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Abstract [It]: Qual ¢ il rapporto tra la tecnica e Peguaglianza? Come proteggere le liberta individuali dalle
aggressioni del potere pubblico e dagli abusi delle Autorita private? 11 saggio si interroga su tre principali Zssue: 1)
come assicurare a tutti I’eguaglianza formale nei diritti, in particolare, quelli neuronali? Il caso di studio ¢ il
nenroimaging, tecnica che per la sua capacita di leggere nel foro interno puo fornire utili strumenti probatori, non
immuni pero da dubbi di compatibilita costituzionale con i principi supremi in materia. Se poi queste prove
venissero sollevate da dai sospetti di illegittimita, andrebbero assicurate anche a chi non potrebbe permettersele?
2) La pretesa all’eguaglianza formale ¢ sufficiente a rendere equi e competitivi i mercati caratterizzati da situazioni
di dominanza a favore di pochi detentori delle leve del progresso tecnico? A tal proposito sono state analizzate in
comparazione le normative asimmetriche di tre settori (telecomunicazioni, mercato digitale, 'informazione on/ine)
che hanno lobiettivo di equiordinare gli imprenditori, titolari di asset o di Bég data, a chi invece ne ¢ privo in vista
del bene ultimo: moltiplicare le offerte di prestazioni e beni virtuali per il cittadino, destinatario finale della disciplina
asimmetrica. 3) La normativa asimmetrica ¢ il solo modello regolatorio in grado di rimuovere gli ostacoli ai
neurodiritti e alla dignita costituzionale della persona o sono ipotizzabili scenari diversi?

Title: New technology for new inequalities. Case law: Telecommunications Regulation, Digital Services Act and
Neurorights

Abstract [En]: What is the relationship between technique and equality? How to protect individual freedoms
from the aggression of public power and the abuses of private authorities? The essay questions three main issues:
1) how to ensure formal equality in rights for all, in particular neuronal rights? The case study is neuroimaging, a
technique which, due to its ability to read the internal forum, can provide useful evidentiary tools, but is not
immune from doubts of constitutional compatibility with the supreme principles on the matter. If these tests were
then raised by suspicions of illegitimacy, should they also be insured for those who could not afford them? 2) Is
the claim to formal equality sufficient to make markets characterized by situations of dominance in favor of a few
holders of the levers of technical progress fair and competitive? In this regard, the asymmetric regulations of three
sectors (telecommunications, digital market, online information) were analyzed in compatison, which have the
objective of equalizing entrepreneurs, owners of assets or Big data, with those who do not have them in view of
the ultimate good: multiply the offers of services and virtual goods for the citizen, the final recipient of the
asymmetric discipline. 3) Is asymmetric legislation the only regulatory model capable of removing obstacles to
neurorights and the constitutional dignity of the person or are different scenarios conceivable?

Parole chiave: Neurodiritti; Eguaglianza; Regolazione asimmetrica; Telecomunicazioni; Regolamento sul mercato
digitale; Regolamento sui servizi digitali

Keywords: Neurorights; Equity; Asymmetric Regulation; Telecommunication; Digital Markets Act; Digital
Services Act

* Articolo sottoposto a referaggio. L’Autrice ¢ la coordinatrice giuridica del progetto FAIR, partenariato approvato dal
MIUR, in tema di Intelligenza attificiale, nonché del Progetto Reszartin tema di T.L.C., partenariato approvato dal MIUR.
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Sommario: 1. Le linee del ragionamento. 2. I diritti neuronali nel dialogo con 'uguaglianza formale. 3. La tecnica
nel dialogo con 'uguaglianza sostanziale. 3.1. Reti e obiettivo uguaglianza. 3.2. Digital Market Act e Digital Services
Aect e obiettivo uguaglianza). 4. Tecnica, diritti neuronali e uguaglianza sostanziale.

1. Le linee del ragionamento

ILa tecnica intrattiene un dialogo continuo col diritto, il cui ritmo, ora accelerato ora rallentato, dipende
dalla volonta del legislatore di scegliere se e in che misura piegare il fattore tecnico a un obiettivo a sé
gradito. Infatti, nel caso in cui Pendiadi uguaglianza formale-uguaglianza sostanziale diventasse il fine
ultimo del legislatore, la tecnica dovrebbe ricevere una curvatura proprio in quella direzione. Ma il
decisore si potrebbe orientare verso risultati opposti a quello egalitario. Potrebbe, ad esempio, voler
rafforzare la posizione dominante dei poteri privati forti, consentendo loro di estendere 'egemonia antica
su nuovi scenari da occupare anche sine #itulo. 1’alternativa tra tecnica al servizio dell’equiordinazione
sociale e tecnica compiacente con il potere elitario ¢ dunque solo una scelta politica, rimessa alla
discrezionalita della maggioranza di turno, salvo i principi indelebili dell’architettura costituzionale,
sempre che questi effettivamente riescano a funzionare da parametro di legittimita costituzionale della
scelta normativa tecnicamente orientata.

Non ripeteremo in questa sede che la neutralita tecnologica non esiste, come ogni un mito del passato si
¢ sbriciolata nell'impatto con la realta presente, che ne ha dimostrato I'infondatezza. Infatti, quando la
mano pubblica si ¢ ritirata dal mercato, la guida del privato forte ha impresso alla tecnica una direzione
egoistica e sacrificatoria del binomio uguaglianza formale — uguaglianza sostanziale, esito questo,
attendibile data la natura privatistica di chi guidava il processo tecnico.

Se tale binomio non ¢ scomparso dal lessico politico, ¢ costretto pero a vivere nelle pieghe della storia,
che si svolge lungo un binario che va in direzione opposta all’iniziale promessa solidaristica, accarezzata
dal costituzionalismo moderno. Infatti, se 'uguaglianza segna la misura di democraticita di un ordine
politico, la crescente disuguaglianza segna la battuta d’arresto del progetto solidale, rendendo incerta
Paspettativa sociale alla piena e diffusa partecipazione politica’. I.’uguaglianza & come una moneta, la
prima faccia la abbiamo appena vista, l'altra ¢ il parametro per misurare la compliance dell'azione pubblica
col progetto egualitario; dunque, anche I'uguaglianza non ¢ un concetto neutrale perché ¢ I'antagonista
del potere politico, che tende a erodere a favore della collettivita: tra le due entita, uguaglianza e potere,
sono legate da una relazione di proporzionalita inversa.

Facciamo I'ipotesi che il legislatore abbia scelto 'uguaglianza come suo fine ultimo in linea con la norma
basilare della nostra architettura, a questo punto cosa dovrebbe fare per piegare la tecnica ribelle

all'imperativo egalitario?

U G. BERTI, Immagini e suggestioni del principio di ugnaglianza, in Scritti in memoria di L. Paladin, Padova, 2004, 170 ss.
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Riordiamo la bella lezione di Ferrajoli, che ci ha presentato 'uguaglianza formale come la pretesa di
ciascuno di ricevere lo stesso trattamento che spettera all’altro a prescindere dalle loro differenti identita:
“L’uguaglianza stipulata perché siamo differenti””. Pertanto, nessuno delle sette circostanze indicate
nell’art. 3, co.1, Cost. puo legittimamente giustificare regole diverse, e, se cio accadesse, le regole
sarebbero discriminatorie perché sensibili alla razza o al sesso. Siamo uguali perché differenti nelle
rispettive fisionomie, ma la dignita, valore basilare dell’uguaglianza, ¢ comune a ciascuno di noi e, come
tale, va protetta in ugual misura a prescindere da chi ne sia il titolare.

Rispetto a questa uguaglianza il diritto tecnicamente orientato si deve comportare come ha fatto in
passato quando riconosceva le tradizionali liberta negative a chiunque senza esclusioni di razza o di
orientamento sessuale. Le rivendicazioni giacobine verso il potere costituito sono diventate le
rivendicazioni digitali dei zefizens nei confronti delle Autorita private, e, in seconda battuta, anche verso il
potere pubblico, perché nell’ecosistema digitale i privati we/l founded and well structured > sono i nuovi tiranni
delle liberta, potendole stracciare o appropriarsene, come un tempo faceva lo Stato.

Il passaggio da un contesto territorialmente definito a uno a-spaziale ha pero dato una curvatura
particolare al rapporto liberta fondamentali-uguaglianza formale in ragione di tre variabili.

E cambiato il tetritotio, che, proiettato nella dimensione a-spaziale della rete, ha portato con sé le liberta
fondamentali, che a loro volta si sono spostate dagli ambiti geografici delimitati ai contesti infiniti di
connettivita globale.

