, già diretto da L. Mengoni e continuato da P. Schlesinger, Milano, 2004, p. 63 ss.; G. 
Zaccaria, Interpretazione della legge, in Enc. dir., Annali, vol. V, Milano, 2012, p. 694 ss.; 
E. del Prato, Interpretare, in Riv. dir. civ., 2022, p. 329 ss.

15  Per il ruolo del sentimento nella formazione della decisione giudiziaria, v. già P. Ca-
lamandrei, Giustizia e politica: sentenza e sentimento, in Id., Processo e democrazia, Pa-
dova, 1954, poi ripubblicata in Id., Opere giuridiche, vol. I, Napoli, 1965, p. 637 ss., spec. 
p. 647; e ancora Id., Elogio dei giudici scritto da un avvocato, 3ª ed., Firenze, 1954, p. 170 s.

16  Assai vasta è invece la letteratura in tema di psicologia del giudizio: v. gli scritti con-
tenuti in Psicologia del giudizio e della decisione, a cura di N. Bonini, F. Del Missier e R. 
Rumiati, Bologna, 2008, p. 15 ss.; in The Psychology of Judicial Decision Making, a cura di 
D. Klein e G. Mitchell, Oxford, 2010, p. 3 ss.; e in Ragioni ed emozioni nella decisione giu-
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stione cruciale, perché – come ci ricorda il premio Nobel per l’economia 
Daniel Kahneman – le decisioni sono influenzate dai pregiudizi cognitivi 
e dal «rumore», ossia dal temperamento, dall’umore, dalle condizioni psi-
co-fisiche dell’essere umano che è chiamato a giudicare17.

4.  Siamo dunque di fronte ad un problema enorme, al mistero del giudi-
zio, per parafrasare una celebre conferenza catanese di Salvatore Satta18. Si 
tratta di uno di quei problemi giuridici, e più in generale della vita dell’uo-
mo, che possono lasciare attoniti e senza risposte.

Il sistema giuridico cerca comunque di offrire una soluzione rassicurante. 
A fronte della discrezionalità dell’interprete, la decisione giudiziaria deve in-
fatti essere adeguatamente giustificata mediante la motivazione della senten-
za, la quale fornisce la garanzia e la misura della sua razionalità. La sentenza 
deve dare conto delle ragioni che hanno condotto il giudice a quella scelta, 
secondo un principio che ha un indubbio valore costituzionale19.

Tuttavia, in tema di motivazione delle sentenze, la giurisprudenza è poi 
molto più flessibile e sbrigativa rispetto alla promessa contenuta nei prin-
cipi costituzionali: si afferma che il giudice non è tenuto a considerare in 
modo analitico tutti gli argomenti delle parti; che le prove possono essere 
sottoposte ad una valutazione complessiva del giudice; che, se quest’ulti-
mo accetta la ricostruzione del consulente tecnico d’ufficio, non è tenuto a 
motivare le ragioni della sua adesione. A ciò si aggiunga la pressoché totale 
insindacabilità in Cassazione della decisione in fatto.

Di fronte a queste prese di posizione della giurisprudenza, si è allora 
parlato di crisi della motivazione20. Questa tendenza non può però essere 
accettata come un inevitabile prezzo da pagare nell’epoca dell’inefficien-
za della giustizia. La semplificazione della motivazione dei provvedimenti 
giurisdizionali rompe infatti la stessa ratio di chiusura del sistema e condu-
ce ad una grave alterazione del rapporto fra la decisione e il contraddittorio.

Questo principio impone al giudice non solo di sottoporre ogni que-

diziale, a cura di M. Manzin, F. Puppo e S. Tomasi, Trento, 2021, p. 1 ss.; nonché il volume 
di A. Forza, G. Menegon, R. Rumiati, Il giudice emotivo. La decisione tra ragione ed 
emozione, Bologna, 2017, p. 21 ss.; di recente, v. inoltre A. Minissale, Il percorso emoti-
vo-cognitivo verso la decisione oggettiva, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2022, p. 785 ss.

17  D. Kahneman, O. Sibony, C.R. Sunstein, Noise: a Flaw in Human Judgment, Lon-
don, 2021, nella trad. it., Rumore. Un difetto del ragionamento umano, Milano, 2021, p. 17 ss.

18  Mi riferisco a S. Satta, Il mistero del processo, in Riv. dir. proc., 1949, I, p. 273 ss.
19  Sull’obbligo costituzionale di motivazione delle sentenze, v. In proposito, v. in par-

ticolare M. Taruffo, La motivazione della sentenza civile, Padova, 1975, p. 319 ss., spec. 
p. 392 ss.; S. Evangelista, Motivazione della sentenza civile, in Enc. dir., XXVII, Milano, 
1977, p. 154 ss.; L. Montesano, Controlli esterni sull’amministrazione della giustizia e fun-
zioni garantistiche della motivazione, in Giur. it., 1986, IV, c. p. 81 ss.

20  Da ultimo, v. C. Rasia, La crisi della motivazione nel processo civile, Bologna, 2016, 
p. 321 ss.
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stione al vaglio preventivo delle parti, ma anche di tener conto nella sua 
decisione di tutte le opinioni da queste espresse. La garanzia del contrad-
dittorio deve essere sostanziale, non meramente formale. Non basta assicu-
rare a ciascuno di dire la sua nel processo, lasciando al giudice il potere di 
compiere una valutazione omnicomprensiva e generica; al contrario, ogni 
ragione, obiezione o difesa che le parti hanno introdotto nel processo deve 
essere valutata dal giudice ai fini della giustificazione razionale della sua 
decisione21.

Una corretta impostazione dell’obbligo di motivazione consentirebbe 
sicuramente di porre un freno più adeguato all’enorme potere del giudice, 
il che è assolutamente essenziale soprattutto quando – come avviene sem-
pre più spesso – le decisioni sono assunte da un solo magistrato e non da un 
collegio22, ma anche in considerazione del sistema di accesso alla magistra-
tura, che nel nostro paese non premia l’esperienza già acquisita sul campo, 
bensì l’erudizione individuale, con la conseguenza che assai spesso, quando 
i giudici reclutati iniziano ad esercitare la funzione giurisdizionale, quella è 
la loro prima attività professionale23.

L’alternativa alla decisione pronunciata dal giudice di carriera è data dal 
verdetto della giuria, che in America è un diritto costituzionale, anche nelle 
controversie civili24. È vero che in quell’ordinamento giuridico, i giurati 
devono pronunciare un verdetto immotivato, accertando i fatti e qualifi-
candoli giuridicamente, ma la razionalità della loro decisione viene comun-
que garantita dal requisito dell’unanimità della deliberazione, oppure da 
una super-maggioranza25. Ciò comporta comunque dei rischi, che in parte 

21  Per la rivendicazione dell’importanza della motivazione della sentenza nel sistema 
della tutela giurisdizionale dei diritti, v. anche di recente M. Taruffo, Brevi note sulla mo-
tivazione della sentenza, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2018, p. 621 ss.

22  Sul tema, v. il recente studio di B. Ficcarelli, Giudice monocratico e giudice collegia-
le nella prospettiva del giusto processo civile. Profili evolutivi, Napoli, 2020, p. 90 ss.

23  Aveva colto questo delicato problema L. Mortara, Intorno ai problemi dell’ordina-
mento giudiziario, in Giur. it., 1917, IV, c. 58 ss., secondo il quale i giudici avrebbero dovuto 
essere attinti dalla classe forense, dopo un adeguato periodo di esercizio della professione, 
tanto da presentare un progetto di riforma in tal senso, che poi non ha avuto esito, pubblica-
to col titolo Per la riforma giudiziaria. Relazione e disegno di legge presentato alla Camera 
dei deputati il 16 dicembre 1919 dal ministro della giustizia senatore Lodovico Mortara, in 
Giur. it., 1920, IV, c. 1 ss.: su tale progetto, v. F. Genovese, Lodovico Mortara guardasigilli 
e il «progetto» impossibile (ovvero, l’utopia italiana di una magistratura di estrazione non 
«burocratica»), in Le carte e la storia, 2004, p. 191 ss.; A. Pizzorusso, Il progetto Mortara 
di riforma dell’ordinamento giudiziario, in Giusto processo civ., 2009, p. 319 ss.

24  In proposito, v. G.C. Hazard, Il processo con giuria come modello processuale, in 
Riv. trim. dir. e proc. civ., 1991, p. 479 ss.; L. Corso, Giustizia senza toga. La giuria e il 
senso comune, Torino, 2008, p. 65 ss.

25  Questo aspetto era stato trascurato nella quarta conferenza messicana di P. Cala-
mandrei, La crisi della motivazione, in Id., Processo e democrazia, cit., anch’essa ripubbli-
cata in Id., Opere giuridiche, vol. I, cit., p. 664 ss.
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possono essere mitigati da un sistema accorto di selezione dei giurati; tut-
tavia, quando il pregiudizio è diffuso nella comunità, l’esito della giuria è 
spesso inaffidabile, perché influenzato dall’irrazionalità e dalla paura del 
corpo sociale.

Ma anche i giudici professionali sono uomini: anche loro, dunque, 
hanno pregiudizi cognitivi e commettono errori logici. Di fronte a questa 
constatazione, si apre allora lo spazio per la ricerca dell’oggettività e della 
coerenza nelle decisioni giudiziarie: in questa direzione, la macchina può 
assumere un ruolo tanto nell’accertamento del fatto quanto nell’interpre-
tazione del diritto, al fine di evitare gli errori degli uomini e di mitigare la 
variabilità delle loro interpretazioni. È questo, al fondo, il motivo dell’in-
teresse nei confronti dell’intelligenza artificiale nell’ambito dell’ammini-
strazione della giustizia: esso risponde al nostro bisogno di certezza e di 
prevedibilità.

5.  Questo bisogno, che da un tempo antico costituisce una profonda 
aspirazione degli uomini, non è privo di inconvenienti. Per quanto si perse-
gua il mito dell’oggettività, il giudizio non può sempre essere ridotto ad una 
semplice operazione tecnica, ad un mero calcolo matematico. L’idea della 
giurisprudenza meccanica sconta insomma una radicale ingenuità sillogisti-
ca: è vero che il sillogismo ha una funzione essenziale nel momento giustifi-
cativo della decisione26, ma al tempo stesso non è affatto idoneo a descrivere 
il ragionamento umano nell’attività di ricerca delle premesse del giudizio27.

Inoltre, la stessa interpretazione della legge non può essere data con 
assoluta certezza. Come ha osservato Herbert Hart, le norme di diritto 
hanno una struttura aperta: queste non possono prevedere tutto in anti-
cipo, innanzitutto perché gli uomini non hanno una totale onniscienza su 
ciò che potrà accadere in futuro, con la conseguenza che certe fattispecie 
si porranno alla loro attenzione soltanto quando sorgerà al riguardo una 
controversia particolare; inoltre, la previsione normativa di ogni possibile 

26  Come ha felicemente osservato F. Carnelutti, Diritto e processo, Napoli, 1958, p. 
135: «Il giudizio inventa, il sillogismo collauda».

27  Come è noto, uno dei massimi sostenitori del sillogismo giudiziale è stato, nell’ottica 
del perseguimento dell’oggettività e della certezza, C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, 
Firenze, 1764, p. 11 ss.; in seguito, ne sono tuttavia stati ampiamente evidenziati i limiti per 
esprimere adeguatamente il complesso fenomeno del giudizio: v., ad esempio, G. Caloge-
ro, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, Padova, 1937, p. 93 ss.; C. Punzi, 
Giudizio di fatto e giudizio di diritto, Milano, 1963, disponibile anche nella rist. anastatica, 
Milano, 2022, p. 95 ss.; M. Taruffo, Giudizio (teoria generale), in Enc. giur., XV, Roma, 
1989, p. 2. Sul tema, v. inoltre le considerazioni di V. Velluzzi, La preziosa ingenuità: Bec-
caria, lo spirito della legge e il sillogismo giudiziale, in Riv. int. fil dir., 2014, p. 687 ss.; e M. 
Barberis, Cosa resta del sillogismo giudiziale? Riflessioni a partire da Beccaria, in Materiali 
per una storia della cultura giuridica, 2015, p. 163 ss.
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caso futuro potrebbe addirittura risultare contraria agli stessi interessi del 
legislatore, conducendo a risultati del tutto indesiderati in casi particolari28.

È sicuramente vero che ci sono casi facili, nei quali l’interpretazione si è 
ormai consolidata, ma è altrettanto vero che ci sono casi difficili, nei quali 
la società non ha ancora assunto una chiara posizione sulla più opportuna 
regolamentazione degli interessi in gioco. Infine, vi sono discipline norma-
tive che possono evolversi in via interpretativa per effetto del mutamento 
del sentire sociale, del quale i giudici si fanno portatori.

È difficile che queste evoluzioni giuridiche possano compiersi senza l’ap-
porto della sensibilità umana. La macchina può garantire coerenza e prevedi-
bilità, ma allo stato delle attuali conoscenze tecnologiche non può innovare: 
ben difficilmente, ad esempio, l’intelligenza artificiale avrebbe potuto giun-
gere al risultato affermato dalla celebre sentenza della Corte di cassazione 
sulla risarcibilità della lesione di posizioni di interesse legittimo29.

6.  Le considerazioni finora svolte ci consentono adesso di affrontare 
con maggiore consapevolezza il ruolo da assegnare alle macchine nel pro-
cesso. Al riguardo, abbiamo fondamentalmente due scelte, la prima delle 
quali – indubbiamente la più radicale – consiste nell’integrale sostituzione 
dell’uomo con l’intelligenza artificiale. È questa una concezione estrema 
della sentenza robotica, che nella sostanza finisce per coincidere con il ver-
detto dell’algoritmo30.

Se volessimo prendere sul serio questa prospettiva, dovremmo parlare 
di «giustizia algoritmica» e affrontare i temi della programmazione dell’al-
goritmo decisionale, dell’accesso all’algoritmo medesimo, del sindacato sul 
ragionamento della macchina31. Questo scenario appare tuttavia inaccetta-
bile, perché disegna un sistema inquietante, come emerge nella feroce pa-
rodia distopica di Jacques Charpentier, il quale narra la storia di un giovane 

28  Per questi rilievi, v. H.L.A. Hart, The Concept of Law, London, 1961, nella trad. it., 
Il concetto di diritto, Torino, 1965, p. 146 ss., il quale fa l’esempio di una norma che vieti 
l’accesso al parco di mezzi meccanici: un’applicazione generale di questa norma impedireb-
be l’accesso all’area verde anche a mezzi meccanici giocattolo oppure ad un’autoambulanza 
accorsa per soccorrere un ferito, con risultati evidentemente non voluti dal legislatore nel 
momento in cui ha dettato la regola generale. 