E cambiato il presunto aggressore delle liberta, dallo Stato dell’epoca giacobina ai Governi privati di
interesse, divenuti i nuovi tiranni, che in luogo del primo, pur mancando della necessaria legittimazione
politico-rappresentativa, soffocano le nostre liberta o, se sono proprio liberali, rivendicano il potere di
disegnarne perimetro e rispettivi contenuti. Il fenomeno della privatizzazione delle liberta fondamentali,
dove il genitivo ¢ riferito al soggetto passivo nei cui confronti si fa valere la posizione soggettiva, pone
una domanda: i diritti continuano a essere opponibili verso il solo soggetto pubblico? Oppure, lo Stato
ha il dovere di girare ai terzi 'obbligo di osservarli? In altri termini, il legislatore deve imporre alle Autorita
private il divieto di infrangere la sfera dell’individuo?

Per ricondurre a linearita il ragionamento dobbiamo considerare due ipotesi.

2 L. FERRAJOLIL, Manifesto per ['uguaglianza, Laterza, Bari, 2018, 3.

3 A. W.STREEK- P.C. SCHMITTER, Community, market, state -and assciations? The prospective contribution of interest governance
to social order, in A. W. Streeck- P.C. Schmitter (eds.) Private interest government: beyond market and state, London, Sage, 1985,
capt. I, dove gli Autori riflettono su come disegnare la fisionomia delle Autorita private: gli elementi strutturali e
comportamentali da sottrarre all’autoregolazione e affidare all’eteronomia. Mentre la domanda preliminate se lo Stato
possa invadere la sfera di autonomia organizzativa per delinearne la fisionomia interna, la assumono risolta
positivamente, visto che lo Stato si avvarra di loro come di delegati preposti a compiti pubblici.
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Da un lato, un ordinamento che prevede la clausola dell’efficacia orizzontale dei diritti; dall’altro, uno che
non la prevede. Nel primo caso — si pensi all’Unione che ha incorporato la clausola negli artt. 51* e 52°
della Carta dei diritti — i diritti vanteranno un’efficacia erga omnes, quindi anche verso 1 soggetti privati.
Pertanto, lo Stato non avra 'obbligo dell'interposizione normativa, non dovra fare da diaframma tra la
Carta e il cittadino, perché la Carta ¢ gia ex se immediatamente precettiva nei rapporti intersoggettivi. Con
il benefico effetto per I'individuo, leso nel suo diritto, di poter adire immediatamente il giudice nazionale
contro il privato aggressore.

Ma cosa accade per gli ordinamenti privi di clausola? Siamo dinanzi a un vuoto regolatorio, salvo
disegnare l'intero fascio delle liberta sull’archetipo del diritto dominicale, che all’illimitatezza verticale -
esso si estendeva usque ad sidera, usque ad inferos - aggiungeva quella orizzontale, in forza della quale il diritto
era opponibile all’autorita pubblica e al privato, tenuti entrambi al dovere di “non facere”, cioe di astenersi
dall’invadere lo spazio del diritto assoluto altrui. Purtroppo, questa costruzione non ha avuto la fortuna
che meritava nell'interpretazione evolutiva delle Corti sovranazionali, sensibili alla confortante efficacia
orizzontale in quanto titolata nella legge piuttosto che alle ardite, ma contestabili, costruzioni dottrinali.
Osserveremo se e cosa potra cambiare in futuro.

Infine, ¢ mutato il tipo di protezione da accordare ai diritti e, tra questi, a quelli tecnologicamente orientati,
ad es. 1 diritti neuronali che vedremo nel prosieguo. Questi ultimi pongono al costituzionalista una
domanda: quale protezione ¢ la piu adatta alla loro identita?

Ancora una volta siamo di fronte a un’alternativa’: la nuova situazione soggettiva & un diritto antico che
si presente con abiti nuovi; oppure ¢ una situazione soggettiva sostanzialmente nuova al momento extra

ordinen? Chi accede alla prima tesi /, non dovra aspettare la revisione formale della Costituzione per

4 L'efficacia otizzontale della Carta UE si ricava dall'interpretazione evolutiva dell'art. 51, pat..., invero la norma, che in
apparenza si rivolge alle Istituzioni e agli Stati membri, in realta definisce, non I'ambito personale, ma quello materiale:
il suo perimetro di applicazione, pur nel rispetto delle competenze dell’Unione, che la Carta non pud né modificare, né
ampliare. Sul punto v.: Nascimbene, Carta dei diritti fondamentali, applicabilita e rapporti fra gindici: la necessita di nna tutela
integrata, in European papers, 2021, p. 688. Ne consegue la vincolativita della Carta, non solo per i soggetti pubblici, ma
anche per quelli privati, che vantano diritti e obblighi derivanti dalla Carta. Pertanto, il privato puo adire il giudice
nazionale, ma soprattutto la Corte di Giustizia (nei limitati casi) in via incidentale, avverso un atto privato lesivo dei suoi
diritti fondamentali, lamentandone lillegittimita per violazione del principio dell’efficacia otizzontale.

5 L art. 52 significa, in forza di un ragionamento a contrario, che il privato si possa rivolgere al giudice nazionale, se ¢ stato
leso in un suo diritto, avente titolo nella Carta. Se riportiamo questa affermazione ai diritti neuronali, questi guadagno
Popponibilita, non solo verso lo Stato, ma anche verso i privati, tenuti appunto a rispettarli, pur in assenza di una girata
normativa da parte dello Stato. Sul tema de gua curvato sui neurodiritti v.: F. CIRILLO, Neurodiritti: ambiguita della “liberta
cognitiva” e prospettive di tutela, in Consulta Online, n. 2/2023, 649 ss.

6 F. MODUGNO, [ nnovi diritti nella ginrisprudenza costituzionale, Giappichelli, Torino, 1995, 8, riporta il confine tra vecchi
e nuovi diritti alla categoria pragmatica del bisogno individuale. Se tale bisogno non ¢ riconducibile a esigenze gia accolte
in qualche misura dal potere, si riflettera verso I’esterno come rivendicazione di una nuova pretesa soggettiva.

7 Sia consentito il rinvio al nostro lavoro: Internet. Regola e anarchia, lovene, Napoli, 2012, in part. cap. IV, per Pesposizione
ragionata della tesi indicata nel testo, nonché per il richiamo ad Autori con opinioni diverse dalle nostre (Rodota, Cheli
et ali).
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tutelarli, bastando a tal fine l'interpretazione estensivo-sistematica® delle norme, che gia contemplano i
diritti tradizionali, dilatandone loriginaria disciplina ai neurorights, consentendolo I'elasticita del tessuto
costituzionale. Parlare di elasticita contenutistica non significa mitigare la rigidita della forza prescrittiva
della Costituzione, in quanto la prima attitudine riguarda la capacita della trama prescrittiva di piegarsi
alle specificita dei nuovi diritti, includendoli nella protezione riservata a quelli tradizionali, lasciando cosi
invariata Punicita del rimedio della revisione costituzionale.

Chi invece ritiene che si tratti di situazioni soggettive originali nella loro identita, cio¢ non discendenti da
nessuna fattispecie madre preesistente, dovra affrontare I'incertezza di un processo di revisione formale
della Costituzione’. Tale & stato il caso della Costituzione Cilena, che all’art. 19" ha introdotto a seguito
di revisione i quattro diritti neuronali — rzght to free thought, to mental integrity; to mental privacy e, infine, o
psychological continnity — familiari a Ienca e Andorno, con il rischio inevitabile di un loro invecchiamento
precoce per la rapidita dell’evoluzione tecnologica a fronte della staticita della disposizione costituzionale,

a meno che non venga di nuovo modificata.

2. I diritti neuronali nel dialogo con 'uguaglianza formale

“Neurorights can be defined as the ethical, legal, social, or natural principles of freedom or entitlement
related to a person’s cerebral and mental domain; that is, the fundamental normative rules for the
protection and preservation of the human brain and mind”". Si deve a Ienca e Andorno la
concettualizzazione e identificazione in quattro distinte situazioni soggettive: il riferimento ¢ ai diritti 7
free thought, to mental integrity; to mental privacy e, infine, fo psychological continuity.

Questi neurodiritti intersecano piu rami dell’ordinamento giuridico: precisamente, quello costituzionale,
penale e anche commerciale. Si tratta di un’intersezione che opera su un piano orizzontale perché prima
spezzetta I'ordine giuridico e poi mette insieme i frammenti di provenienza diversa come i tasselli di un
mosaico, che ritrova la sua unita grazie a un metodo di indagine interdisciplinare, I'unico adeguato a una
materia complessa e articolata come quella in esame.

Vediamo ora in che punto i neurodiritti toccano il diritto penale.

8 In termini adesivi cfr.: E. CHELIL, Sviluppo delle reti a banda larga e modello costituzionale, Relazione svolta durante il Forum
Comunicazioni ‘Le proposte del PD per un’agenda digitale italiana’, Roma, 18- 1- 2011, paper per gentile concessione dell’Autore.
9S. RODOTA, Ux articolo 21 bis per Internet, in https:/ /www.rileggiamolarticolo21.it/documenti/ questioni-attuali/#doc-
Stefano-Rodota-Un-articolo-21-bis-per-Internet-2009;  anche  G. AZZARITIL,  Internet ¢  Costitugione, —in
bttps:/ [ www.costituzionalismo.it/ internet-e-costituzione

1011 riferimento ¢ alla revisione costituzionale cilena che ha, tra I'altro, interessato I'art. 19, capoverso 5: “Lo sviluppo
scientifico e tecnologico deve essere al servizio del popolo e deve essere condotto nel rispetto della vita e dell'integrita
fisica e mentale. La legge regolera i requisiti, le condizioni e le restrizioni per il suo utilizzo da parte degli individui, e
salvaguardera in particolare l'attivita cerebrale, cosi come le informazioni da essa derivate” (traduzione nostra).

M. IENCA, On Neurorights, in Front. Hum. Neurosci., vol .15/2021,1.
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Come ha spiegato con rigore scientifico Libet, il percorso neuronale segue il seguente percorso: I'idea
nasce nella forma dell’impulso incosciente, #ncoscions inititation, si muove a livello del sub-conscio,
segnando I'avvio del processo neuronale, che si situa nella precorteccia. A essa seguira un'attivita che in
secondo momento recupera la consapevolezza, il freely voluntary act. Qui il pensiero di Libet diventa
sofisticato perché quest'intenzione volitiva puo essere positiva, cio¢ dare seguito al momento
inconsapevole, oppure negativa - il “potere di veto”- cioe, comandare di non agire. In entrambi i casi il
processo neuronale ¢ nato subcosciente, poi ¢ divenuto consapevole e, infine, si ¢ risolto in un’azione
concreta, come il secondo impulso detta.

In sintesi, Libet non nega il libero arbitrio, solo che ne asciuga I'iniziale e sconfinato spatium deliberandi,
riducendolo a una mera alternativa che si apre tra il free will e 1l free won’t. L’individuo non ha piu a
disposizione un’infinita gamma di azioni, ma solo la scelta binaria: seguire 'impulso o rifiutarlo. Quindi,
la persona conserva comunque la possibilita di agire diversamente, ed ¢ in questa chance che si consuma il
suo atto volitivo, cio¢ nell’esercizio del potere di veto all'impulso criminoso.

A questo punto della nostra analisi dobbiamo affrontare la questione dell’imputabilitd psicologica'® della
condotta: cio¢ la sua riferibilita a una volonta cosciente, che decide di porre in essere un certo
comportamento, pur potendo fare diversamente. Qui due sono le tesi a confronto: quella deterministica
e Ialtra compatibilistica. La prima afferma che I’agire umano non ¢ il risultato di un atto di libera volonta,
in quanto 'uvomo ¢ un mucchietto di neuroni, che lo indicono ad agire meccanicamente. In breve:
pensiamo di essere liberi ma non lo siamo. Riteniamo che ogni nostra azione sia dettata dal libero pensare,
invece stiamo agendo come pedine di un contesto automatizzato".

Questa tesi puo arrivare a negare la responsabilita perché la condotta non ¢ piu riferibile a una volonta
consapevole, il che comporta I'interruzione del nesso causale tra colpevolezza e condotta, lasciando i reati
adespoti, cioe privi di un responsabile, anche se questa conclusione non ¢ condivisa dai giudici. Infatti, il
potere giudiziario non & favorevole alla tesi della non intenzionalitd dell'azione', perché le prove
neuroscientifiche non possono dimostrare che una certa predisposizione neuronale abbia la forza di
recidere I'imputabilita psicologica, cio¢ diventi la causa dell’assenza d’intenzionalita nel compimento
dell’azione delittuosa.

La stessa tesi puo portare a esiti opposti ai primi, quando si considera I'individuo imputabile per il
semplice fatto che una condotta illecita sia accaduta, anche se causata da una logica deterministica, rispetto

alla quale la persona nulla puo. Ne consegue che la condotta ¢ automaticamente riferita all'individuo, a

12 Exc multis: G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, V11 ed., Giappichelli, Torino, 339 ss.

13 M. B. MAGRO, Le wille porte del libero arbitrio: compatibilismo e epifenomenalismo secondo le nenroscienze, in Rivista italiana di
medjcina legale, n. 2 /2020, 726.

14 N. A. FARAHANY, Neuroscience and bebavioral genetics in US criminal law: an empirical analysis, in Journal of Law and the
Biosciences, 3, 2015, 501.
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prescindere dall’indagine sulla sua volonta, bastando a tal fine il solo patrimonio genetico dominato da
impulsi incoscienti neuronali. Qui riaffiora dalle pieghe della storia Iideologia del “reato per fatto
d’autore”, ricordata da chi, preoccupato da una sua riedizione, ne ha sottolineato i rischi, ribattezzandola
col nome di teoria dei “nipotini del Lombroso” *.

I’ideologia in esame riduce 'uomo a un pacchetto di neuroni; chiariamo subito che 'opzione determinista
non ¢ nuova'®, ma le tecniche neuroscientifiche le hanno dato nuovo slancio: “attraverso le immagini di
scanner ad alta risoluzione, che trasformano la mente umana da ‘scatola nera’ a ‘collo di bottiglia
trasparente’ attraverso cui ogni osservatore possa assistere all'interazione tra tutti i fattori che causano le
azioni umane, fino a trarre P'unica conclusione possibile: ‘siamo tutti pupazzi, Pinocchi nelle mani di
Geppetto. Leffetto combinato di geni e ambiente determina ogni nostra azione’ .

Tra 1 due pensieri estremi si colloca un’idea intermedia, appunto la compatibilistica, perché rivaluta il
libero arbitrio e al tempo stesso nega alle neuroscienze la capacita di rompere il nesso causale tra condotta
e volonta individuale. Questa nuova tesi sostiene che le prove scientifiche innovative non possono
assorbire I'intero spazio riservato al libero arbitrio, che continua a esiste anche se nei ridotti termini di
“right to won’t”. Per Libet'" questo diritto ¢ il “conscious veto” che guadagna terreno grazie agli studi di
Morse' e Haggard”. Questi Autori muovono dall’assunto che manchi una prova scientifica in grado di
escludere la relazione mente/decisione umana; pertanto, ritengono che le componenti del cervello,
coinvolte nell’azione riflessa, non coincidano con quelle coinvolte nell’atto volitivo; del resto, le aree
dell’encefalo e i diversi processi neuronali confermano il coinvolgimento della mente nell’azione
volontaria®, non lo negano.

Aver rifiutato le neuroscienze come nuove cause di esonero da responsabilita non esclude in assoluto una
loro rilevanza ai fini del diritto penale. Sul terreno probatorio si aprono invece prospettive interessanti

nella misura in cui le tecniche di #euroimaging concorrano ad attenuare I'entita della colpa dell'imputato,

15S. MOCCia, I nipotini di Lombroso: neuroscienze e genetica nel diritto penale, in Diritto penale e processo, n. 5/2016, 681 ss.

16 M. J. FARAH, Neuroethics: the practical and the philosophical, in Trends Cogn. Sci., 2005; J. GREEN-]. COHEN, For the law,
nenroscience changes nothing and everything, in Philos Trans R Soc Lond B Biol Scz, 2004; F. CRICK, La scienza e lanima. Un’ipotesi
sulla coscienza, Milano, 1994; 1. MERZAGORA BETSOS, Colpevoli si nasce? Criminologia, determinismo, nenroscienzge, Ratfaello
Cortona, 2012 E D. M. WEGNER, The I/lusion of Conscions Will, The MIT Press, Cambridge, 2003.

177. GREEN-]. COHEN, For the law, neuroscience changes nothing and everything, in Philos. Trans. R. Soc Lond B Biol Sci, 2004,
1781.