29  Mi riferisco a Cass. civ., sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, in Corriere giur., 1999, p. 1367 
ss., con nota di A. Di Majo, Il risarcimento degli interessi «non più solo legittimi»: per rilievi 
analoghi a quelli espressi nel testo, v. A. Condello, Il diritto come metodo e la scienza 
algoritmica, cit., p. 233 ss., spec. p. 236.

30  Per questa ricostruzione, v. J. Nieva-Fenoll, Intelligenza artificiale e processo, cit., 
p. 107 ss.

31  Per alcune considerazioni al riguardo, v. E. Carloni, I principi della legalità algo-
ritmica. Le decisioni automatizzate di fronte al giudice amministrativo, in Dir. amm., 2020, 
p. 273 ss.; E. Gabellini, Algoritmi decisionali e processo civile: limiti e prospettive, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2022, p. 59 ss., spec. p. 86 ss.
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avvocato che si sveglia in un letto d’ospedale dopo un sonno lungo dieci 
anni, scoprendo che l’amministrazione della giustizia è stata nel frattempo 
affidata ad apparecchi cibernetici che estraggono le sentenze a sorte, come 
in una lotteria32.

Da un punto di vista più pratico, l’obiezione fondamentale consiste nel 
fatto che la macchina, allo stato delle conoscenze attuali, non è in grado di 
garantire – da sola – lo sviluppo della giurisprudenza, ossia il mutamento 
del diritto rispetto al comune sentire sociale. Inoltre, l’intelligenza artifi-
ciale richiede che vengano sottoposti al suo esame i dati del caso, con la 
conseguenza che la loro ricerca e la loro selezione deve comunque essere 
compiuta mediante l’intervento di un soggetto esterno.

7.  Questi rilievi ci conducono allora alla seconda alternativa, ossia a 
concepire la macchina come uno strumento di ausilio per il giudice umano. 
Si tratta di una strada ben più ragionevole, che per il momento risulta pe-
raltro l’unica percorribile alla luce della carta etica sull’uso dell’intelligenza 
artificiale nei sistemi giudiziari approvata nel 2018 dalla Commissione eu-
ropea per l’efficienza dei sistemi giudiziari33. In tale documento program-
matico, si prevede infatti che l’uso dell’intelligenza artificiale nel processo 
giurisdizionale debba essere trasparente e garantito dal controllo umano.

In questa prospettiva, le macchine possono essere impiegate:
a) nelle ricerche delle fonti normative e della giurisprudenza, che pos-

sono essere realizzate su banche dati nazionali o sovranazionali, ma anche 
nell’ambito di raccolte di dati locali, ossia basate sull’esperienza di singoli 
uffici giudiziari, con il fine di ottenere informazioni accurate in ordine alle 
leggi vigenti e ai precedenti giudiziari rilevanti per il caso;

b) nella selezione degli argomenti giuridici, che sono possibili mediante 
programmi come Watson Debater34, per essere utilizzati dagli avvocati e 
dai giudici nella dialettica processuale;

c) nel trattamento di enormi quantitativi di dati e nella loro elabora-
zione, ad esempio quando è necessario esaminare un numero cospicuo di 
documenti o dati contabili, che più facilmente possono essere gestiti con 
la capacità di calcolo e di analisi della macchina, ben superiore rispetto a 
quella dell’uomo;

32  Mi riferisco al romanzo di J. Charpentier, Justice 65, Paris, 1954, disponibile anche 
nella trad. it., Justice machines. Racconto di fantascienza giudiziaria, Macerata, 2015.

33  Si tratta della European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial 
systems and their environment, adottata dalla European Commission for the Efficiency of 
Justice (CEPEJ) nella riunione plenaria svoltasi a Strasburgo il 3 e 4 dicembre 2018. In pro-
posito, v. T. Sourdin, Judges, Technology and Artificial Intelligence. The artificial Judge, 
Cheltenham-Northampton, 2021, p. 257 ss.

34  Sul tema, v. K.D. Ashley, Artificial Intelligence and Legal Analytics. New Tools for 
Law Practice in the Digital Age, Cambridge, 2017, p. 14 ss.
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d) nella determinazione dell’importo del risarcimento dovuto per danni 
biologici, oppure del quantum dell’assegno per il coniuge o per i figli nelle 
controversie familiari, che può essere compiuta grazie ad un programma 
informatico che tenga conto di parametri predeterminati35;

e) nella verifica degli errori cognitivi o dei vizi logici contenuti nei prov-
vedimenti redatti dai giudici, ossia ai fini della verifica della completezza, 
della logicità e della coerenza interna della motivazione;

f) nella redazione di bozze di provvedimenti, ossia di progetti di senten-
za, da sottoporre successivamente al controllo del giudice, previa discussio-
ne fra le parti, le quali possono svolgere qualsiasi critica e obiezione contro 
la previsione algoritmica36. In alternativa, si può immaginare lo schema del 
progetto di sentenza secondo il modello dell’opposizione: le parti possono 
accettare la decisione algoritmica, che così diventa vincolante; se viceversa, 
anche solo una delle parti intende opporsi, la sentenza robotica è annullata 
e occorre procedere alla trattazione della causa nel contradditorio.

8.  In tutte le applicazioni dell’intelligenza artificiale sopra menzionate è 
sempre garantito l’intervento umano del giudice. Le potenzialità dello stru-
mento algoritmico sono così messe al servizio dell’uomo, per risparmiare 
tempo, per evitare errori, per garantire uniformità di giudizio. Si tratta di 
una conclusione che trova ampio conforto nella dottrina giuridica37, ma 
anche nell’autorevole opinione del filosofo Antoine Garapon, secondo il 
quale la sfida «è di costruire una giustizia che integri il digitale al servizio 
superiore della giustizia»38.

9.  Dopo essere giunto a questo risultato, ho chiesto all’intelligenza ar-
tificiale disponibile gratuitamente sulla piattaforma ChatGPT che cosa ne 
pensasse delle sentenze robotiche. Ecco di seguito la trascrizione letterale 
della sua risposta:

35  Su questa applicazione, v. E. Sertori, Prospettive di applicazione degli strumenti in-
formatici per il calcolo degli assegni nelle controversie familiari, in Judicium, 2023, p. 1 ss.

36  In questo senso, si è espresso G. Ruffini, Intervento, nell’ambito del Convegno na-
zionale dell’Associazione fra gli studiosi del processo civile sul tema La riforma della giu-
stizia civile fra regole della giurisdizione e organizzazione, svoltosi a Napoli nei giorni 22 e 
23 settembre 2023, di prossima pubblicazione negli atti del convegno.

37  Si vedano, ad esempio, A. Carratta, Decisione robotica e valori del processo, cit., p. 
510 ss.; F. Santagada, Intelligenza artificiale e processo civile, cit., p. 493 s.; F. Barbieri, 
L’intelligenza aumentata nell’organizzazione dell’ufficio giudiziario, in Giusto processo civ., 
2021, p. 871 ss.

38  In tal senso, v. A. Garapon, I pro e i contro della giustizia digitale, in Vita e pensiero, 
2019, p. 101 ss., spec. p. 106; per riflessioni più ampie, v. inoltre A. Garapon, J. Lassègue, Ju-
stice digitale. Révolution graphique et rupture anthropologique, Paris, 2018, che consulto nella 
trad. it., La giustizia digitale. Determinismo tecnologico e libertà, Bologna, 2021, p. 241 ss.
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Le sentenze robotiche sono un termine che si riferisce alla pratica di utilizzare 
l’intelligenza artificiale (AI) e l’apprendimento automatico per prendere deci-
sioni giuridiche. La mia opinione è che l’uso di queste tecnologie nella giustizia 
potrebbe essere utile in alcuni contesti, ma ci sono anche alcune questioni im-
portanti che devono essere considerate.
Da un lato, l’uso dell’AI può consentire una maggiore efficienza e una maggio-
re coerenza nelle decisioni giuridiche. Ad esempio, l’AI potrebbe essere utiliz-
zata per analizzare grandi quantità di dati e precedenti giurisprudenziali per 
aiutare a guidare le decisioni dei giudici. Inoltre, l’AI potrebbe essere utilizzata 
per identificare possibili errori o incoerenze nei processi decisionali, aiutando 
così a garantire decisioni giuridiche più accurate.
D’altra parte, l’uso dell’AI nella giustizia solleva alcune preoccupazioni impor-
tanti. Ad esempio, l’AI potrebbe essere programmata con pregiudizi inconsci, 
che potrebbero influire negativamente sulle decisioni giuridiche. Inoltre, l’AI 
potrebbe non essere in grado di considerare tutti i fattori pertinenti in un caso, 
comprese le questioni etiche e umanistiche.
In generale, ritengo che l’uso dell’AI nella giustizia dovrebbe essere guidato da 
un’attenta valutazione dei rischi e dei benefici. L’AI potrebbe essere utilizzata 
per supportare le decisioni dei giudici, ma dovrebbe essere sempre sottoposta 
a revisione umana per garantire che le decisioni siano equilibrate e giuste per 
tutti i soggetti coinvolti39.

Come si può vedere, si tratta di una risposta molto equilibrata, che nel-
la sostanza corrisponde alla conclusione raggiunta in questo studio. Tale 
coincidenza mi ha un po’ inquietato, ma al tempo stesso mi ha convinto che 
non è del tutto peregrino affidare alle macchine la redazione di progetti di 
sentenza, che poi possono essere discussi nel contraddittorio fra le parti e 
infine rivisti dal giudice umano.

39  Questa la risposta resa dall’intelligenza artificiale mediante il sistema di conversazio-
ne chatbot disponibile sul sito «https://chat.openai.com», utilizzato il 5 maggio 2023.
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Le nuove tecnologie: 
una sfida e un’opportunità per il processo civile*

Sommario: 1. Profili introduttivi. – 2. Tentativi riformatori per una giustizia 
«smart». – 3. Prime applicazioni dell’intelligenza artificiale per la giustizia ci-
vile. – 4. Dalla teoria alla pratica. L’attuazione del progetto «Giustizia Smart: 
Strumenti e Modelli per ottimizzare il lavoro dei giudici» - Just Smart presso la 
Corte di Appello di Catania.

1.  Sono note le criticità legate alle lungaggini processuali, al carico di lavo-
ro degli uffici giudiziari, alle decisioni procrastinate nel tempo; censure tanto 
evidenti e manifeste che l’ingresso dell’intelligenza artificiale nel mondo della 
giustizia e degli affari giuridici in genere viene accolto con entusiasmo1. Mutano 
così i ruoli degli operatori: non è più sufficiente conoscere solo elementi giuridi-
ci, ma diventa essenziale impadronirsi degli elementi informatici e matematici.

La tecnologia intelligente, al pari dell’irruzione risolutiva sulla scena del 
deus ex machina, interviene (o dovrebbe intervenire) per sbrogliare intri-
cate matasse.

In particolare, prescindendo dalle riforme in materia processuale, di cui 
a breve si dirà, la grande fiducia riposta nella tecnologia e, in primis, nell’in-
telligenza artificiale2, deve rinvenirsi nella ritenuta capacità di garantire la 
calcolabilità e la prevedibilità delle decisioni giudiziali, assicurando, in ulti-
ma analisi, l’erogazione di prestazioni più efficienti rispetto a quelle fornite 
dall’essere umano in un’ottica di uguaglianza fra i cittadini3. La necessità 
di nuove regole ha caratterizzato, negli anni, l’atteggiamento restio di una 
parte della dottrina giuridica verso l’informatica, «forse per una sorta di ti-
more reverenziale o forse di ritrosia nei confronti delle nuove tecnologie»4.

*  Il presente intervento è parte del contributo dal titolo Riflessioni a margine di un 
recente progetto sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale in ambito giuridico, pubblicato in 
Persona e mercato, 2023, IV, pp. 715-725.

1  I. Coppola, Quando Cassandra entra nel mondo giuridico: la giustizia predittiva dal 
calcolo alla misurazione dei casi pratici, in Rivista di internet, 15 marzo 2023. 

2  P. Biavati, Elasticità e semplificazione: alcuni equivoci, in Riv. trim. di dir. e proc. civ., 
2019, p. 1163.

3  L. Viola, L’interpretazione della legge secondo modelli matematici, Roma, 2018, p. 
389 ss. In precedenza V. Frosini, Cibernetica, diritto e società, Milano, 1973; M.G. Losano, 
Giuscibernetica. Macchine e modelli cibernetici nel diritto, Torino, 1969.

4  G. Finocchiaro, Intelligenza artificiale e responsabilità, in Contr. e impr., 2020, II, 
p. 714.
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Le questioni sono assai numerose e i problemi che le nuove tecnologie 
pongono emergono con forza nella loro multiforme varietà5, mettendo alla 
prova sia le capacità di risposta del sistema, sia la tenuta delle tradizionali 
categorie concettuali6. Non è dunque difficile registrare posizioni tra loro 
anche molto distanti, le quali hanno tuttavia assunto ormai «toni da guerra 
di religione tra integrati sostenitori e apocalittici detrattori»7.