18 B. Libet, C.A. Gleason, E.W. Wright, D.K. Peatl, Time of conscions intention to act in relation to onset of cerebral activity
(readiness-potential). The unconscions initiation of a freely voluntary act, in Brain, 106/1983, 641.

19'S. J. MORSE, The Neuroscience Challenges to Criminal Responsibility, in A. SANTOSUOSSO (a cura di), Le nenroscienze ¢ il
diritto, Studia Ghisleriana, Pavia, 2009, 110.

20P. HAGGARD, Hupsan volition: towards a neuroscience of will, in Nature Review Neuroscience, vol. 9, 2008, 936.

21 C. GRANDI, Neuroscienze e responsabilita penale. Nuove soluzioni per problemi antichi?, Giappichelli, Torino, 2016, 53.
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permettendo di indagare proprio in quell’area grigia di pensieri, emozioni, sensazioni, ricordi, e cosi di

rendere “di vetro la corteccia celebrale”

, che ciascuno vorrebbe tenere gelosamente per sé.

In primo luogo, chiariamo che siamo di fronte a prove atipiche perché non incluse nell’elenco nominativo
del nostro codice di procedura penale, il che di per sé non ¢ di ostacolo alla loro ammissione a condizione
che siano compatibili con i principi costituzionali del processo penale, primo tra tutti il diritto
all’autodeterminazione dell'imputato. Questa facolta risponde all’esigenza irrinunciabile di proteggere la
dignita dellindividuo da interferenze esterne, il che comporta Pesclusione di ogni mezzo diretto a
comprimere o manipolare la liberta di coscienza. 1’art. 188 c.p.p.” protegge questo diritto costituzionale
col divieto di esibire prove estrattive o manipolative di sensazioni, sentimenti, ¢ onde neuronali, a
prescindere dal consenso della persona.

ILa tutela della liberta di autodeterminazione prevale persino sul diritto dell’imputato di cercare
liberamente ogni mezzo di prova a suo favore (ex art. 111 Cost.)*". Le Corti di merito hanno ritenuto che
“[...] nonostante 'omessa tipizzazione nell’art. 188 c.p.p. delle forme di compressione della liberta
morale, la valenza omnicomprensiva del divieto costituisce una clausola aperta anche rispetto a eventuali
nuove metodologie scientifiche, atta a manipolare I'autocontrollo dell'individuo [...] concludendo per la
preclusione verso qualunque tecnologia che sia atta a recuperare frammenti nella memoria perché essa
influirebbe sulla capacita di autodeterminarsi [del soggetto] a ricordare i fatti perché, in tesi, idonei a

fornire risposte di ricordi impliciti e dunque fuoti dell’autodominio del soggetto”?.

22 N. A. FARAHANY, Newroscience and bebavioral genetics in US criminal law: an empirical analysis, in Journal of Law and the
Biosciences, cit., 487.

2 Corte cost., 19/06/1998, n. 229; Cass. civ., Sez. Unite, 01/02/2008, n. 2448. In dottrina ex multis: A.M. FASONE,
Art. 188 cp.p. - Liberta morale della persona nell assunzione della prova, in A. GAITo (a cura di) con la collaborazione di A.
BARGI ET ALIL, Codice di Procedura Penale commentato, Utet, Torino, 2006; A. BONOMI, Iiberta morale e accertamenti
neuroscientifici: profili costitnzional, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/ 2017, pp. 148 ss.; P. MARCHETTT, I uso
processuale dei test di memoria antobiografica tra nuove tecnologie e antiche aspirazioni. a proposito di una recente sentenza della Corte
d'appello di Salerno, in Cassazione Penale, n. 3/ 2018, pp. 952-953.

24 G. GULLOTTA — M. CAPONI BELTRAMO, Neurodiritti: tra tutela e responsabilita, in Sistema penale, 1 ottobre 2021, 7
ss.

25 Costi la Corte d’appello di Brescia, 15/7/2020, n. 1683, p. 19; similmente la Corte d’appello di Salerno, 10/02/2017,
n. 2575 che non ammette l'utilizzo di prove neuroscientifiche di zemory detection come a-1.A.'T. (Autobiographical-Implicit
Association Test) e T.A.R.A. (Timed Antagonistic Response Alethiometer), utilizzate per indagare la memoria di un
soggetto, neppure con il consenso della persona interessata, perché rientranti tra quelle vietate dall'art. 188 c.p.p.
Diversamente, il Tribunale Cremona, sez. uff. indagini prel., 19/7/2011, n. 109, ha ammesso I'ingresso di tali prove nel
processo penale senza alterare il ruolo di peritus peritorum del giudice, chiamato ad accertare I'autenticita o meno del
ricordo. Cosi anche il Tribunale Como, sez. uff. indagini prel., 20/5/2011, n. 536, sull’utile impiego delle neuroscienze
da parte del giudice per valutare la malattia mentale.

In tema di scientificita e novita delle acquisizioni, ai fini della revisione processuale, fondate sulle metodologie a-1.A.T.
e T.ARA. ¢ invece il rimbalzo tra Corte d’Appello di Catanzaro che, con decisione del 9/1/2012, dichiarava
inammissibile Iistanza di revisione fondata sulle prove neuroscientifica; in ricorso alla sentenza interveniva Cass. Pen.,
Sez. V, Sent., 26/3/2013, n. 14255, che censurava la decisione ritenendo che una petizia puo costituire prova nuova se
basata su nuove acquisizioni scientifiche idonee di per sé a superare i criteri adottati in precedenza e, rimetteva alla Corte
d’appello di Salerno per un nuovo esame. Quest’ultima, intervenuta il 16/12/2016 ha anch’essa negato I'affidabilita delle
risultanze della perizia neuroscientifica.
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La preferenza della liberta di coscienza non dipende dalla circostanza che, in caso di riproduzione
processuale della prova, essa potrebbe portare alla colpevolezza di quell'imputato che la aveva introdotta
a propria discolpa, bensi dal suo identificarsi in un valore assoluto, non bilanciabile con nessun altro bene,
neppure con l'accertamento della verita processuale. Riconoscere a un diritto una posizione di
preminenza lo rende indisponibile persino al suo titolare, che non potra rinunciarvi, neanche se dovesse
ricevere un vantaggio dalla sua rinuncia, come nel caso in esame. A maggior ragione l'art. 188 c.p.p.
esclude la legittimita dei mezzi di zwaging su richiesta della pubblica accusa, mancando in tal caso anche
I'elemento compensativo a favore della presunzione di innocenza.

Le porte delle aule giudiziarie non sono sbarrate a ogni tecnica di #exroimaging, la preclusione varra per
quelle modalita che coincidono con la volonta intima della persona al punto da non esistere al di fuori
della sua liberta morale. Tale natura mette a nudo la ra#io dell'inibizione del loro ingresso nel processo:
proteggere la dimensione psicologica dell’individuo, da difendere contro 'occhio indiscreto della scienza,
che non puo scrutare nel dominio dell’autocoscienza, anche se la persona lo voglia.

Cosa diversa si ha quando le stesse tecniche di esternalizzazione potrebbero far emergere deficienze
neuronali, devianze mentali, che esistono a prescindere dalla volonta, e che possono essere oggetto di un
significativo apprezzamento del giudice se rese visibili, anche se, stando all'insegnamento della Corte
Suprema USA™, le anomalie neuronali non sono sufficienti a dichiarare la non imputabilita della condotta
al suo autore. A questa conseguenza estrema la Corte non ¢ mai pervenuta, se non nei casi eccezionali di
imputati minorenni, il che non significa I'irrilevanza zout court della prova neuronale per la riduzione della
pena in ragione delle caratteristiche personali, piuttosto essa interviene a confermare 'opportuna
distinzione tra prova-volonta e prova-fatto, essendo solo quest’ultima ammessa nel nostro processo.
Accettare che le neuroscienze attenuino la pena perché la commisurano al grado della colpa sposta il
nostro discorso sul piano dell’uguaglianza formale, dove le neuroscienze incontrano la pretesa di ciascun
individuo di ricevere quel medesimo trattamento che spetta a chiunque si trovi nelle sue stesse condizioni:
“In altre parole, possiamo lasciare questa risorsa nella disponibilita solo di chi puo permettersi una
consulenza neuroscientifica? [...]. Di chi puo avere buoni avvocati o buoni consulenti? O queste
possibilita devono diventare un contenuto necessario del giusto processo?””’