A prescindere dai facili entusiasmi che simili strumenti informatici pos-
sono generare, occorrerà verificare sino a che punto gli algoritmi decisio-
nali siano in grado di rispondere a esigenze di prevedibilità, certezza, ugua-
glianza8. Già in un celebre scritto Calamandrei si domandava se nel sistema 

5  E. Gabrielli e U. Ruffolo, Intelligenza Artificiale e diritto, in Giur. It., 2019, VII, 
p. 1657.

6  Ex plurimis G. Vettori, Cercare la verità nel diritto. Primi appunti, in Pers. e merc., 
2023, III, p. 412; Id., Effettività fra legge e diritto, Milano, 2020; A. Astone, Sistemi intel-
ligenti e regole di responsabilità, in Pers. e merc., 2023, III, p. 485 ss.; C. Irti, L’uso delle 
“tecnologie mobili” applicate alla salute: riflessioni al confine tra la forza del progresso e la 
vulnerabilità del soggetto anziano, in Pers. e merc., 2023, I, p. 32 ss.; I. Rapisarda, La pri-
vacy sanitaria alla prova del mobile ecosystem. Il caso delle app mediche, in Nuove leggi civ. 
comm., 2023, I, p. 184 ss.; S. Tommasi, Digital Services Act e Artificial Intelligence Act: ten-
tativi di futuro da armonizzare, in Pers. e merc., 2023, II, p. 279 ss.; E. Battelli, Questioni 
aperte in materia di contrattazione nelle piattaforme online, in Contratti, 2022, V, p. 565 ss.; 
A. Carratta, Prova algoritmica e processo civile, in SMART. La persona e l’infosfera, Atti 
del convegno 30 settembre - 2 ottobre 2021, a cura di U. Salanitro, Pisa, 2022, p. 225 ss.; 
A. D’Alessio, La responsabilità civile dell’intelligenza artificiale antropocentrica, in Pers. e 
merc., 2022, II, p. 243 ss.; G. Di Rosa, I robot medici, in Pers. e merc., 2022, I, p. 12 ss.; S. 
Orlando, Regole di immissione sul mercato e «pratiche di intelligenza artificiale» vietate 
nella proposta di artificial intelligence act, in Pers. e merc., 2022, III, p. 346 ss.; E. Bivona, 
Smart contracts e “interferenze” con la disciplina sui contratti: il sistema dei rimedi alla pro-
va degli algoritmi, in Pers. e merc., 2021, IV, p. 776 ss.; A. Gorassini, Il valore della cultura 
giuridica nell’era digitale, in Tecnologie e diritto, 2021, II, p. 38; A. Viglianisi Ferraro, 
Le nuove frontiere dell’intelligenza artificiale ed i potenziali rischi per il diritto alla privacy, 
in Pers. e merc., 2021, II, p. 393 ss.; P. Perlingieri, Sul trattamento algoritmico dei dati, in 
Tecnologie e diritto, 2020, I, p. 191; U. Salanitro, Intelligenza artificiale e responsabilità: 
la strategia della Commissione europea, in Riv. dir. civ., 2020, VI, p. 1247; L. Breggia, Al-
goritmi ed effettività delle tutele, in Pers. e merc., 2019, I, p. 24 ss.; A. Pajno, M. Bassini, 
G. De Gregorio, M. Macchia, F.P. Patti, O. Pollicino, S. Quattrocolo, D. Sime-
oli, P. Sirena, AI: profili giuridici. Intelligenza Artificiale: criticità emergenti e sfide per il 
giurista, in BioLaw Journal, 27 novembre 2019, pp. 205-235; M. Bassini, O. Pollicino, 
L. Liguori, Sistemi di Intelligenza Artificiale, responsabilità e accountability. Verso nuovi 
paradigmi?, in F. Pizzetti (a cura di), Intelligenza artificiale, protezione dei dati personali e 
regolazione, Torino, 2018, p. 333 ss.; G. Sartor, Cognitive automata and the law: Electro-
nic contracting and the intentionality of software agents, in Artificial Intelligence and Law, 
2009, 17, IV, p. 253 ss.

7  L. Arnaudo e R. Pardolesi, Ecce robot. Sulla responsabilità dei sistemi adulti di 
intelligenza artificiale, in Danno e respons., 2023, IV, p. 409.

8  E. Gabellini, Algoritmi decisionali e processo civile: limiti e prospettive, in Riv. trim. 
dir. e proc. civ., 2022, I, p. 61.



© Edizioni Scientifiche Italiane	 ISBN 978-88-495-5536-3

275Le nuove tecnologie: una sfida e un’opportunità per il processo civile

della legalità fosse vero che la sentenza del giudice potesse essere preve-
dibile9. Si tratta di un quesito sempre più attuale e al centro di un ampio 
dibattito10; resta fermo che il sistema multilivello derivante dall’intreccio di 
norme nazionali e sovranazionali e l’ampio ricorso a un diritto che si affida 
a princìpi e clausole generali a contenuto altamente flessibile ed espansivo 
rendono non semplice l’agire dell’interprete e l’attività del giudicare11.

Si tratta quindi di accertare se e come tali strumenti informatici con-
sentano il pieno rispetto dei valori del giusto processo, in particolare come 
essi si possano armonizzare con la previsione del giudice precostituito per 
legge (art. 25 Cost.) e con l’obbligo motivazionale imposto dal dettato co-
stituzionale (art. 111 Cost.).

2.  Nel corso degli ultimi anni si sono susseguiti, a volte invano, diversi 
interventi da parte del legislatore; tra i tanti, a mero titolo esemplificativo e 
non certo esaustivo, si ricordano la ormai risalente riforma del rito del la-
voro (con la l. 11 agosto 1973, n. 533), la riforma dei procedimenti sommari 
(con la l. 18 giugno 2009, n. 69), la riforma della mediazione (con il d.lgs. 
4 marzo 2010, n. 28)12; infine, per quel che qui rileva, la legge 17 dicembre 
2012, n. 221, con cui è stata prevista l’istituzione dell’Ufficio per il processo 
presso le Corti di appello e i Tribunali ordinari, proprio con l’obiettivo del 
miglioramento del servizio giustizia attraverso l’innovazione dei modelli 
organizzativi, assicurando altresì un più efficiente impiego delle tecnologie 
dell’informazione e della comunicazione.

Da ultimo, fra gli interventi di riforma del legislatore nazionale, non 
può non essere menzionata la «Riforma Cartabia», di cui al d.lgs. 10 otto-
bre 2022, n. 149, in attuazione della legge 26 novembre 2021, n. 206, recante 
delega al Governo per l’efficienza del processo civile e per la revisione della 
disciplina degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie e mi-
sure urgenti di razionalizzazione dei procedimenti in materia di diritti delle 
persone e delle famiglie.

La riforma, muovendo dalla premessa dei ritardi e dei disservizi che af-
fliggono la giustizia civile in Italia, si propone, in concreto, di ridurre la 
durata media dei processi civili fino al 40%, così da rispondere a una pre-
cisa istanza delle istituzioni europee, attraverso tre tipologie di intervento: 

9  P. Calamandrei, Giustizia e politica: sentenza e sentimento, ora in Opere giuridiche, 
I, Roma, 2019, p. 646.

10  G. Costantino, La prevedibilità della decisione tra uguaglianza e appartenenza, in 
Riv. dir. proc., 2015, p. 646 ss.

11  S. Patti, Le clausole generali nel diritto processuale civile, in Riv. trim. di dir. e proc. 
civ., 2021, I, p. 25 ss.; N. Lipari, Il diritto civile dalle fonti ai principi, in Riv. trim. di dir. e 
proc. civ., 2018, I, p. 5 ss.

12  E. Battelli, Giustizia predittiva, decisione robotica e ruolo del giudice, in Giust. civ., 
2020, II, p. 283.
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il potenziamento dell’ufficio per il processo, lo sviluppo della mediazione 
e delle altre forme di risoluzione alternativa delle liti e una significativa 
revisione del codice di procedura civile.

Il processo civile telematico, in realtà, è in funzione, sia pure in modo 
non completo, già dal 30 giugno 201413. Tuttavia solo l’emergenza sanitaria 
dovuta alla pandemia da Covid-19 ha disvelato fino in fondo tutti i van-
taggi del rito telematico, tanto che, per consentire una pur minima attività 
al Paese, paralizzato dal virus, i benefici derivanti dall’applicazione delle 
logiche digitali sono stati enfatizzati al massimo14.

Da qui il ricorso alle udienze on-line; con la trattazione scritta si è poi 
utilizzata l’architettura del pct ben oltre i propri limiti. Ciò che dunque fino 
al giorno prima sembrava irrealizzabile si è compiutamente concretizzato, 
a riprova della possibile fattibilità15.

In realtà, a prescindere dagli interventi normativi di riforma in merito 
alle attività processuali, il dibattito in ordine al possibile ruolo del legi-
slatore nella disciplina del progresso tecnologico è risalente; può farsi al 
riguardo riferimento alle questioni relative alla tutela del software16, alla 

13  Com’è noto, il concreto avvio della giustizia civile digitale si deve all’introduzione delle 
disposizioni in tema di esclusività del deposito mediante invio telematico di taluni atti, c.d. 
endoprocessuali: art. 16-bis, d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito con modificazioni dalla l. 
17 dicembre 2012, n. 221 e poi integrato dall’art. 1, comma 19°, punto 2, l. 24 dicembre 2012, n. 
228. Il successivo d.l. n. 90 del 2014 (convertito dalla l. n. 114 del 2014) precisò poi che l’obbligo 
del deposito telematico avrebbe interessato esclusivamente i procedimenti iniziati davanti al 
tribunale ordinario a partire dal 30 giugno 2014; mentre per quelli avanti alle corti d’appello si 
sarebbe dovuto attendere l’anno successivo. Ancora il d.l. n. 83 del 2015 (convertito dalla l. n. 
132 del 2015) ha ammesso, nell’àmbito dei procedimenti civili contenziosi e di volontaria giu-
risdizione, innanzi al tribunale e alla corte d’appello, il deposito telematico di qualsiasi atto del 
processo, non solo endoprocessuale, così risolvendo le discrasie createsi nella giurisprudenza di 
merito in ordine alla validità del deposito telematico degli atti introduttivi del giudizio.

14  B. Brunelli Il processo civile telematico che verrà, in Riv. trim. di dir. e proc. civ., 
2021, IV, p. 957 ss.

15  L’intera disciplina degli istituti processuali speciali che hanno trovato applicazione du-
rante le prime fasi dell’emergenza pandemica, a partire dal 9 marzo 2020, è stata racchiusa 
nell’art. 83, d.l. 17 marzo 2020, n. 18, recante «Misure di potenziamento del Servizio sanitario 
nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza epi-
demiologica da covid-19», convertito con modificazioni dalla l. 24 aprile 2020, n. 27, come poi 
modificato dal d.l. 30 aprile 2020, n. 28, convertito con modificazioni dalla l. 25 giugno 2020, 
n. 70. Tutte le norme processuali contenute nell’art. 83 citato erano poi cadute – dopo qualche 
oscillazione mostrata dal legislatore urgente – il giorno 30 giugno 2020. Successivamente, è in-
tervenuto il combinato disposto dell’art. 23, d.l. n. 137 del 2020, con l’art. 221, d.l. n. 34 del 2020 
e, per effetto della proroga introdotta dal d.l. n. 105 del 2021, le disposizioni specificamente 
dettate per il processo civile, volte a potenziare gli strumenti del processo telematico e le attività 
giudiziarie da remoto, sono state ripristinate e confermate fino al 31 dicembre 2021.

16  Il richiamo è a R. Borruso, Computer e diritto. Problemi giuridici dell’informatica, 
Milano, 1988, II, p. 389 ss.; altresì G. Santini, La tutela giuridica della programmazione 
elettronica, in Giur. it., 1968, IV, pp. 225-232.
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protezione della privacy17, e ancora al documento informatico18 e al com-
mercio elettronico19.

Si tratta, peraltro, di un ambito che ha visto impegnate anche le isti-
tuzioni europee. È stata così redatta dalla Commission européenne pour 
l’efficacité de la justice (c.d. Cepej), istituita presso il Consiglio europeo, 
nel dicembre 2018, l’Ethical Charter on the Use of Artificial Intelligence in 
Judicial Systems and their environment.

L’impulso a queste iniziative è stato fornito dalla Risoluzione del Par-
lamento europeo, approvata nel febbraio 2017, recante «Raccomandazioni 
alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica»20. Il 
Parlamento ha infatti invitato la Commissione a formulare una proposta 
di direttiva che individui norme civilistiche idonee a regolare in modo co-
erente e uniforme, su tutto il territorio dell’Unione, gli aspetti e le proble-
matiche connesse all’impiego della robotica e delle intelligenze artificiali21.

Da ultimo, con il regolamento della Commissione Europea per la discipli-
na delle applicazioni di Intelligenza Artificiale COM (2021) 206 final, appro-
vato il 21 aprile 2022, l’intero settore Giustizia si è dovuto confrontare con 
i diversi adempimenti previsti dal primo quadro normativo di settore. Figu-
rano, infatti, tra le applicazioni di IA qualificate ad alto rischio anche quelle 
relative all’amministrazione della giustizia, così individuate dall’Annesso III 
del Regolamento: «Amministrazione della giustizia e processi democratici: 
a) sistemi di AI destinati ad assistere un’autorità giudiziaria nella ricerca e in-
terpretare i fatti e la legge e applicare la legge a un insieme concreto di fatti»22.

La Proposta ha così manifestato la piena consapevolezza della elevata 
rischiosità del ricorso ai sistemi di IA nel settore della giustizia, espressa-
mente osservandosi che «Alcuni sistemi di IA destinati all’amministrazione 
della giustizia e dei processi democratici devono essere classificati come ad 
alto rischio, considerando il loro impatto potenzialmente significativo su 

17  V. Frosini, La protezione della riservatezza nella società informatica, in Informatica 
e diritto, 1981, I, pp. 5-14, che riteneva imprescindibile l’esigenza di colmare con nuove 
disposizioni normative la lacuna in tema di protezione dei dati esistente all’epoca nel nostro 
ordinamento giuridico.

18  F. Stallone, La forma dell’atto giuridico elettronico, in Contratto e impresa, 1990, 
pp. 756-778; L. Montesano, Sul documento informatico come rappresentazione meccanica 
della prova civile, in Dir. inf., 1987, pp. 23-31; F. Parisi, Il contratto concluso tramite com-
puter, Padova, 1987.

19  G. Mirabelli, I contratti di informatica: modelli, tipicità, collegamento, in G. Alpa 
e V. Zeno Zencovich (a cura di), I contratti di informatica. Profili civilistici, tributari e di 
bilancio, Milano, 1987, pp. 9-19.

20  Parlamento europeo, Risoluzione 16 febbraio 2017, n. 2015/2013 (INL).
21  N.F. Frattari, Robotica e responsabilità da algoritmo. Il processo di produzione 

dell’intelligenza artificiale, in Contr. e impr., 2020, I, p. 460.
22  M. Sciacca, Algoritmo e giustizia alla ricerca di una mite predittività, in Pers. e merc., 

2023, I, p. 69 ss.
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democrazia, Stato di diritto, libertà individuali e diritto a un ricorso effet-
tivo e ad un giusto processo»23.