Chi crede nell’'uguaglianza formale, che ha la sua misura di effettivita nel secondo comma dell’art. 3 Cost.,

concludera che queste tecniche o sono ammissibili a tutti o a nessuno. Nel primo caso pero questa

26 N. A. FARAHANY, Neuroscience and bebavioral genetics in US criminal law: an empirical analysis, cit., 504; B. ]. GREY,
Neuroscience, PTSD, and Sentencing Mitigation, in Cardozo Law Review, vol. 34, n. 1, 2012, in part. 77 ss.; S. J. MORSE,
Neuroscience and Law: Conceptual and Practical Issues, in A. D’ALOIA - M.C. ERRIGO (a cura di), Neuroscience and Law.
Complicated Crossings and New Perspectives, Cham, Springer, 2020, 416-417.

27 A. D’ALOIA, Egnaglianza. Paradigmi e adattamenti di un principio ‘sconfinato’, in Riv. AIC, n.4/2021, 94.
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accessibilita agli omnes avra un costo, che lo Stato si dovra assumere, anche se limitatamente alle spese
sostenute dalla parte non 7 bonis del processo civile; mentre in quello penale, siccome la pubblica accusa
puo disporre liberamente di queste prove, il principio di parita processuale comportera che anche
I'imputato possa liberamente accedervi con esonero da ogni gravame economico. In caso contrario, il
pubblico ministero godrebbe di una posizione di ingiustificato vantaggio, che indebolirebbe la
presunzione di innocenza, passibile di convertirsi nel suo opposto.

A questo punto le nostre riflessioni si sono allontanate dal terreno giuridico dell’astratta ammissibilita di
queste prove per scivolare su quello della compatibilita con la capienza di bilancio. Oggi il ripreso rigore
economico ha costretto le politiche di spesa degli Stati a rientrare entro gli stringenti limiti che le
governavano prima della pandemia, il che ci fa concludere per I'inaccessibilita di mezzi probatori cosi

dispendiosi a chiunque li richieda, ricco o povero che sia.

3. La tecnica nel dialogo con 'uguaglianza sostanziale

Iuguaglianza sostanziale predica la pretesa a trattamenti differenziati perché sono diverse le condizioni
di partenza degli individui®®; da qui la conseguenza che il diritto tecnologicamente orientato si debba
comportare in modo opposto a come 'uguaglianza formale gli imporrebbe di fare, se fosse I'art. 3 Cost.
si componesse del solo primo comma. Le forti obiezioni del pensiero liberale in Assemblea costituente
si spiegano®, ma non si giustificano, se si recupera la portata rivoluzionaria del secondo comma della
disposizione tichiamata™: un dovere giuridico-politico rivolto allo Stato di attivarsi adeguatamente per
rimuovere gli ostacoli che separano le persone nella competizione sociopolitica.

Quando la tecnica inizia il dialogo con un’uguaglianza ‘attivizzante’, la prima si esprime, senza pero
esaurirsi, nell’assegnare al legislatore obblighi di facere. Diciamo che qui I'imposizione dell’obbligo non
coincide con il suo adempimento perché nel chiamare lo Stato, e con lui i cittadini, a collaborare in nome

di una solidarietd composita’, sintesi estrema del pattimonio ideale cattolico e socialista™, rinvia il suo

28 Cosi L. FERRA]JOLL, I/ manifesto per I'ngnaglianza, cit., 3.

2 Da non confondere con lidea di P. Calamandrei, ingiustamente accusato di volere una Costituzione borgese,
semplicemente perché non voleva inserire i diritti sociali nelle norme programmatiche, di cui negava la rilevanza
giuridica, bensi nel preambolo, suggerendo che collocare “questi desideri a cui tutti possono partecipare e che hanno
un carattere sentimentale, ma non un carattere giuridico |...], nel preambolo della Costituzione, e che le vere norme
giuridiche fossero limitate a quei diritti che sono diritti nel senso tecnico e petfetto della parola”, in Assemblea Costituente.
Compmissione per la Costitnzione, Seduta plenaria, 25 Ottobre 19406, in
https:/ /www.nascitacostituzione.it/05appendici/Olgenerali/01/index.htm?004.htm& .

30 G. FERRARA, La pari dignita sociale (appunti per una ricostruzione), in Scritti in onore di Giuseppe Chiarelli, Vol. 11, Milano,
Giuffré, 1974, 1102 ss.

31 Le riflessioni sull’inimitabile mosaico che compone il tessuto costituzionale, fatto di rinunce e accettazioni reciproche,
si devono a M. VILLONE, I/ tempo della Costituzione, IV ed., Aracne, Roma, 2011, 51 ss.

32 Vedi: Assemblea Costituente. Commissione per la Costituzione. Prima Sottocommissione. Resoconto sommario. Seduta
n. 5. 11 settembre 1940, in part. si leggano gli interventi di Lelio Basso, relatore della bozza con Giorgio La Pira (art. 2
nella sua originaria numerazione) in linea con la logica del solidarismo socialista; da mettere a confronto con le posizioni,
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momento satisfattivo all’atto concreto del dare o del facere da parte dello Stato-debitore. Con 'uguaglianza
sostanziale entrano sul proscenio politico le azioni positive, che rompono con l'uguaglianza formale,
perché sollecitano il legislatore a disegnare trattamenti differenziati per le persone che si distinguono in
ragione delle diverse fortune iniziali. Viene fuori con evidenza il carattere derogatorio del secondo comma
dell’art. 3 Cost. rispetto al primo, una deroga questa™, ritenuta indispensabile dal Costituente per
compensare il difetto delle pari opportunita tra i cittadini ed evitare il rinvio del risultato egualitario a
eventi improbabili e privi di forza coercitiva. Infatti, 'uguaglianza formale se lasciata da sola, non
potrebbe colmare le distanze iniziali perché darebbe la stessa misura a ciascuno e quindi manterrebbe
invariata la distanza che separa chi ¢ piu fortunato da chi lo ¢ meno. Piu le azioni positive introducono
discipline differenziate, cio¢ diritto eccezionale rispetto a quello coerente con 1'uguaglianza formale, e piu
si compie la promessa di uguaglianza sostanziale™.

L'art. 3, co. 2, contiene: ‘un mandato aperto’ che affida alla discrezionalita del legislatore la scelta della
categoria dei beneficiari dell'azione positiva; del tipo di ostacolo da rimuovere e, infine, del rimedio in
grado di sollevare questo macigno che impedisce all’individuo il compimento della sua dimensione
costituzionale, che tutto tiene dentro dal profilo individuale alla sua dignita sociale. Da qui l'impossibilita
di una categorizzazione delle azioni positive in ragione del contenuto™; e una loro variabilita di contenuti
e soggetti a seconda dell’indirizzo politico di maggioranza, rimane pero fermo il fine comune: rendere
uguali coloro che uguali non sono per le diverse condizioni di partenza.

E ora tratteniamoci sui rimedi per allineare 1 cittadini.

Una parte della dottrina anglosassone predilige I’altisonante nomen inris di ‘regolazione asimmetrica™ che
da noi corrisponde pit 0 meno con le azioni positive, di cui abbiamo detto prima. I.’aggettivo ha pero un
significato plastico perché ci fa toccare con mano la forza di questa disciplina, in grado di vincere
I'asimmetria imponendo obblighi unilaterali. Questi doveri gravano sulla sola parte forte del rapporto
sociale, costringendo il suo potere economico a una severa cura dimagrante a favore della parte debole,

destinataria del corrispondente vantaggio. 11 favor serve a equiordinare le persone, ma interviene solo su

emerse durante il dibattito, di Giuseppe Dossetti e Aldo Moro, di un pensiero cattolico maturo, capace di coniugare la
centralita della persona con la solidarieta umana, come la fratellanza evangelica suggerisce, in chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/ /documenti.camera.it/_dati/costituente/lavori/I_Sottocomm
issione/sed005/sed005.pdf. Per un’articolata visione delle due direttrici ideologiche, sintetizzate nella triade, dignita-
persona-uguaglianza, cfr.: S. STAIANO, Pari dignitd sociale e centralita della persona, Lectio magistralis, Federico 11, 30 Febbraio
2024, in corso di pubblicazione.

33 M. CARTABIA, Riflessioni in tema di egnaglianza e di non discriminazione, in AANN., Alle frontiere del diritto costituzionale.
Seritti in onore di Valerio Onida, Giuffré, Milano 2011, 416.

34 Ci sia consentito il rinvio a un nostro libro che ha dell’obiettivo uguaglianza il fuoco della regolazione in rete: Internet.
Regola e anarchia, Jovene, Napoli, 2012, passin.

3 A. D’ALOIA, Ugnaglianza e paradigmi e adattamenti di un principio ‘sconfinato’, in Rip. AIC., cit., 47.

36 Ctr.: T. PROSSER, The limits of competition law. Markets and public services, Oxford, O.U.P., 2005, 237 ss.
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quella specifica condizione che le subordina alla parte in dominanza; ne segue che la misura asimmetrica
¢ un abito di alta sartoria, cucito addosso al richiedente, sempre che il legislatore-sarto voglia realmente
allinearlo a chi lo sovrasta nella gara economico-politica. I.’obiettivo ultimo della doppia azione, di
raffreddamento della corsa di chi ¢ in testa e di accelerazione di quella di chi ¢ in coda, ¢ creare un effettivo
equal level playing field, raggiunto il quale, potremmo considerare attuata almeno per il momento la promessa
di uguaglianza sostanziale.

Diciamo per il momento perché rebus sic stantibus il gap ¢ stato azzerato, la gara ¢ finalmente tra pari, ma
le condizioni materiali e tecnologiche potrebbero cambiare e una nuova distanza, diversa da quella iniziale,
si potrebbe aprire tra le stesse o altre persone. Pertanto, la regolazione asimmetrica ¢ uno strumento che
il legislatore farebbe bene a portate sempre con sé, in caso ne avesse di nuovo bisogno®. Ma la disciplina
di seconda generazione avra attributi diversi dalla regolazione sperimentata in prima battuta, perché la
tecnica ha dato una nuova curvatura alle disuguaglianze economico-sociali. Queste saranno piu difficili
da rimuovere rispetto alle originarie perché connesse al &now how, a sofisticate capacita scientifiche, a
disponibilita di mezzi produttivi o di comunicazione raramente duplicabili e al possesso di asset, i dati,
gelosamente detenuti in via esclusiva, il che richiedera un legislatore piu pronto a superare le categorie
giuridiche e piu attento al bizantinismo tecnologico di quanto lo era il suo predecessore, se davvero vorra
renderci uguali.

Questa esigenza ¢ la chiave di lettura di quanto diremo nel paragrafo che segue, dove vedremo esempi di
regole asimmetriche variabili negli attributi ma identici nell’obiettivo: ancora una volta 'uguaglianza

sostanziale.

3.1. Reti e obiettivo uguaglianza
Assumiamo il punto di fuga dell’'uguaglianza sostanziale per esaminare i modelli piu significativi di

regolazione in rete che interessano rapporti economici e relazioni informative.

1.1.1. 37 G. Silvestri, Ugnaglianza, ragionevolezza e giustizia costituzionale, in M. Cartabia-T. Vettor (a cura di), Le
ragioni dell’'eguaglianza, Atti del V1 Convegno della Facolta di Ginrisprudenza. Universita di Milano-Bicocca, 15-
16 maggio 2008, Giuffre, Milano, 2009, 8 ss.
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A) Tl Pacchetto regolatorio TLC (2002 e 2009°%) e I'Electronic Communication Code 2019” sono un set di
obblighi di comportamento asimmetrici che si impongono al solo operatore con significant market power,
giovando a chi ¢ privo di rete. Lincumbent dovra consentire 'uso della propria rete al concorrente, e
assicurargli altresi lo stesso trattamento riservato alle proprie divisioni commerciali per non pregiudicarlo
nelle negoziazioni con 'utente finale, quelle che si svolgeranno sul mercato a valle.

Qui il principio dell’'uguaglianza sostanziale ¢ intervenuto asciugando lo spazio dell’autonomia negoziale,
imponendole il binomio obbligo legale a contrarre e dovere di non discriminazione, entrambi a carico
dell’zncumbent, che non decide piu se condividere o meno 1 suoi impianti con il concorrente privo di rete,
dovendosi attenere a quanto impostogli dalla norma asimmetrica. Ne segue che il contratto tra zncumbent
e neocompetitore ¢ la fase terminale di una vertenza tra contrapposte parti sociali, trasferitasi a livello di
decisione politica e poi risolta nell'incondizionata fiducia nella capacita redistributiva della disciplina
asimmetrica.

I’eteronomia asimmetrica in esame, infatti, pretende di mimare un mercato concorrenziale, creando con
fictio inris condizioni analoghe a quelle che un mercato competitivo produrrebbe da sé. La disciplina in
esame ha un preciso obiettivo: promuovere la competizione sul mercato delle reti, dove la presenza
dell’operatore verticalmente integrato rappresenta un ostacolo difficilmente compensabile con i rimedi
asimmetrici per il suo simultaneo operare sul mercato all’ingrosso, come titolare dell’infrastruttura di rete,
e su quello al dettaglio, come fornitore del servizio ai clienti finali.

La normativa si applica in prevenzione di un probabile abuso, che potra essere commesso o meno, ma
cio sara ininfluente ai fini del perfezionarsi della norma asimmetrica, che coincidera con il verificarsi di
una situazione di pericolo per la competizione: la presenza sul mercato dell’ex monopolista in posizione

dominate ¢ il male in sé, suscettibile di degenerare in abuso.

38 Direttiva 2002/20/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo 2002, relativa alle autorizzazioni per le
reti e 1 servizi di comunicazione elettronica (direttiva autorizzazioni) in = Astps://enr-lex.europa.en/ legal-
content/ IT/ TXT/ 2uri=celex%3.4320021 0020; direttiva 2002/19/CE del Patlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo
2002, relativa all'accesso alle reti di comunicazione elettronica e alle risorse cortrelate, e all'interconnessione delle
medesime (direttiva accesso) in  btps:/ [ eur-lex.enrgpa.en/ legal-content/ 1T/ TXT/ euri=celex%3A320021 0019; Ditettiva
2002/22/CE del Patlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo 2002, relativa al servizio universale ¢ ai diritti degli
utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione elettronica (ditettiva servizio universale) in Astps://enr-
lex.eurgpa.en/ legal-content/ I'T/ TXT/ 2uri=celex%3.4320021 0022; Direttiva 2002/58/CE del Patlamento europeo e del
Consiglio, del 12 luglio 2002, relativa al trattamento dei dati personali e alla tutela della vita privata nel settore delle
comunicazioni elettroniche (direttiva relativa alla vita privata e alle comunicazioni elettroniche) in Astps:// eur-
lex.eurgpa.en/ legal-content/ IT/ TXT/ 2uri=celex%3.A4320021 .0058; Regolamento (CE) n. 1211/2009 del Patlamento eutopeo
e del Consiglio del 25 novembre 2009 che istituisce I’Organismo dei regolatori europei delle comunicazioni elettroniche
(BEREC) e I'Ufficio in bttps:/ [ enr-lex.europa.en/ legal-content/ IT/ TX T/ 2nri=celex%03A32009R1211,

3 Direttiva 2018/1972 del Patrlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2018 che istituisce il Codice europeo
delle comunicazioni elettroniche in https://eur-lex.curopa.cu/legal-

content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:320181.1972.
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Risulta evidente il carattere ausiliario della disciplina asimmetrica alla /ex mercatoria nel senso che un
mercato caratterizzato da una forte insufficienza competitiva richiedera un apporto massiccio di disciplina
correttiva; contrariamente a una piazza matura, che ricorrera alle regole asimmetriche solo in via residuale.
In sintesi: il flusso regolatorio asimmetrico cresce in principio, decresce con lincremento della
competitivita del mercato e tende ad azzerarsi quando il mercato sara in grado di funzionare da solo*.
La relazione ancillare delle regole asimmetriche iz bonam partem alla lex mercatoria giustifica I'identita delle
prime, come disciplina temporanea, revisionabile, sovrapponibile e inversamente proporzionale alla
dinamica competitiva, mutuante dalla seconda i criteri necessari per identificare mercati, misure correttive
e operatori con significant market power.

Il suo peso regolatorio ¢ interamente scaricato sulle Autorita nazionali di regolazione* che avranno il
compito di individuare i mercati rilevanti, 'operatore dotato di significant market power e, infine, i rimedi.
L’estrema discrezionalita delle Autorita ha dato vita a un mercato europeo, che, lungi dall’essere unico, si
¢ presentato a macchia di leopardo, con Stati schiacciati dal peso regolatorio e altri ingiustamente

alleggeriti dalla vaghezza del dato normativo e dalla eterogeneita operativa delle rispettive A.N.R.