Significativa importanza assume altresì la recente approvazione, avve-
nuta il 14 giugno 2023 da parte del Parlamento europeo, del testo definitivo 
ed emendato (c.d. AI Act) della Proposta di Regolamento del Parlamento 
Europeo e del Consiglio 2021/0106 del 21 aprile 2021, che stabilisce regole 
armonizzate sull’IA, la cui entrata in vigore è attesa entro la metà del 202424.

3.  Com’è noto l’intelligenza artificiale opera tramite algoritmi, cioè for-
mule matematiche che consentono a una macchina (più propriamente un 
computer o un robot)25 di mettere in correlazione fra loro grandi quantità di 
informazioni e dati (più in generale, a livello «macro», si parla di «big data»)26, 
elaborandoli, aggregandoli e disaggregandoli fra loro, così come avviene nel 
cervello umano; il tutto ovviamente con elevati livelli di rapidità ed efficienza e 
a una velocità elevatissima, non certo eguagliabile da un essere umano27.

L’algoritmo, parola chiave dell’intelligenza artificiale, non è altro che una «se-
quenza di istruzioni che specifica una combinazione di azioni da compiere per 
risolvere un problema»28. L’affidabilità di esso dipende dalla qualità dei dati uti-
lizzati29 e dalla scelta delle procedure risolutive30. L’algoritmo nel settore giusti-
zia arriverebbe così dove l’essere umano non riesce, incamerando e processando 
gli elementi di fatto di innumerevoli decisioni assunte nel passato e prevedendo 
(almeno sul piano teorico) l’esito della controversia con un sufficiente grado di 
certezza e senza il condizionamento di fattori esterni, morali e sociologici31.

23  C. Morelli, Nuove regole europee per l’AI: impatto su giuristi e legal tech, in altalex.com.
24  G. Guzzardi, Il paradigma identitario nella società digitale, in Pers. e merc., 2023, 

III, 527. Successivamente all’iniziativa convegnistica un accordo preliminare tra il 6 e il 9 
dicembre 2023 tra Consiglio, Parlamento e Commissione UE, ha previsto che, nel caso 
di utilizzo di sistemi di intelligenza artificiale generativa (come ChatGPT, Bard), venga 
esplicitato che i relativi output siano stati «generati da IA», qualificando rischio «inaccetta-
bile» – al punto da vietarli – tutti quei sistemi di IA che, tra l’altro, possano costituire una 
violazione dei diritti fondamentali, determinare una «manipolazione comportamentale co-
gnitiva di persone o gruppi vulnerabili specifici» o, ancora, il riconoscimento delle emozioni 
con finalità di polizia o in ambiente scolastico o lavorativo.

25  R. Cingolani e D. Andreasciani, Robots, macchine intelligenti e sistemi autonomi: 
analisi della situazione e delle prospettive, in G. Alpa (a cura di), Diritto e intelligenza arti-
ficiale, Pisa, 2020, p. 44 ss.

26  J. Kaplan, Intelligenza artificiale - Guida al futuro prossimo, Roma, 2017, p. 52 ss.
27  S. Crisci, Intelligenza artificiale ed etica dell’algoritmo, in F. amm., 2018, X, p. 1787.
28  G. Sartor, L’informatica giuridica e le tecniche dell’informazione, Torino, 2022, p. 135.
29  P.L.M. Lucatuorto, Intelligenza artificiale e diritto: le applicazioni dei sistemi esper-

ti, in Ciberspazio e diritto, 2006, II, p. 222.
30  A. Hart, Sistemi esperti: dall’ingegneria della conoscenza all’intelligenza artificiale, 

Milano, 1998, p. 13 ss.
31  F. Benatti, L’arbitrorobot: un futuro prossimo? (Profili sostanziali), in Riv. dir. priv., 

2021, I, p. 47 ss.
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Le attuali tecniche di elaborazione delle decisioni giudiziali non si pon-
gono l’obiettivo di riprodurre il ragionamento giuridico, bensì di costruire 
dei modelli, predisposti sulle correlazioni individuate tra parole e/o para-
metri predefiniti, in grado di anticipare i probabili orientamenti giudiziari. 
È, dunque, chiaro che quando si discute di decisione algoritmica si è distan-
ti da quanto è accaduto negli ultimi anni in materia di processo telematico; 
così come quando si discute di formazione giudiziale degli atti processuali 
e di standardizzazione dei provvedimenti del giudice e degli avvocati e an-
che dalle c.d. forme di on line court, la cui diffusione oggigiorno conosce un 
ampio sviluppo e riconoscimento, come per esempio si verifica in Canada, 
dove Civil Resolution Court è parte integrante del sistema giustizia.

Quando si parla di decisione robotica si fa riferimento, in realtà, ad al-
tro: da una parte, a strumenti deputati ad automatizzare la ricerca giuri-
sprudenziale (qualcosa di più della mera costruzione di archivi informatici 
giurisprudenziali); dall’altra, a veri e propri robogiudici, cioè sistemi di IA 
che instancabilmente applicano gli stessi elevati standard legali a ogni giu-
dizio, senza cadere vittime di errori umani come pregiudizi, stanchezza o 
carenza di conoscenze aggiornate. Emerge così con chiarezza il tema cen-
trale, rappresentato da ciò che forma oggetto della necessaria e insostitui-
bile attività umana, ossia una valutazione critica preordinata ad assicurare 
una motivazione che non può essere soddisfatta esclusivamente dal ricorso 
a sistemi automatizzati operanti sulla base di regole predeterminate e una 
risultanza decisionale espressione di quella coscienza che costituisce il pro-
prium distintivo (ancora oggi) dell’essere umano32.

Anche qualora si riuscisse a ottenere un effettivo, complessivo accesso 
alle decisioni giudiziarie33, bisognerebbe chiarire quali pronunce immettere 
nella macchina e, prima ancora, come inserire detto materiale nel sistema 
e cosa introdurre (testo integrale della sentenza, precedente, massima o 
eventualmente il principio di diritto). Tutto ciò, almeno allo stato attua-
le, influisce sull’àmbito di attuazione della robotica. Al contempo non è 
possibile devolvere al giudizio della macchina tutte quelle valutazioni che 
presuppongono l’applicazione di concetti elastici o clausole generali o, an-
cora, che impongono il ricorso a un giudizio per valori. Si realizzerebbe, 
in altri termini, una vera e propria modifica sistemica transitandosi dall’u-
tilizzo dell’algoritmo in termini di supporto a decisioni comunque assunte 
da parte di agenti umani all’utilizzo dell’algoritmo quale vero e proprio 
autonomo agente decisionale34.

Ma ciò di cui adesso si discute in fase di sviluppo riguarda anche la 

32  G. Di Rosa, Quali regole per i sistemi automizzati “intelligenti”?, in Riv. dir. civ., 
2021, I, p. 831.

33  F. Donati, Intelligenza artificiale e giustizia, in Riv. assoc. it. cost., 2020, I, p. 420.
34  G. Di Rosa, Quali regole per i sistemi automatizzati “intelligenti”?, cit., p. 833.
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possibile semplificazione di alcune fasi del processo civile, attraverso l’im-
plementazione dell’utilizzo dell’algoritmo informatico. Il riferimento è, 
in particolare, alla possibile decisione, attraverso l’intelligenza artificiale, 
di buona parte delle eccezioni processuali abitualmente definite in prima 
udienza, o meglio oggi nelle verifiche preliminari di cui all’art. 171 bis 
c.p.c., come quelle relative all’incapacità di agire di un soggetto minore di 
età o il difetto di rappresentanza, le eccezioni di giudicato o di litispen-
denza. Non meno interessato è il piano probatorio: all’algoritmo potrebbe 
essere rimessa, in futuro, la valutazione delle prove dichiarative mediante 
applicativi di analisi del linguaggio o la scelta del consulente tecnico. Ben 
si presterebbe al ricorso a sistemi automatizzati anche la fase esecutiva di 
condanne pecuniarie, postulando, salve eccezioni, il compimento di mere 
attività amministrative; ad esempio, potrebbe affidarsi la selezione dei beni 
pignorabili a un algoritmo che segnali quelli più facilmente alienabili o 
liquidabili. Lo stesso dicasi rispetto alla quantificazione dei contributi e 
degli assegni di mantenimento nei procedimenti di separazione e divor-
zio. Inoltre, il ricorso all’intelligenza artificiale potrebbe essere d’ausilio al 
giudice sia in materia di consulenza tecnica sia in sede di valutazione della 
prova scientifica; nel primo caso, in particolare, la robotica potrebbe aiuta-
re il giudice a individuare la persona più adeguata per ricoprire l’ufficio di 
consulente, oppure nella delimitazione del quesito da deferire al consulente 
tecnico35. Al contempo, l’algoritmo potrebbe essere di ausilio al giudice 
nelle cause in cui viene richiesto un mero sforzo computazionale, come, 
esemplificando, nelle controversie in materia di previdenza assistenziale e 
nel calcolo dei danni alla salute nelle controversie risarcitorie.

A livello sovranazionale, in questi ultimi decenni l’impiego di tecniche di 
intelligenza artificiale, soprattutto dei sistemi di machine learning, ha cono-
sciuto un aumento esponenziale di sperimentazioni di natura ausiliaria o ad-
dirittura predittiva rispetto al settore degli affari legali e dell’assistenza legale36.

Solo a titolo esemplificativo, e senza alcuna pretesa di esaustività, si pos-
sono citare diverse esperienze. Kyra Systems, ad esempio, è un sistema inte-
grato di software e IA mirato proprio sulla necessità seriale di due diligence 
e, attraverso una scansione continua degli aspetti contrattuali, mette in luce 
le eventuali criticità e i punti di forza estraendo contenuti di particolare 
rilievo da sottoporre a specifica analisi.

Specializzato in compravendite immobiliari, e progettato dall’Istituto 
tedesco per la IA, Leverton è, invece, un sistema capace di leggere ad altissi-
ma velocità i contratti, estraendone i contenuti basici e ricomponendoli per 
creare nuovi contratti. Negli Stati Uniti una delle più celebri IA utilizzate 

35  E. Fabiani, Intelligenza artificiale e accertamento dei fatti nel processo civile, in Il 
giusto processo civile, 2021, I, p. 66 ss.

36  M. Sciacca, Algoritmo e giustizia alla ricerca di una mite predittività, cit., p. 72 ss.
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in ambito legale è senza dubbio ROSS della IBM, la quale cura, oltre agli 
aspetti tipicamente forensi di analisi, studio e redazione di atti, anche gli 
aspetti organizzativi della firm.

Ulteriore esempio è il software francese Prédictice, grazie al quale av-
vocati, consulenti o compagnie assicurative sono in grado di conoscere le 
chances di successo di una causa, prevedendo le probabilità di successo di un 
procedimento giudiziario e indicando agli avvocati in che modo è possibile 
ottimizzare la loro strategia processuale37. Ancora, l’Università di Edim-
burgo ha elaborato e reso applicativo un sistema denominato ADVOKA-
TE (acronimo delle otto domande utilizzate con input per la valutazione 
della competenza ed affidabilità dei testimoni – tempo, distanza, visibilità, 
ostacoli, pregressa conoscenza con l’oggetto della testimonianza, particolari 
ragioni per cui il ricordo possa essersi fissato nella mente, tempo trascorso 
dal fatto, errori o discrepantesi che si intende sostenere in giudizio).

Da ultimo si segnala il caso dell’Estonia38, paese nel quale il Ministero 
della Giustizia alla fine del 2019 ha avviato un progetto pilota per l’impie-
go di IA per risolvere controversie di modesta entità (fino a 7.000 euro); il 
progetto prevede che le decisioni robotiche siano appellabili davanti a un 
giudice-persona.

4.  La certezza del diritto, tema evidentemente connesso con la prevedi-
bilità delle decisioni, è un principio e un valore, in stretta connessione con 
l’uguaglianza39.

Nel common law conoscere il diritto significa innanzitutto essere capaci 
di prevedere le decisioni dei giudici (e la loro successiva attuazione), cioè di 
formulare, come osservava Oliver Wendell Holmes «the prediction of the 
incidence of the public force through the instrumentality of the courts»40. 
Si tratta di una visione del diritto che sembra fare propria la prospettiva 
di una professione, quella dell’avvocato, pagato per consigliare se valga la 
pena di andare o resistere in giudizio41.

37  C. Morelli, Giustizia predittiva: in Francia online prima piattaforma europea, in 
altalex.com.

38  M. Libertini, M.R. Maugeri e E. Vincenti, Intelligenza artificiale e giurisdizione 
ordinaria. Una ricognizione delle esperienze in corso, in Astrid Rassegna, 2021, XVI, p. 4 ss.

39  A. Santosuosso e G. Sartor, La giustizia predittiva: una visione realistica, in Giur. 
It., 2022, VII, p. 1763. Sull’effettività della tutela giurisdizionale v., tra gli altri, G. Vettori, 
Controllo giudiziale del contratto ed effettività delle tutele. Una premessa, in Nuove leggi 
civ. comm., 2015, I, p. 151 ss.; Id., Contratto giusto e rimedi effettivi, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 2015, p. 787 ss.; Id., Il diritto ad un rimedio effettivo nel diritto privato europeo, in 
Persone e mercato (Rivista on line), p. 15 ss.

40  O. W. Holmes, The Path of Law, in Harvard Law Review, 1897, VIII, pp. 457-478.
41  Sui doveri di consiglio dell’avvocato sia consentito il rinvio, all’interno di una più 

ampia trattazione su ruolo e compiti forensi, ad A. Torrisi, La responsabilità professionale 
dell’avvocato, in Resp. civ. e prev., 2022, p. 2075 ss.
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In quest’ottica positivistico-realista, che riconduce il diritto a predizio-
ni fattuali (previsioni concernenti il futuro comportamento dei giudici), la 
prevedibilità/predizione della decisione è, non tanto un valore aggiunto, 
ma un aspetto centrale: «a body of dogma or systematized prediction whi-
ch we call the law»42.

I cittadini, nel valutare la propria e l’altrui azione secondo il diritto, 
tengono in considerazione il fatto che possibili controversie daranno de-
terminazioni coercitive da parte delle autorità competenti. La predizione 
che una possibile controversia su un certo tema sarebbe decisa dall’autorità 
competente in un certo modo (per esempio, sanzionando un comporta-
mento come illecito), induce le possibili parti ad assumere che il diritto 
corrisponda a tale predizione (per esempio, a considerare il comportamen-
to illecito e, quindi, ad astenersene).

L’importanza dei precedenti trova conferma nel fatto che, nel tempo, la 
distanza tra civil law e common law si ridotta rispetto al passato, così come 
la distanza e la distinzione tra «precedente» e «massima» delle decisioni del-
la Corte di cassazione43. Come rilevato non può più essere sostenuta l’idea 
che la «massima» nel nostro diritto sia nettamente contrapposta al «prece-
dente» e che il principio di diritto tradotto nella massima sia estraneo alla 
logica del precedente, anzi «si può affermare che la massimazione, anche 
nel nostro ordinamento, crea il precedente. […] In questa direzione si sono 
mosse le riforme processuali succedutesi dal 2006 al 201644, valorizzando 
eminentemente la funzione nomofilattica della Cassazione e, in tal modo, 
accreditando il precedente di legittimità come regola ‘forte’ di decisione per 
controversie giudiziarie future e, dunque, di quella capacità a farsi proiezio-
ne tendenziale degli esiti del contenzioso in cui trova applicazione»45.

L’accessibilità della giurisprudenza è un problema che non trova com-
piuta soluzione nel nostro ordinamento, a differenza di quello che acca-
de in Francia, ove è stato introdotto il principio, tramite la loi pour une 
République numérique, della generale pubblicazione gratuita di tutte le de-

42  O. W. Holmes, The Path of Law, cit., p. 458.
43  A. Santosuosso e G. Sartor, La giustizia predittiva: una visione realistica, cit., p. 1764 ss.
44  In particolare si pensi all’art. 360-bis, n. 1, c.p.c., sull’inammissibilità del ricorso per 

cassazione allorquando questo non offra elementi per ripensare l’orientamento consolida-
to della giurisprudenza di legittimità al quale il provvedimento impugnato si conformato; 
all’art. 363 c.p.c., sull’enunciazione del principio di diritto nell’interesse della legge, al-
lorquando il ricorso sia inammissibile o il provvedimento non ricorribile; all’art. 374, 3º 
comma, c.p.c., sull’obbligo, per le sezioni semplici, di rimettere il ricorso alle sezioni unite 
quando ritengano di non condividere un principio di diritto da queste ultime già enunciato; 
all’art. 384, 1º comma, c.p.c., sull’enunciazione del principio di diritto anche nei casi in cui 
non si provveda alla cassazione con rinvio.

45  E. Vincenti, Massimazione e conoscenza della giurisprudenza nell’era digitale, in 
questionegiustizia.it, attuale Direttore del CED della Corte di Cassazione.
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cisioni giudiziarie (art. 21)46. Infatti, benché oggi siano attive piattaforme di 
consultazione delle decisioni della Corte di Cassazione47, manca una pub-
blicazione ufficiale delle decisioni delle corti di merito, al momento lasciata 
alle sperimentazioni a livello locale.

In questo senso con il progetto «Giustizia Smart: Strumenti e Modelli 
per ottimizzare il lavoro dei giudici» - Just Smart, finanziato dal Ministe-
ro della Giustizia, progetto multidisciplinare che vede la collaborazione di 
giuristi, ingegneri, matematici e informatici, è stata creata una banca dati 
che raccoglie la giurisprudenza di merito del distretto della Corte di appel-
lo di Catania, per una più agevole conoscenza dell’orientamento locale e 
dunque quale ulteriore sistema deflattivo del contenzioso.

Durante lo svolgimento delle relative attività presso il Tribunale di Ca-
tania è, infatti, emerso che quelle dell’Ufficio per il processo erano in una 
fase iniziale del più ampio progetto che prevedeva, oltre le attività di re-
dazione di bozze di provvedimenti e di supporto ai magistrati già avviate, 
anche attività future di monitoraggio, massimazione e catalogazione dei 
provvedimenti decisionali in linea con l’obiettivo primario del progetto di 
ricerca Just Smart.

L’attenzione del gruppo di ricerca multidisciplinare si è pertanto con-
centrata sulla massimazione dei provvedimenti, non solo elaborando un 
vademecum per gli addetti all’Ufficio per il processo che li possa guidare 
nell’espletamento di tale attività, ma soprattutto attraverso la già citata re-
alizzazione di una banca dati da implementare con i provvedimenti resi 
dai giudici del distretto catanese, che gli stessi addetti all’UPP dovranno 
massimare secondo il disposto dell’art. 5, comma 1, lett. d) del d.lgs. n. 151 
del 2022 che detta le norme sull’ufficio per il processo in attuazione della 
legge 26 novembre 2021, n. 206, e della legge 27 settembre 2021, n. 13448.

46  Loi n. 2016-1321 du 7 octobre 2016, in legifrance.gouv.fr.
47  Per una piattaforma gratuita si veda italgiure.giustizia.it. La raccolta della giurispru-

denza della Corte viene compiuta dall’ufficio del massimario, che predispone periodica-
mente relazioni tematiche, reperibili anche sul sito internet della Corte, quindi liberamente 
accessibili, che danno conto dell’evoluzione giurisprudenziale sulle questioni nuove, non-
ché su questioni giuridiche indicate dal primo presidente.

48  L’attività di massimazione, svolta dai componenti del gruppo di ricerca con compe-
tenze giuridiche, ha riguardato in concreto anzitutto i provvedimenti forniti dai giudici del-
la VI sezione civile del Tribunale di Catania e, successivamente, i numerosi provvedimenti 
pervenuti dal giudice delegato dal CSM per la raccolta dei provvedimenti più rilevanti per 
la Corte d’appello di Catania. Se per le sentenze di legittimità della Suprema Corte di Cas-
sazione il principio di diritto è stato, nella maggior parte dei casi, più facilmente rinvenibile, 
difficoltà maggiori si sono riscontrate per la massimazione dei provvedimenti di merito, sia 
per la ricostruzione della vicenda, vuoi sostanziale che processuale, sia per l’individuazione 
dell’enunciazione del principio che potrà servire ad uniformare la giurisprudenza locale. In 
questo senso sarebbe auspicabile che, nella logica della cooperazione tra magistrati e funzio-
nari UPP ed avendo riscontrato nei provvedimenti analizzati diverse questioni di diritto, gli 
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Lo scopo dell’attività compiuta è stato duplice, informativo e sistema-
tico. Il primo fine vuole ambire, attraverso la massima, a una più rapida 
conoscenza dei principi di diritto. In un contesto in cui è ingente il nume-
ro dei provvedimenti giurisdizionali, la massimazione si fa anche fonte di 
cognizione della giurisprudenza. Il secondo fine vuole mirare, attraverso 
la raccolta di un flusso costante di massime, a organizzare un sistema di 
precedenti. La formazione della banca dati potrà così essere utilizzata per 
inserire i provvedimenti massimati e per esteso, così da consentire ai magi-
strati di individuare più facilmente l’orientamento condiviso dalla sezione 
in relazione a casi concreti, oltre che agli avvocati, in funzione deflattiva 
per il processo; ciò dovrebbe permettere di valutare meglio, ad esempio, 
l’opportunità dell’iscrizione a ruolo di cause destinate all’inammissibilità 
o all’improcedibilità secondo l’orientamento consolidato rinvenibile nel-
la banca dati della giurisprudenza locale o l’opportunità di impugnare un 
provvedimento qualora, dalla giurisprudenza del giudice d’appello, risulti 
che tale iniziativa sia destinata all’insuccesso.

Il gruppo di ricerca ha poi altresì ritenuto utile, per le attività degli ad-
detti all’Ufficio per il processo, la predisposizione di due check-list ideate 
come strumento di supporto, nella redazione delle bozze dei provvedimen-
ti, una per le cause «seriali» in materia di azioni di nunciazione49, l’altra per 
l’attività di controllo che il giudice è invitato a svolgere ai sensi del nuovo 
art. 171-bis c.p.c. introdotto dalla legge di riforma Cartabia50.

Non si tratta dunque di un progetto di giustizia predittiva, indirizzato 
all’utilizzo di sistemi di IA, essendosi piuttosto preferito fornire immediate 
utilità conoscitive agli stakeholders sugli orientamenti giurisprudenziali in 
una logica deflattiva del contenzioso e sui tempi di definizione delle con-
troversie, oltre che su sistemi e modelli di ausilio ai magistrati e ai funzio-
nari dell’Ufficio per il processo.

stessi magistrati condividano con gli UPP tecniche di redazione dei provvedimenti tali da 
favorire l’attività di massimazione, specie laddove gli stessi ravvisino nella propria decisione 
aspetti innovativi o tali da poter consolidare un certo orientamento a discapito di altri.

49  L’elenco delle verifiche attiene a dodici punti e, in particolare, alla verifica: del con-
ferimento di procura, della sussistenza della giurisdizione del Giudice ordinario nel caso in 
cui la parte convenuta sia la Pubblica amministrazione, della competenza del giudice adito, 
della legittimazione ad agire, della legittimazione attiva, della legittimazione passiva, della 
qualificazione giuridica della fattispecie operata dalle parti, del termine decadenziale nell’a-
zione di denunzia di nuova opera, dei presupposti per la proponibilità dell’azione di danno 
temuto, della mancata indicazione nel ricorso cautelare delle conclusioni di merito, della 
sussistenza dei presupposti della tutela cautelare, dell’applicazione dell’art. 614-bis c.p.c

50  Il nuovo art. 171-bis c.p.c., introdotto dal d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, sancisce una 
delle novità più importanti della riforma, ovvero l’invito rivolto al giudice ad anticipare 
quelle attività di controllo e correzioni di irregolarità processuali che, in precedenza, veni-
vano svolte alla prima udienza di comparizione delle parti nell’ambito del giudizio ordina-
rio di cognizione.
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tà. – 3. Rischio e forme della responsabilità.

1.  Le due mezze giornate di questa partecipata e stimolante iniziativa 
scientifica sono la prova di diverse evidenze, posto che il reale (come si 
suole dire) si dà per come esso è nella misura in cui, proprio in quanto tale, 
presenta i caratteri della incontestabile oggettività.

La prima evidenza è la completa soddisfazione delle aspettative suscitate 
dalla relativa titolazione, «Soggettività e responsabilità. Consolidata tradizio-
ne ordinante e tempo dell’intelligenza artificiale», che, nelle intenzioni degli 
organizzatori (tra i quali anche chi scrive), voleva sinteticamente esprimere e 
tradurre alcuni ordini di problemi che hanno costituito parte integrante del 
percorso di studio e di riflessione nell’àmbito del progetto di ricerca («Nuovi 
beni, innovazione tecnologica e tecniche di tutela») al cui interno si inseri-
sce questo convegno. In primo luogo i due principali termini di riferimento, 
corrispondenti peraltro a categorie giuridiche centrali e fondative, quali la 
soggettività e la responsabilità; in secondo luogo, rispetto al sottotitolo, la 
relazione (logica ma anche diacronica) tra schemi e modelli tradizionali di 
inquadramento del fenomeno giuridico e ciò che oggi, in maniera sempre più 
invasiva, costituisce il novum dell’inarrestabile progresso tecnologico, ossia 
l’intelligenza artificiale. È proprio questo il tempo in cui ci viene chiesto, 
anzitutto come studiosi, ma anche come semplici (ma preziosi) esseri umani 
e cittadini di questo mondo ormai globalizzato, di interrogarci e misurar-
ci con pregi e limiti, vantaggi e rischi di quello che, a partire dalla formula 
linguistica in voga, denota i tratti di un evidente ossimoro atteso che, come 
acutamente rilevato, «attribuisce all’“artificiale” qualcosa che è essenzial-
mente “naturale” in quanto è la prerogativa più gelosa della natura umana: 
l’intelligenza. E l’ossimoro è piuttosto provocatorio, poiché c’è chi molto 
seriamente si domanda se la macchina possa essere davvero “intelligente”, 
nel senso in cui questo termine è attribuito alla mente dell’uomo»1. In altri 

*  Lo scritto costituisce un prodotto del Programma di ricerca di Ateneo UNICT 2020-
2022, linea 2, «Nuovi beni, innovazione tecnologica e tecniche di tutela».

1  P. Mello, Intelligenza artificiale, in Dizionario interdisciplinare di Scienza e Fede, 
1, a cura di G. Tanzella-Nitti e A. Strumia, Roma, 2002, p. 767; sottolinea, da ultimo, il 
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termini, la non appropriatezza della terminologia deriva dalla circostanza 
che «per ora, almeno, alle macchine manca, in senso assoluto, il cervello e, 
tra le molteplici sue declinazioni, la capacità di discernere, la sensibilità, la 
morale, il giudizio, l’equità, la discrezionalità»2.

La seconda evidenza è che, al riguardo, i profili di rilevanza sono mol-
teplici, nel senso che gli angoli di osservazione possono essere tanti e, tra 
di loro, differenti. Ci si può infatti muovere sul fronte tecno-scientifico, 
su quello etico, su quello giuridico e così via3. Da questo punto di vista i 
contributi offerti dai Colleghi che si sono avvicendati su questa prestigiosa 
cattedra dell’Aula Magna della Facoltà di Giurisprudenza dell’Università 
degli Studi di Catania4 sono emblematica testimonianza della diversa sensi-
bilità rispetto ai temi indagati, proprio in ragione della differente formazio-
ne di ciascuno e del particolare angolo di osservazione, parimenti giuridico, 
di ognuno (storico, filosofico, teorico generale, giuspositivo, sostanziale e 
processuale, nazionale e sovranazionale).