3.2. 11 Digital Market Act e il Digital Services Act nel dialogo con 'uguaglianza

[’Europa si lascia alle spalle I'idealtipo regolazione asimmetrica sul modello TL.C e con il D.M.A.* e il
D.S.A.® prende atto dell’utopia autoregolatoria della rete* e imprime all’iniziale filosofia liberistica un
drastico retournement all’eteronomia. La riacquisizione da parte dello Stato del ruolo di regolatore avra
caratteri inediti rispetto al passato perché I'intervento della tecnica imporra alle regole di flettersi alla realta
materiale, di diventare porose ai suoi attributi e quindi sensibili ai cambiamenti.

Del resto, avevamo gia anticipato che al mutare del fattore tecnologico anche la regolazione asimmetrica
si sarebbe struttura in modo diverso da come era in principio, pur perseguendo 'obiettivo di porre sullo
stesso piano soggetti che non lo sono, diversamente tradirebbe la sua intima natura di regola

differenziante per equiordinare.

40 Ci sia consentito il rinvio a un nostro studio: Le direttive CE sulle comunicazioni elettroniche dal 2002 alla revisione del 2006.
Un punto fermo?, in P. COSTANZO, G. DE MINICO, R. ZACCARIA (a cura di), I “tre codici” della societa dell’informazione,
Giappichelli, Torino, 2006, 173 ss.

41 Da ora AN.R.

42 Regolamento (UE) 2022/1925 del Patlamento europeo e del Consiglio del 14 settembre 2022 relativo a mercati equi
e contendibili nel settore digitale e che modifica le direttive (UE) 2019/1937 e (UE) 2020/1828 (regolamento sui mercati
digitali) in bttps:/ [ enr-lex.europa.eu/ legal-content/ 1T/ TXT/ Zuri=CEI EX%3.432022R1925.

43 Regolamento (UE) 2022/2065 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 ottobre 2022 relativo a un mercato
unico dei servizi digitali e che modifica la direttiva 2000/31/CE (regolamento sui servizi digitali), in Atps://eur-

lex.enropa.en/ legal-content/ 1T/ TXT/ 2uri=CEL EX%3.432022R2065 .
2. % 1.P.BARLOW, A Declaration of the Independence of Cyberspace, in https:/ [/ www.eff-org/ it/ cyberspace-independence.
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Con il vento nuovo cambia la missione del costituzionalismo economico, non pit promuovere la
competition verso l'altro - mimando ideali piazze competitive rivelatesi poi non promettenti per i nuovi
entranti - ma imbrigliare, catturare il potere digitale delle Autorita private per consentire ai terzi di
contestarne I'indebita dominanza, li dove un tempo il nemico da sconfiggere era il potere pubblico da
limitare e ricondurre entro ragionevoli confini.

A) Il D.M.A. *impone al mercato digitale un modello di normativa asimmetrica diversa per obiettivi,
destinatari e contenuti da quella riservata alle telecomunicazioni; e ora vedremo in cosa consista questa
differenza.

11 suo obiettivo non ¢ facilitare la competitivita piena e futura delle piattaforme dei servizi digitali, bensi
assicurare che ogni operatore della catena produttiva si comporti in modo fair. Le obbligazioni intendono
equiordinare, non due, ma tre soggetti, che altrimenti sarebbero disallineati con evidente sproporzione
del potere economico a favore del gatekepeer. Questa signore ¢ il titolare della piattaforma, cioe
dell’infrastruttura virtuale essenziale per consentire al fornitore del servizio di entrare in contatto con il
cliente finale, e merita tale appellativo perché il suo compito ¢ vigilare su chi entra ed esce dalla
piattaforma virtuale. Al pari di ogni normativa asimmetrica, anche il D.M.A. impone sacrifici unilaterali,
ripetendo uno schema regolatorio gia visto, che appunto grava su una parte per agevolare I'altra. Infatti,
qui il peso regolatorio ¢ spostato sul gafekeeper, tenuto a obblighi comportamentali verso il fornitore dei
servizi digitali, che senza I’altrui piattaforma non sarebbe in grado di vendere 1 suoi beni all’'utente finale;
ma altresi a obblighi di prestazioni informative e di fazr play a beneficio del consumatore finale.
Chiariamo la tipologia dei doveri del gatekeeper. In primis dovra autonotificarsi alla Commissione®,
eventualmente fornendole la prova contraria alla qualifica legale di gazekepeer in quanto il suo presunto

status sarebbe contendibile da altri operatorti (art 4. D.M.A.)"; cosi come potra anche propotle i rimedi

4 Tra le prime voci di commento si ricordano: N. M. BELLOSO, Proposal for a Digital Markets Act (DM.A), Summary,
January 3, 2022; G. BRUZZONE, Verso il Digital Markets Act: obiettivi, strumenti e architettura istituzionale, in Rivista della
Regolazione dei mercati, 0. 2/2021; G. CONTALJI, La proposta della Commissione eurgpea di adozione del “Digital Markets Act”,
in Papers di diritto enrgpeo, n. 1/2021; F. DONATTL, Verso una nuova regolazione delle piattaforme digitali, in Rivista della Regolazione
dei mercati, n. 2/2021, F. ERIXON, O. GUINEA, E. VAN DER MAREL, E E. SISTO, Affer the DM.A, the DSA and the
New AI regulation: Mapping the Economic Consequences of and Responses to New Digital Regulations in Europe, ECIPE Occasional
papet, n. 03/2022; D. GERADIN, K. BANIA, and T. KARANIKIOTTI, The interplay between the Digital Markets Act and
the  General Data  Protection  Regulation  (August 29, 2022), in https://sstn.com/abstract=4203907 or
http://dx.doi.org/10.2139 /ssrn.4203907.

4 Mentre I'Electronic Communication Code atfida alle AN.R. il compito di designare 'operatore dotato di S.M.P.

47 La piattaforma potrebbe contestare di essere un operatore in dominanza. Si vedano, in proposito, i casi di Zalando
(Ricorso proposto il 27 gingno 2023 — Zalando | Commiissione, Causa T-348/23, 2023/C 314/13) e di Amazon (C. Rossi,
Amagon  vnole  spacchettare il Digital Services Act enropeo, che cosa sta  succedendo, in  StartMagit, 12/7/2023, in
https:/ [ www.startmag.it/ innovazione/ amazon-digital-services-act/).
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tendenzialmente piu onerosi di quelli strettamene necessari pur di scongiurare la temuta azione di
accertamento della Commissione®.

11 fine del D.M.A., imbrigliare la dominanza del gazekeeper, ¢ meno odioso di quello della disciplina delle
T.L.C,, il che giustifica 'assenza di un atteggiamento avversariale verso questa eteronomia correttiva, non
pit nemica della normativa antitrust, tanto da addizionarsi alla Jex wercatoria, ne bis in idem permettendo,
cosa questa, tutta da verificare.

Quanto ai caratteri, abbiamo gia detto della sua capacita di sommarsi alla disciplina antitrust, ora
aggiungiamo il suo permanere nel tempo, l'irrevocabilita perché non complementare con la lex mercatoria,
e, infine, il confidare nella buona fede dell’operatore, al quale lascia carta bianca su come adeguarsi alle
regole, data la cattiva prova delle A.N.R. nel gestire indisciplinatamente il Pacchetto Direttive T.L.C.
Proviamo ora a tirare le somme dell’esame tra i due paradigmi di regolazione asimmetrica iz bonam partenr:
Pacchetto Direttive T.L.C. e D.M.A.

A nostro avviso, il D.M.A. intende prevenire gli abusi di dominanza, intervenendo prima che l'illecito si
consumi, e questa anticipazione della soglia della punibilita si compie nel mettere una camicia di forza
all’'operatore con significativo potere di mercato, scaricandogli addosso obblighi comportamentali diretti
a impedire la degenerazione della sua d*ominanza in abuso. Questa posizione del D.M.A.,
inevitabilmente ancillare alla Jex mercatoria, accorcia le distanze con il modello di regolazione asimmetrica
vecchio stampo, per intenderci quella riservata alle T.L.C., mantenendo pero inalterati i propri attributi.
Pertanto, ai fini delle nostre riflessioni il D.M.A. e la disciplina T.L.C. si incontrano sul terreno comune
dell’'uguaglianza sostanziale perché entrambe disciplinano in un unico senso di marcia il rapporto
obbligatorio, che risultera intenzionalmente sbilanciato a danno dell’operatore con significant marker power
o del gatekepeer al fine di equiordinatlo con gli operatori privi di posizioni di vantaggio iniziali”’. In
entrambi 1 casi la regola asimmetrica si risolve in una deroga all’'uguaglianza formale perché gli obblighi
gravano su una sola parte della relazione economica; e in questa unilateralita si consuma il fine di

raffreddare la corsa di chi ¢ avanti e di riscaldare quella di chi ¢ indietro.