Provare, dunque, a fare sintesi non è affatto agevole; il tentativo sarà per-
tanto quello di contribuire alla comune riflessione per favorire il pensiero 
critico. Si tratta, infatti, di una scelta di metodo che trova le proprie vali-

carattere condizionante dell’utilizzo del termine “intelligenza” G. Finocchiaro, Intelli-
genza artificiale e responsabilità, in Contr. e impr., 2020, p. 724, rilevando che «già utilizzare 
questo termine induce a sviluppare la narrazione in termini antropomorfici». Sul rapporto 
(sotto il profilo ontologico) tra naturale, artificiale e tecnologico, A.G. Biuso, Artificiale, in 
Dizionario di bioetica, a cura di G. Vittone, Catania, 2012, p. 43 s.; pone l’accento sull’ambi-
valente rapporto dell’uomo contemporaneo con la tecnica F. D’Agostino, Tecnomorfismo, 
in Id., Bioetica e biopolitica. Ventuno voci fondamentali, Torino, 2011, p. 207 ss., proprio 
muovendo dal significato etimologico della parola techne, che in greco per l’appunto indi-
ca l’artificio. Le indagini sulle relazioni (per contrapposizione o per corrispondenza) tra 
l’uomo e le macchine (più o meno) “intelligenti” sono al centro delle risalenti riflessioni 
di G. Taddei Elmi, I diritti dell’«intelligenza artificiale» tra soggettività e valore: fanta-
diritto o ius condendum?, in Il meritevole di tutela. Studi per una ricerca coordinata da 
Luigi Lombardi Vallauri, Milano, 1990, p. 685 ss.; più di recente, in maniera sostanzial-
mente corrispondente al pregresso contributo, Id., Introduzione alle lezioni su Roboetica. 
Dall’algoritmo all’umanoide, in Atti e memorie dell’Accademia Toscana di Scienze e Lettere 
“La Colombaria”, LXXXII (2017), Firenze, 2018, p. 323 ss.; adde, da ultimo, Id., L’IA tra 
oggetto e soggetto: dalle “cose” alle “persone”, in La governance nell’era digitale (Atti della 
Summer school 2022), a cura di V.V. Cuocci, F.P. Lops e C. Motti, Bari, 2023, p. 77 ss. 

2  S. Crisci, Intelligenza artificiale ed etica dell’algoritmo, in Foro amm., 2018, p. 1787. 
3  3 Sottolinea efficacemente nell’attuale contesto le diverse implicazioni (scientifiche, 

economiche e sociali) della robotica E. Palmerini, Robotica e diritto: suggestioni, interse-
zioni, sviluppi a margine di una ricerca europea, in Resp. civ. e prev., 2016, p. 1816 ss.; per 
ordini di riflessioni di ampio respiro sui rapporti tra (originarie) promesse e (trasformata) 
minaccia della tecnica moderna, magistralmente, H. Jonas, Il principio di responsabilità, a 
cura di P.P. Portinaro, Torino, 2009. 

4  Mi sia consentita la licenza dell’utilizzo del termine Facoltà al posto di quello (ormai, 
purtroppo, vigente) di Dipartimento, non solo perché rievoca i momenti della iniziale for-
mazione ma anche designa compiutamente il luogo di un vero e proprio simposio culturale. 
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de ragioni in quella consapevolezza che potrebbe esprimersi con una felice 
formula, ossia responsabilità del sapere, presa in prestito da uno scritto di 
grande levatura di qualche anno fa5. Possono al riguardo riportarsi alcune 
considerazioni (a cui sia consentito il rinvio), formulate proprio prendendo 
spunto dalla richiamata pubblicazione, che mi sembra appropriato rilanciare 
in un momento storico nel quale risulta acclarata la crisi di autorevolezza 
dei luoghi formativi per eccellenza (e, dunque, in primis, per quanto qui di 
interesse, dell’Università). Va, infatti, in merito rimarcato che «Storicamente 
l’Università nasce nel Medioevo come comunità di persone e di sapere, ossia 
come spazio privilegiato per lo scambio di conoscenze, in un clima di colla-
borazione costruttiva con i dibattiti e i problemi della società e della cultura 
contemporanea»6. Sotto questo profilo «Il ruolo determinante del sistema 
universitario si comprende appieno riprendendo un’indicazione di Adamo 
Smith, per il quale al fine di comprendere l’evoluzione di una determinata 
società è opportuno studiare tre aspetti: cultura, istituzioni ed economia. 
L’interpretazione di questo pensiero, operata da un economista del nostro 
tempo, individua nella cultura diverse componenti, ossia l’istruzione, l’etica, 
le abitudini, le idee, le ideologie prevalenti nella società7. É allora nella cultura 
e nel suo carattere onnicomprensivo che va ricercata la radice di una società, 
la cui mancanza implica un forte decadimento, se è vero, come è vero, che 
la maggiore povertà e privazione di un uomo, e quindi di un’intera civiltà, è 
l’ignoranza; del resto, proprio sull’ignoranza, che determina altresì la mas-
sificazione, si sono fondate e si fondano le ideologie assolutistiche e totali-
tarie. L’ètimo stesso del termine cultura (da colere, ossia coltivare) rimanda 
appunto all’idea correlata di coltivazione, ossia, per traslato, di impegno per 
la crescita di un quid indicante un patrimonio o bagaglio di conoscenze che, 
si badi bene, non sono solamente frutto dello studio inteso in senso tradizio-
nale o tecnico, di una technè appunto sfornita di anima, bensì sono (anche) 
il risultato dell’analisi attenta della realtà circostante e di tutto ciò che vi è 
connesso. In altri termini, il concetto di conoscenza deriva non soltanto da 
un momento concettuale, ma anche dal momento concreto dell’esperienza, 
atteso che la conoscenza non è frutto solo di un procedimento intellettuale 
in senso stretto. Esiste, peraltro, una stretta connessione tra la formazione 
e il suo risultato migliore, ossia la trasformazione, nel senso che lo studio, 
la formazione intellettuale, proprio perché attività vitale che coinvolge tutta 
la persona, deve trasformare la persona medesima, rendendola partecipe in 
senso creativo attraverso l’impegno di tutte le proprie capacità»8.

5  Il riferimento è a G. Tanzella-Nitti, Passione per la verità e responsabilità del sa-
pere. Un’idea di università nel magistero di Giovanni Paolo II, Casale Monferrato, 1998. 

6  G. Di Rosa, Biodiritto. Itinerari di ricerca, Torino, 2009, p. 1. 
7  P. Sylos Labini, La crisi italiana, Bari, 1995, p. 4. 
8  G. Di Rosa, Biodiritto, cit., p. 2. 
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2.  Il tema del soggetto appartiene alla classica articolazione delle tradi-
zionali categorie ordinanti il fenomeno giuridico9. Gli ordini di problemi 
che tale tematica pone sono, ovviamente, molteplici e non possono certo 
essere minimamente affrontati in questa sede. Tuttavia, proprio la sequenza 
(non casuale) dei contributi offerti al riguardo dai Colleghi in questo sim-
posio è compiuta rappresentazione di alcune questioni che appaiono, oggi 
come in passato, centrali e meritevoli della massima attenzione rispetto 
all’utilizzo che si ritiene possa esserne (ancora) fatto al cospetto della pre-
potente emersione dell’intelligenza artificiale e, più in generale, dell’inno-
vazione tecnologica. Al riguardo, infatti, gli ambiti indagati costituiscono 
un valido banco di prova per misurare, da un lato, fondatezza e tenuta del-
le prospettate ricostruzioni e, dall’altro, per verificarne la corrispondente 
adattabilità al nuovo che avanza.

Nel contesto esaminato, che traduce il sempre interessante confronto 
tra il pensiero giuridico più risalente (qui è evidente il richiamo al modello 
romanistico) e le scelte del legislatore moderno (a partire, ovviamente, dalla 
codificazione italiana del 1942), si collocano anzitutto le riflessioni sulla 
individuazione del soggetto di diritto, escluso nel caso dei non ancora con-
cepiti, terminologia normativa che è certamente da preferire a quella am-
piamente diffusa ma giustamente criticata, dal punto vista lessicale e, prima 
ancora, logico, di concepturo. Diverso, e come tale viene appropriatamen-
te rappresentato, è il problema della soggettività del concepito, oggetto di 
un mai sopito dibattito, oggi arricchito, a fronte della formula contenuta 
nell’art. 1 c.c., dalle indicazioni provenienti dalla successiva legislazione 
speciale, quanto (in particolare) alla disciplina dell’interruzione volontaria 
della gravidanza (l. 22 maggio 1978, n. 194, recante norme per la tutela so-
ciale della maternità e sull’interruzione volontaria della gravidanza) e alla 
procreazione medicalmente assistita (l. 19 febbraio 2004, n. 40, recante nor-
me in materia di procreazione medicalmente assistita)10. Al riguardo è noto 
che ai sensi dell’art. 1, comma 1 c.c. la capacità giuridica (ossia la astratta 
idoneità a essere titolare di diritti e obblighi) si acquista con la nascita, con 
la conseguenza che prima di tale evento (quanto dunque al concepito) non 

9  D’obbligo il richiamo al fondamentale contributo di A. Falzea, Il soggetto nel siste-
ma dei fenomeni giuridici, Milano, 1939; adde, per talune delle questioni alle quali si farà 
espresso riferimento in testo, Id., Capacità, ora in Id., Voci di teoria generale del diritto, 3ª 
ed. accresciuta, Milano, 1985, p. 143 ss. Sui rapporti tra soggetto e diritto, all’interno di una 
letteratura sterminata, A. Gorassini, Lezioni di Biodiritto. Appunti del corso di lezioni, a 
cura della dott.ssa F. Tescione, Torino, 2007, nella particolare (ma essenziale) prospettiva 
legata allo specifico oggetto della trattazione; altresì il volume collettaneo Persona e sogget-
to. Il soggetto come fattispecie della persona, Atti del Convegno del 7-8 ottobre 2008 - S. 
Trada (Reggio Calabria), a cura di F. Tescione, Napoli, 2010. 

10  Si tratta dell’impostazione adottata in G. Di Rosa, Problemi di diritto privato, Tori-
no, 2010, p. 3 ss., al cui relativo svolgimento sia consentito il rinvio. 
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vi è spazio per la soggettività, riconosciuta solo al momento e in presenza 
di una nuova entità, fisica (dotata cioè di autonomia e autosufficienza, in 
termini certo figurati ma non ovviamente predicabili nella realtà per com-
prensibili ragioni di carattere materiale) e normativa (in quanto riconosciu-
ta dall’ordinamento proprio in ragione della nascita). Differente, invece, la 
formula del successivo comma 2, che subordina i diritti riconosciuti dalla 
legge a favore del concepito all’evento della nascita, a conferma dunque 
della impossibilità di discutere di soggettività in mancanza del venire al 
mondo né, tanto meno, di anticipazione della capacità giuridica, come pure 
astrattamente prospettabile nel caso di una situazione di concepimento11.

In questo complesso scenario si innesta, per un verso, quell’orienta-
mento giurisprudenziale che, in considerazione della ritenuta soggettività 
giuridica sul piano personale del concepito (distinta dalla nozione di capa-
cità giuridica), ha affermato il diritto di quest’ultimo a nascere sano12, in 
un significativo passaggio dalla situazione di aspettativa a quello di vero 
e proprio diritto soggettivo, diversamente mediato dalla pregressa indivi-
duazione nel concepito di un centro di interessi giuridicamente tutelato13. 
Per altro verso, e in opposta direzione (corrispondente al modello più ri-
salente), si rinviene la successiva esclusione giudiziale di qualsivoglia tito-
larità in capo al nascituro di alcun diritto a nascere sano o a non nascere se 
non sano, in ragione dell’impossibilità di ravvisare la relativa soggettività 
giuridica14, giungendo anzi infine all’estrema conseguenza (con un vero e 
proprio capovolgimento della prospettiva) di assicurare protezione al na-
scituro considerandolo oggetto (non dunque soggetto) di tutela15.

11  Sul problema del significato e dei limiti della tutela del nascituro, per tutti, L. Bi-
gliazzi Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli e U. Natoli, Diritto civile, 1, I, Norme, soggetti 
e rapporto giuridico, Torino, 1989 (rist.), p. 90 ss. 

12  Il riferimento è alla decisione di Cass., 11 maggio 2009, n. 10741, in Dir. fam. e pers., 
2009, p. 1159 ss., con nota di G. Ballarani, La Cassazione riconosce la soggettività giuri-
dica del concepito: indagine sui precedenti dottrinali per una lettura “integrata” dell’art. 1 
c.c., superando così l’ambiguo richiamo alla legittima aspettativa alla nascita come individuo 
sano operato da Trib. Verona, 15 ottobre 1990, in Resp. civ. e prev., 1990, p. 1039 ss., con 
nota di E. Navarretta, il diritto a nascere sano e la responsabilità del medico e in Nuova 
giur. civ. comm., 1991, I, p. 357 ss., con nota di R. Pucella, Responsabilità medica per la 
lesione del diritto a nascere sano: la tutela del nascituro e dei prossimi congiunti. 

13  In tal senso Cass., 22 novembre 1993, n. 11503, in Giur. it., 1994, I, 1, c. 550 ss., con 
nota di D. Carusi, Responsabilità contrattuale ed illecito anteriore alla nascita del danneg-
giato e in Nuova giur. civ. comm., 1994, I, p. 690 ss., con nota di V. Zeno Zencovich, Il 
danno al nascituro. 

14  In questi termini Cass., 2 ottobre 2012, n. 16754, in Corr. giur., 2013, p. 45 ss., con 
nota di P.G. Monateri, Il danno al nascituro e la lesione della maternità cosciente e respon-
sabile e in Nuova giur. civ. comm., 2013, I, p. 175 ss., con nota di E. Palmerini, Nascite 
indesiderate e responsabilità civile: il ripensamento della Cassazione. 

15  Così Cass., Sez. Un., 22 dicembre 2015, n. 25767, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 
I, p. 443 ss., con nota di F. Piraino, I confini della responsabilità civile e la controversia 
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Quanto, invece, ai menzionati provvedimenti normativi settoriali va 
richiamata l’introdotta possibilità di ricorrere da parte della donna all’in-
terruzione volontaria della gravidanza sussistendo i presupposti di legge 
(nella misura in cui non esiste, tecnicamente, un diritto soggettivo ad abor-
tire), a fronte del pur riconosciuto principio della tutela umana dal suo 
inizio (contenuto nell’art. 1, comma 1 l. n. 194/1978), in un operato bilan-
ciamento di interessi ancora oggi fortemente in discussione16. Ma, di più, 
va ricordato l’espresso riferimento, di cui all’art. 1, comma 1 l. n. 40/2004, 
al precipuo scopo della disciplina in materia di procreazione medicalmente 
assistita di assicurare i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il con-
cepito, rinnovando così le incertezze in ordine al riconoscimento (o meno) 
della soggettività in capo a chi non è comunque ancora nato17.

È sempre il tema della soggettività a caratterizzare poi, sia un punto di 
struttura sia in punto di funzione, uno degli istituti di permanente attua-
lità nel sistema giuridico delle relazioni personali e patrimoniali, ossia la 
rappresentanza. Metterne in luce, come è stato appropriatamente fatto, lo 
svolgimento storico, a partire dalla comprovata esclusione nei tempi più 
risalenti per giungere, attraverso un percorso di estremo interesse, alla de-
finitiva e generale ammissibilità che un soggetto possa agire in nome (e per 
conto) di un altro soggetto con il risultato che gli effetti degli atti compiuti 
dal primo si ripercuotano direttamente nella sfera giuridica del secondo 
(secondo lo schema chiaramente esplicitato nell’art. 1388 c.c.), significa co-
gliere l’inscindibile nesso tra passato e presente (oggi talora colpevolmente 
trascurato) per comprendere parimenti il processo di trasformazione che 
va al seguito di mutate esigenze economico-sociali18. Per quanto qui di pos-

sulle malformazioni genetiche del nascituro: il rifiuto del c.d. danno da vita indesiderata; 
da ultimo Cass., 15 gennaio 2021, n. 653, in Nuova giur. civ. comm., 2021, I, p. 897 ss., con 
commento (previo) di E. Palmerini, Un nuovo tassello nella fattispecie di danno da nascita 
indesiderata, ivi, p. 892 ss. 

16  Di recente D. Farace, Interruzione volontaria della gravidanza e situazioni giuridi-
che soggettive, in Riv. dir. civ., 2018, p. 798 ss. 

17  Tra i primi, autorevoli commentatori, in senso negativo, P. Rescigno, Una legge an-
nunciata sulla procreazione assistita, in Corr. giur., 2002, p. 981, che ritiene inelegante la 
locuzione adottata; diversamente F.D. Busnelli, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 
2004, I, p. 565, rilevando che l’indicazione normativa relativa alla tutela della vita umana sin 
dal suo inizio (contenuta, come già rilevato, nell’art. 1, comma 1 l. n. 194/1978) debba oggi 
(in ragione della formula utilizzata nell’art. 1, comma 1 l. n. 40/2004) «essere necessariamen-
te (ri)letta come espressione della soggettività dell’embrione». 

18  Su tali ordini di questioni, in un complessivo quadro generale di disamina della fatti-
specie rappresentativa e dei relativi rapporti con l’attività gestoria, sia consentito il rinvio a 
G. Di Rosa, Rappresentanza e gestione. Forma giuridica e realtà economica, Milano, 1997, 
la cui redazione si deve agli stimoli e alle sollecitazioni ricevute dalla lettura dei molteplici 
contributi dedicati al tema dal massimo studioso (tra i tanti e svariati àmbiti di interesse) 
dell’istituto della rappresentanza, l’indimenticato Maestro Salvatore Pugliatti, del quale si 
possono qui ricordare gli Studi sulla rappresentanza, Milano, 1965. 
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sibile interesse giova segnalare che è proprio il dualismo soggettivo, tra 
parte in senso formale (rappresentante) e parte in senso sostanziale (rap-
presentato), a connotare la struttura della fattispecie rappresentativa rispet-
to alla cui funzione si coglie altresì la distinzione tra i concetti di titolarità e 
legittimazione. Mentre, infatti, la titolarità indica la relazione tra l’interesse 
(inteso quale presupposto del processo di qualificazione giuridica di una 
data situazione giuridica soggettiva) e il soggetto che ne è portatore, la le-
gittimazione esprime la competenza del soggetto a disporre in quanto egli 
stesso è titolare della situazione medesima o in quanto è da altri (titolari) 
autorizzato a disporne, come per l’appunto accade nel caso della rappre-
sentanza19. Ciò comporta che mentre di regola il titolare del diritto è anche 
legittimato al relativo esercizio, la rappresentanza (legale o volontaria) in-
dica propriamente una dissociazione tra titolarità e legittimazione, atteso 
che il rappresentato è il soggetto titolare del diritto e il rappresentante è il 
soggetto legittimato (sia pure in via non esclusiva, almeno quanto alla rap-
presentanza volontaria) a disporne.

La declinazione della soggettività compiuta sul versante della fattispecie 
rappresentativa fornisce l’occasione per verificare la fondatezza del pro-
spettato utilizzo nel campo dell’intelligenza artificiale. Si è infatti in merito 
ritenuta possibile, da un lato, l’adozione della categoria del soggetto del 
diritto per la configurazione giuridica dei sistemi robotici «intelligenti»; si 
è parallelamente discusso, dall’altro, di agire negoziale degli agenti software 
nella qualità di rappresentanti, in quanto per l’appunto soggetti. Può qui 
ribadirsi l’esito di una pregressa indagine sul punto, rinviando a quella sede 
per le relative argomentazioni a supporto20. Non è infatti parsa convincen-
te, e peraltro risulta abbandonata anche a livello sovranazionale, la strada 
della personificazione delle entità robotiche, attraverso cioè la costruzio-
ne di una personalità artificiale, base giuridica per potere poi discutere di 
rappresentanza negoziale. Rimane, infatti, non superato, dal punto di vista 
logico e concettuale, il discrimen, non tanto rispetto alla persona fisica, ove 
è del tutto evidente la diversità in primis ontologica, quanto piuttosto ri-
spetto alla persona giuridica (o, comunque, alle collettività soggettivizzate), 
che, almeno a prima vista, potrebbe sembrare valido termine di riferimento 
e idoneo parametro di valutazione in ordine alla scelta dell’introduzione 
normativa della persona elettronica o digitale. In senso contrario milita 

19  La trasposizione del concetto di legittimazione nel campo del diritto civile e, in parti-
colare, nella teoria del negozio è opera di E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, 2ª 
ed., in Tratt. dir. civ. Vassalli, XV, 2, Torino, 1960 (rist.), p. 225 ss.; quanto alla titolarità N. 
Irti, Sul concetto di titolarità (Persona fisica e obbligo giuridico), ora in Id., Norme e fatti, 
Milano, 1984, p. 65 ss. e spec. p. 89 ss. 

20  Sia al riguardo consentito il rinvio a G. Di Rosa, Quali regole per i sistemi automa-
tizzati “intelligenti”?, in Riv. dir. civ., 2021, p. 823 ss. e spec. p. 835 ss.
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un rilievo fattuale che diviene, poi, fondamento della scelta del legislatore 
di personificare le entità collettive (e di non potere escludere comunque 
la soggettività agli altri enti non riconosciuti come persone giuridiche). Si 
tratta, più precisamente, di quel substrato umano (individuale nel caso della 
persona fisica, collettivo e plurale nel caso della persona giuridica e, più in 
generale, delle entità organizzate) che, nell’affermato principio di alterità, 
consente di differenziare l’ente (inteso nella propria autonomia identifica-
tiva come unitario centro di interessi) dai singoli soggetti, persone fisiche, 
che pure lo compongono e ne assicurano l’operare interno ed esterno. Non 
è dunque in dubbio che la persona giuridica costituisca, quanto alla for-
ma, una fictio iuris ma è la sostanza (sempre e propriamente umana) a fare 
la differenza rispetto ai sistemi di intelligenza artificiale, destinati, almeno 
per il momento, a rimanere nel mondo delle res, per quanto complesse e 
tecnologicamente evolute21. Correlativamente anche il richiamato possibile 
operare negoziale per il tramite degli agenti software (in qualità di rappre-
sentanti) non appare configurabile, proprio perché manca quel dualismo 
soggettivo (rappresentato e rappresentante) su cui è ordinata la fattispecie 
rappresentativa22.

Assume dunque ancora una volta rilievo centrale la persona umana23, 
rispetto alla quale proprio il tratto dell’umanità (e della corrispondente on-
tologica diversità rispetto alla macchina, anche se «intelligente») opera e 
rileva in quella dimensione spazio-temporale che si traduce (all’evidenza 
esterna) in un corpo in evoluzione (attraverso quel percorso che va dal 
concepimento alla nascita, al progressivo sviluppo, sino all’estinzione); ciò 
che propriamente manca, come è stato giustamente evidenziato, alle pro-
spettate persone elettroniche, anche nella forma «umanoide» (segnandosi il 
passaggio, con espressione figurata ma particolarmente incisiva, dall’habe-
as corpus all’habeas data).

Si ha quindi a che fare con il grande mistero della vita umana, certo distin-
guibile e diversa da altre forme di vita, pure oggi sempre più di rilievo. Il ri-
chiamo è, in particolare, alla vita animale e alla interessante rappresentazione 
storica fornita sul versante della mutata, progressiva considerazione che, già 
a partire dall’esperienza giuridica romana, ne evidenziava i tratti di un’ogget-

21  Parimenti, del resto, anche se dietro ogni macchina c’è un essere umano (a vario titolo 
e in diverse, possibili vesti), non per questo, a differenza di ciò che accade per le persone 
giuridiche, è predicabile per i sistemi di intelligenza artificiale il tratto della propria auto-
noma rilevanza e giuridica individualità come espressione di un (nuovo) centro unitario di 
interessi, non solo patrimoniali ma, anzitutto, di carattere personale.

22  Per un approfondimento sia consentito il rinvio a G. Di Rosa, Rappresentanza, in 
Enc. dir., I Tematici, I, Contratto, diretto da G. D’Amico, Milano, 2021, p. 947 ss. 

23  Sull’evoluzione del concetto di persona, anche rispetto al tema dei relativi diritti, di 
rilievo R. Spaemann, Persone. Sulla differenza tra “qualcosa” e “qualcuno”, a cura di L. 
Allodi, Bari, 2005.
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tività (in quanto contrapposta alla declinazione della soggettività) del tutto 
peculiare, attraverso cioè la configurazione in termini di res sui generis ma 
nel rispetto del carattere naturale di esseri viventi sicuramente diversi dal 
rimanente contesto ambientale. In questa direzione, nella consapevole av-
vertenza di trovarsi dinnanzi a entità che vivono in determinate circostanze 
anche in rapporto assai particolare con gli uomini (è questo il caso di ta-
lune specie animali c.d. di affezione), può di certo rilevarsi un’attenzione 
oggi sempre più significativa. Anzitutto da parte della dottrina più avvertita, 
che da tempo ha già manifestato la necessità di appropriati distinguo, de-
putati a mettere in luce la troppo stringente (e, per certi versi, inappagan-
te) contrapposizione nel netto binomio persona-cosa quanto al tema degli 
animali24. Più di recente, poi, da parte dello stesso legislatore, sensibile alla 
dovuta considerazione di sentimenti generalmente diffusi nella collettività. 
Si spiega così, infatti, l’introduzione di un ultimo comma all’art. 9 Cost., ad 
opera della l. costituzionale 11 febbraio 2022, n. 1, recante modifiche agli 
articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente, ove si 
dispone, tra l’altro, che «La legge dello Stato disciplina i modi e le forme di 
tutela degli animali»25. Giova peraltro al riguardo ricordare come già a livel-
lo sovranazionale il Trattato sul funzionamento dell’Unione europea pre-
veda, nel titolo II, contenente le disposizioni di applicazione generale, che 
«Nella formulazione e nell’attuazione delle politiche dell’Unione nei settori 
dell’agricoltura, della pesca, dei trasporti, del mercato interno, della ricerca 
e sviluppo tecnologico e dello spazio, l’Unione e gli Stati membri tengo-
no pienamente conto delle esigenze in materia di benessere degli animali in 
quanto esseri senzienti, rispettando nel contempo le disposizioni legislative 
o amministrative e le consuetudini degli Stati membri per quanto riguarda, 
in particolare, i riti religiosi, le tradizioni culturali e il patrimonio regionale».

3.  Nell’ordinario contesto di vita e, in particolare, nello specifico con-
testo socio-economico lo svolgimento di una qualsiasi attività implica sem-

24  Al mondo animale è per l’appunto dedicato, nella più ampia prospettiva di analisi, il 
volume collettaneo La questione animale, a cura di S. Castignone e L. Lombardi Vallauri, 
in Tratt. Biodiritto Rodotà e Zatti, Milano, 2012. In verità il cambio di prospettiva si deve 
presumibilmente, almeno dal punto di vista normativo, alla riconosciuta possibilità dell’o-
biezione di coscienza ad opera della l. 12 ottobre 1993, n. 413, recante norme sull’obiezione 
di coscienza alla sperimentazione animale, rispetto cioè alla disciplina allora contenuta nel 
d.lgs. 27 gennaio 1992, n. 116, recante attuazione della direttiva n. 86/906/CEE in materia di 
protezione degli animali utilizzati a fini sperimentali o altri fini scientifici e oggi sostituita 
dal d.lgs. 4 marzo 2014, n. 26, recante attuazione della direttiva 2010/63/UE sulla protezio-
ne degli animali destinati a studi scientifici. 

25  Ne dà sinteticamente conto, con qualche appunto critico, M. Lottini, La tutela degli 
animali in Costituzione: riflessioni e prospettive, in CERIDAP, Rivista interdisciplinare sul 
diritto delle amministrazioni pubbliche, 2022, 3, p. 1 ss. 
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pre e comunque la assunzione (più o meno consapevole) di un rischio (più 
o meno significativo), con tutte le conseguenze che possono derivarne. Da 
un lato, dunque, il rischio, inteso come eventualità di subire un danno e, 
parimenti, di produrre una perdita; dall’altro, in ragione del pregiudizio 
concretamente arrecato, la correlativa responsabilità che, nella corrispon-
dente configurazione generale, «(intesa come rituale per ripristinare un 
equilibrio turbato) è un «bene» contrapposto a un «male», un valore con-
trapposto a un disvalore»26.

Nella direzione sopra indicata si è correttamente evidenziata la neces-
sità di delineare in termini corrispondenti nuovi rischi e correlative poste 
di danni derivanti dall’utilizzo dei sistemi algoritmici, interrogandosi sulle 
scelte da assumere in punto di regole di responsabilità e di relativi criteri di 
imputazione, in rapporto peraltro a quanto già ampiamente approfondito 
dalla migliore dottrina proprio in ordine al classico tema della responsabi-
lità da fatto illecito.

Al riguardo, infatti, ormai più di sessant’anni or sono un illustre giurista 
di estrazione civilistica e con la predilezione per l’analisi economica del 
diritto proponeva una ricostruzione (e una consapevole spiegazione delle 
funzioni) della responsabilità extracontrattuale o da fatto illecito rispetto 
alle scelte di disciplina operate dal legislatore del 1942 e contenute nel titolo 
IX del libro IV c.c., tradizionalmente (ma non del tutto appropriatamente) 
differenziandosi le ipotesi di responsabilità soggettiva o colposa dalle al-
tre ipotesi di responsabilità (a seconda degli orientamenti, aggravata, senza 
colpa, oggettiva e così via)27. In particolare lo sforzo era destinato, almeno 
rispetto ai casi in cui effettivamente non sembra potersi ascrivere la re-
sponsabilità a un comportamento colposo del relativo autore, a mettere in 
evidenza la centralità del rischio, la cui introduzione a motivo dell’attività 
svolta (di rilievo economico e produttivo) costituiva la ragione fondativa 
della fattispecie di responsabilità in assenza di colpa e, di più, senza possibi-
lità di prova contraria, in termini dunque oggettivi, in rapporto altresì alla 
funzione preventiva assegnata a tale forma di responsabilità28.

26  C. Maiorca, Responsabilità (teoria gen.), in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, p. 1004. 
27  Il riferimento è all’opera di P. Trimarchi, Rischio e responsabilità oggettiva, Milano, 

1961; parimenti, sotto altro (sia pure connesso) profilo, non può non richiamarsi il succes-
sivo e fondamentale contributo di un altro grande Maestro, S. Rodotà, Il problema della 
responsabilità civile, Milano, 1964. 

28  Per una recente e interessante rilettura del pensiero di Pietro Trimarchi su configura-
zione, ruolo e funzioni della responsabilità oggettiva (anche rispetto al paventato, odierno 
declino) V. Roppo, Pensieri sparsi sulla responsabilità civile (in margine al libro di Pietro 
Trimarchi), in Questione Giustizia, 2018, 1. La letteratura sul tema è, ovviamente stermina-
ta; tra diversi, senza alcuna (minima) pretesa di esaustività, M. Barcellona, Trattato della 
responsabilità civile, Torino, 2015; C. Castronovo, Responsabilità civile, Milano, 2018; C. 
Salvi, La responsabilità civile, 4ª ed., in Tratt. dir. priv. Iudica e Zatti. Milano, 2019. 
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Il ricorso oggi sempre più massiccio ai nuovi strumenti messi a disposi-
zione dal progresso tecnologico e, in particolare, all’intelligenza artificiale 
(tanto da discutersi, con terminologia chiaramente evocativa, di algocra-
zia29) pone in maniera stringente, oltre agli ordini di problemi rapidamente 
passati in rassegna rispetto alla categoria della soggettività, altre puntuali 
questioni, inevitabilmente connesse, quanto all’altra categoria ordinante 
interessata, ossia proprio la responsabilità30.

Si è infatti in merito appropriatamente messo in rilievo nel corso dei 
lavori convegnistici che rischi e relativi pregiudizi possono riguardare ol-
tre i profili di natura meramente patrimoniale, anche il versante (ben più 
importante) dei diritti fondamentali della persona, sia rispetto al soggetto 
nella corrispondente individualità (dunque nella dimensione interna della 
propria sfera giuridica) sia rispetto al rapporto con gli altri soggetti (dun-
que nella dimensione esterna della proiezione pubblica). In questo senso è 
stato evidenziato, da un lato, il rischio, sempre più emergente, della profi-
lazione da algoritmo con pregiudizio di accesso a determinati contesti (sia 
quanto all’aspetto personale sia quanto all’aspetto patrimoniale); dall’altro, 
il correlativo pericolo, anch’esso men che latente, di manipolazione dell’o-
pinione pubblica attraverso l’uso di dati personali acquisiti ed elaborati tec-
nologicamente con effetto distorsivo e con possibile impatto sul fronte del-
le libertà31. Così come pure non possono sottacersi, in ragione dell’àmbito 
di incidenza, taluni utilizzi dell’intelligenza artificiale dove la precauzione 
assume carattere centrale per prevenire e contenere rischi e pregiudizi ma 
anche per misurare appropriatezza e limiti della prospettata destinazione32.

29  Sul tema e per le relative implicazioni, da ultimo, M. Sciacca, Algocrazia e sistema de-
mocratico: Alla ricerca di una mite soluzione antropocentrica, in Contr. e impr., 2022, p. 1173 ss. 

30  Si segnala sin d’ora, in ragione dell’oggetto, la limitazione della (qui breve) disamina 
alla responsabilità regolata dal diritto privato (quale dunque responsabilità civile distinta 
da quella penale e da quella amministrativa); si metterà peraltro di canto, anche dal punto 
di vista linguistico, il rapporto tra la categoria generale della responsabilità civile e le due 
sottocategorie della responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, a cui fa riferimento, in 
apertura della trattazione, P.G. Monateri, La responsabilità civile, in Tratt. dir. civ. Sacco, 
Torino, 1998, p. 2 e, ivi, nt. 6.

31  Sull’algoritmo discriminatorio, con particolare riguardo a talune vicende che hanno già 
formato oggetto di decisioni giudiziali nel nostro Paese, sia consentito il rinvio a G. Di Rosa, 
L’automazione “intelligente” tra conformazione normativa e discipline innovative, in La go-
vernance nell’era digitale (Atti della Summer school 2022), a cura di V.V. Cuocci, F.P. Lops e 
C. Motti, Bari, 2023, p. 303 ss. e spec. p. 307 ss.; adde A. Neri, Uso di un algoritmo discri-
minatorio nella contrattazione privata, in Nuova giur civ. comm., 2021, II, p. 983 ss. Quanto 
alla necessaria tutela di posizioni giuridiche fondamentali che debbono essere messe al riparo 
dalla indiscriminata elaborazione algoritmuca può leggersi A. Simoncini, L’algoritmo incosti-
tuzionale: Intelligenza artificiale e il futuro delle libertà, in BioLaw Journal, 2019, 1, p. 63 ss. 

32  È questo il caso del contesto sanitario, a cui è dedicato il parere congiunto reso il 
20 maggio 2020 dal Comitato Nazionale per la Bioetica e dal Comitato Nazionale per la 
Biosicurezza, le Biotecnologie e le Scienze della Vita, Intelligenza artificiale e medicina: 



ISBN 978-88-495-5536-3	 © Edizioni Scientifiche Italiane

296 Giovanni Di Rosa

Lo sforzo regolativo è attualmente rappresentato, nell’ordine, dalla pro-
posta di regolamento (UE) del 21 aprile 2021 e dalla più recente proposta 
di direttiva europea del 28 settembre 2022, sull’approccio europeo all’in-
telligenza artificiale, espressione del primo quadro giuridico europeo in 
quest’àmbito33. Centrale appare proprio il richiamato ruolo del rischio e 
la connessa, prefigurata adozione di regole di responsabilità armonizzate, 
con l’introduzione, attraverso correlative differenti previsioni per i diversi 
tipi di rischi, di un regime comune di responsabilità oggettiva per sistemi di 
intelligenza artificiale (autonomi) a rischio intrinseco elevato e un regime 
di responsabilità per colpa per tutti gli altri sistemi di intelligenza artificiale 
(dunque non autonomi e in assenza di un rischio intrinseco elevato). Si 
tratta di una soluzione deputata a mettere in stretta correlazione le distinte 
tipologie di sistemi di intelligenza artificiale (segnatamente a rischio elevato 
e fermo il divieto quanto al rischio inaccettabile) e le corrispondenti moda-
lità di immissione nel circuito di utilizzo, con la connessa individuazione 
dei soggetti che vi possono avere a che fare (sia pure con ruoli differenti) 
rispetto agli obblighi gravanti su ciascuno (fornitore, distributore, utilizza-
tore), con l’obiettivo di garantire adeguati standard di tutela e, soprattutto, 
assicurare la predeterminazione dei diversi livelli di responsabilità34.

Il tema del rischio ritorna al centro dell’attenzione, e in termini ancora 
più stringenti, a proposito di un altro (assai importante) contesto oggi in 
predicato quanto al possibile utilizzo dei nuovi strumenti algoritmici. Il 
riferimento è all’uso dell’intelligenza artificiale nell’amministrazione del-
la giustizia per rispondere, come appropriatamente messo in evidenza nel 
corso dei lavori, a una doppia necessità, comunemente avvertita in que-

aspetti etici, in risposta a una specifica richiesta dell’allora Presidente del Consiglio Giu-
seppe Conte nel corso di un incontro al Comitato Nazionale per la Bioetica il 26 settembre 
2019 diretta al Comitato sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale (IA) nel campo della salute.

33  Per alcune considerazioni sul percorso avviato in sede comunitaria ai fini dell’adozio-
ne di regole valevoli per tutti i Paesi membri, con probabile completamento entro il 2026, 
U. Salanitro, Intelligenza artificiale e responsabilità. La strategia della Commissione Eu-
ropea, in Riv. dir. civ., 2020, p. 1246 ss.; adde Ar. Fusaro, Quale modello di responsabilità 
per la robotica avanzata? Riflessioni a margine del percorso europeo, in Nuova giur. civ. 
comm., 2020, II, p. 1344 ss. e spec. p. 1353 ss.; sia altresì consentito il rinvio a G. Di Rosa, 
Quali regole, cit., p. 823 ss. Successivamente allo svolgimento dell’iniziativa convegnistica 
a cui si riferiscono queste conclusioni è stato approvato da parte del Parlamento europeo, il 
14 giugno 2023, la versione definitiva ed emendata (c.d. AI Act) della già richiamata propo-
sta del 21 aprile 2021, su cui si è raggiunto un accordo preliminare, il 9 dicembre 2023, tra 
Consiglio, Parlamento e Commissione UE. 

34  Si tratta, peraltro, di un tipo di approccio (unitamente a quanto allo stesso più pun-
tualmente correlato) che era stato indicato da parte del gruppo di esperti e di cui dà conto, 
da ultimo, R. Montinaro, Responsabilità del prodotto difettoso e tecnologie digitali tra soft 
law e hard law, in Persona e mercato, 2020, 4, p. 375 ss. e spec. p. 378 s., rilevando altresì 
che ciò era accaduto indipendentemente dalla considerazione di uno specifico regime di 
responsabilità civile.
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sto campo: certezza e prevedibilità delle decisioni giudiziali, espressione 
entrambe, sotto il profilo dell’efficienza dell’attività resa, dell’esigenza di 
uguaglianza tra i cittadini35. Sono state parimenti messe in luce, a fronte 
peraltro della diversità degli àmbiti processuali (civile, penale, amministra-
tivo, tributario, lavoro e così via) e, dunque, dei correlativi distinti ordini di 
problemi, le criticità di una possibile integrale sostituzione della macchina 
al giudizio umano, ritenendo preferibile che essa sia piuttosto di mero, ma 
non per questo meno rilevante, ausilio all’insostituibile operato dell’uomo, 
che mantiene altresì la primaria ed esclusiva responsabilità personale. Le 
ragioni di una tale opzione (assolutamente condivisibile) sono da rinvenire 
nella permanente necessità sia di un’evoluzione giuridica di certo non assi-
curabile attraverso una giurisprudenza meccanica sia di quelle valutazioni 
discrezionali che, proprie della particolare sensibilità umana, garantiscono 
soluzioni più rispondenti all’effettivo assetto di interessi in gioco e mag-
giormente rispettose del valore della persona umana.

Diverso (e sicuramente auspicabile) è invece l’agire algoritmico ausi-
liario o ancillare, declinabile in plurime forme, a partire dal trattamento 
di un’enorme mole di dati e alla correlativa elaborazione, attività di fatto 
impossibile per l’uomo. Qui, effettivamente, può misurarsi pienamente l’o-
peratività dei sistemi di intelligenza artificiale, pur senza escludere la neces-
sità, comunque, di forme di controllo, di natura certo differente rispetto al 
tipo di compito affidato.

In senso ausiliario si pone di certo l’utilizzo della capacità di incamera-
mento e rielaborazione di un gran mole di dati da parte dei modelli algo-
ritmici, testata all’interno del recente progetto «Giustizia Smart: Strumenti 
e Modelli per ottimizzare il lavoro dei giudici»  - Just Smart, finanziato 
dal Ministero della Giustizia e di cui anche nel corso di questi lavori si 
è data evidenza, con particolare riferimento a quanto realizzato dall’uni-
tà decentrata e periferica catanese. L’unità locale, infatti, con il coinvolgi-
mento di figure professionali diversificate (giuristi, ingegneri, matematici 
e informatici), espressione di professionalità distinte ma complementari e 
integrabili, ha provveduto a creare una banca dati destinata a raccogliere 
la giurisprudenza di merito del distretto della Corte d’appello di Catania, 
per una immediata e più agevole conoscenza degli orientamenti giudiziali 
locali nella condivisa ottica della deflazione del contenzioso36. L’operata 

35  Di recente, al riguardo, L. Viola, L’interpretazione della legge con modelli matema-
tici. Processo, a.d.r., giustizia predittiva, I, 2ª ed., Roma, 2018, p. 389 ss.; altresì, tra diversi, 
E. Gabellini, Algoritmi decisionali e processo civile: limiti e prospettive, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 2022, p. 59 ss. 

36  La deflazione del contenzioso, come è noto, costituisce il principale scopo dell’ulti-
ma riforma (in ordine di tempo) del processo civile, tradottasi (prima) nella l. 26 novembre 
2021, n. 206, recante delega al Governo per l’efficienza del processo civile e per la revisione 
della disciplina degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie e misure urgenti 
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massimazione dei provvedimenti (all’interno peraltro di un progetto ori-
ginario ben più ampio, comprendente anche attività di redazione di bozze 
di provvedimenti) appare in tal senso funzionale alla realizzazione della 
già richiamata banca dati, la cui assicurata consultazione e gestione attra-
verso l’utilizzo di sistemi algoritmici quanto alla ricerca e all’incrocio delle 
decisioni non è certo traduzione di un modello di giustizia predittiva ma 
risulta indubbiamente di efficace supporto all’attività di tutti gli operatori 
del diritto coinvolti nel sistema giustizia (magistrati, avvocati e personale 
amministrativo)37.

di razionalizzazione dei procedimenti in materia di diritti delle persone e delle famiglie, 
sfociata (poi) nel d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 149, di attuazione (c.d. riforma Cartabia). 

37  Ne fornisce ampio riscontro, all’interno di valutazioni più generali in materia, A. 
Torrisi, Riflessioni a margine di un recente progetto sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale 
in ambito giuridico, in Persona e mercato, 2023, IV, p. 715 ss.
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