48 In merito cfr. lart. 8, par. 3 del Regolamento 2022/1925, che combina ’apporto ptivato regolatorio, rappresentato
dalla misura che il gatekeeper attua o intende attuare, con Iintervento Commissione, che puo avviare un processo per
valutare e decidere sulla conformita della misura agli artt. 6 e 7 del cit. Reg. Questa modalita mista ricorda l'art. 14 ter
della L. 10 ottobte 1990, n. 287 (succ. mod. d.l. 223/20006), dove I'imptesa pud assumere impegni negoziali per far
cessare i profili anticoncorrenziali di un’istruttoria, perseguita per violazione degli artt. 2 e 3 della cit. Legge. Nel caso
dell’art. 8, co. 3, del D.M.A. la Commissione pero non ha avviato ancora un’istruttoria per condotte illecite, Iiniziativa
del gatekeeper ¢ dunque autonoma ed ¢ diretta a procurargli una sorta di patente di liceita ex ante al fine di evitargli la
temuta apertura dell’istruttoria.

49 P. IBANEZ COLOMO, The Draft Digital Markets Act: A Legal and Institutional Analysis, in Jonrnal of Enropean Competition
Law & Practice, Vol. 12, n. 7, 2021.

50 Ci sia consentito il rinvio al nostro lavoro: Le direttive CE sulle comunicagioni elettroniche dal 2002 alla revisione de! 2006. Un
punto fermo?, in P. COSTANZO, G. DE MINICO, R. ZACCARIA (a cura di), I “#re codici” della societa dell'informazione,
Giappichelli, Torino, 2006, 173 ss.
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Sara sufficiente?

La Storia potra dirlo.

B) 1l secondo regolamento, il D.S.A.” interviene sulla relazione informativa, stante la preoccupazione
europea di evitare che si commettano illeciti attraverso le piattaforme e in coerenza con il mantra che cio
che ¢ illecito offline lo deve essere anche onmline. Anzi qui questo ritorno alla regolazione imperativa
irrobustisce il limite dell’illeceita perché il falso, che nella realta materiale non costituisce reato, diventa
una condotta contra ius appena I'idea entra in rete.

Una delle ragioni del successo di Internet ¢ stata la norma statunitense, la quale prevedeva che ai fornitori
di contenuti digitali non si applicasse la regola degli editori, che imponeva loro 'obbligo di controllare ex
ante tutti contenuti caricati dai terzi. Ora il D.S.A. continua con la mancata prescrizione del dovere di
vigilanza ex ante e generalizzato, imponendo il solo obbligo di controllo ex post e su situazioni puntuali,
denunciate per presunte illiceita.

Con il D.S.A. il legislatore ricorre ancora una volta al paradigma della norma asimmetrica, che, avendo a
oggetto la relazione informativa, tende a equiordinare ’osting provider, cio¢ chi ospita il contenuto altrui,
al destinatario finale del flusso informativo, esonerando quest’ultimo dall’onore di separare il vero dal
falso. Lhosting provider sara invece tenuto a questa azione di pulizia anticipata in ragione della sua
preminenza ex lge, giustificata dal possesso delle chiavi che aprono la porta del mwarket place of ideas.
Quindji, il D.S.A. assegna ai gafekepeer un potere pubblico inedito in quanto gli Stati democratici non
assegnano all’autorita pubblica il compito di contrastare i contenuti falsi nei contesti gff/ine. Come se cio
non bastasse, I'atto europeo solleva questo potere dal limite della legalita, perché lo sottrae dal rispetto di
quelle garanzie formali e sostanziali, che invece dovrebbero contenere ogni potesta nel confronto con le
liberta fondamentali™, a maggior ragione se ¢ esercita da un privato. Qui salta sia la garanzia della /e of
law, perché manca la definizione ex ante del concetto di falso, che quella del due process perché il controllo

sui contenuti si fa snaudita altera parte per ragioni di celeritd™.

51 Un’interessante analisi di confronto dei due Regolamenti si legge in: M. L. CHIARELLA, Digital Markets Act (DM.A)
and Digital Services Act (DS.A): New Rules for the EU Digital, in Athens Journal of Law, vol. 9, 1, January 2023, 33.

52 Per un esame puntuale della compatibilita dell’atto con la cornice costituzionale interna ed europea rinviamo al nostro
recente saggio, Internet ¢ le sue regole in M. CALAMO SPECCHIA (a cura di), Processi politici ¢ nuove tecnologie, Torino,
Giappichelli, 2024, in corso di pubblicazione.

5 In dottrina interessanti le riflessioni di: I. BURI, J. VAN HOBOKEN, The Digital Services Act (DS A) proposal: a critical
overview, inchrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj /https:/ /dsa-obsetvatory.eu/wp-
ontent/uploads/2021/11/Buti-Van-Hoboken-DSA-discussion-paper-Version-28_10_21.pdf; meno elogiativi e
puntano il dito sul rischio della cattura del regolatore da parte dei Gatekeepers: J. LAUX, S. WACHTER, B.
MITTELSTADT, Platform Regulation, Independent Audits, and the Risks of Capture Created by the DM.A and DS A, in Computer
Law & Security Review, 43, 2021, p. 105613; M.L. CHIARELLA, Digital Markets Act (DM.A) and Digital Services Act (DS A):
New Rules for the EU Digital Environment, in Athens Journal of Law, vol. 9, 1, January, 2023, pp. 33-58; M.D. COLE, C.
ETTELDORF, C. ULLRICH, Updating the Rules for Online Content Dissemination. Legislative Options of the Enropean Union
and the Digital Services Act Proposal, Nomos, Baden-Baden, 2021, pp. 117 ss.
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Fermo restando i nostri dubbi sull'idoneita di questa misura asimmetrica a equiordinare parti sociali
disallineate, richiameremo invece I'attenzione su un effetto che potrebbe interessare i gazekeeper. Questi,
per non incorrere in un giudizio di responsabilita dovuto al mantenimento on/ine di contenuti illeciti,
saranno piu propensi a cancellare che a conservare le idee altrui, sulla base peraltro di valutazioni
sommarie e pronunciate in solitudine. A cio si aggiunga che la mancanza di una definizione astratta e
generale del concetto di falso lascia ai gatekeeperla liberta di confondere il falso con la notizia politicamente
inopportuna o non conforme al pensiero dominate™. Questo vuoto normativo del D.S.A. rimanda a un
ragionamento tautologico secondo il quale la condotta di odio o quella violenta ¢ vietata perché vietata.
Ma il ricorso alla tautologia puo nascondere pericolose tesi liberticide e facili scivolamenti verso un unico
e solo discorso lecito: quello di stato. Quindi, il controllo di liceita puo celare forme subdole di sindacato
di merito sulla manifestazione del pensiero, favorendo la censura digitale sulla rete con la conseguenza
che Internet finirebbe per subire un mutamento radicale nella sua fisionomia: da luogo esente
dall’eteronomia e libero da intermediari informativi a spazio vigilato dai privati, che hanno nelle loro mani
le chiavi per aprire e chiudere I'agora informativa. Questo rischio non si puo evitare in assenza del
parametro normativo che definisca in anticipo il concetto di falso; con il paradossale esito di una cesura
netta tra 'ambiente gff/ine, dove la divulgazione di idee false non ¢ reato, a meno che non aggredisca beni-
interessi diversi dalla verita, e quello virtuale, dove invece I'idea se falsa, da esercizio di un diritto diventa
un fatto illecito.

Questo modo di procedere azzera la certezza del diritto, la pretesa del cittadino alla conoscibilita
anticipata della norma, e copre tutto con un velo sotto il quale il lecito e I'illecito, il divieto e il permesso,
si mescolano fino a confondersi I'uno nell’altro senza soluzione di continuita. La cosa piu grave di questa
girata in bianco ai gafekeeper di controllare il merito delle idee altrui ¢ la nascita di una funzione inedita dei
privati, che nel mondo reale non esiste neppure se riferita a un’autorita pubblica. Preferiamo confidare
nelle virtu benefiche del market place of ideas, che, nel consentire la coesistenza del falso con il vero, lascia
ai cittadini il compito di distinguerli in quanto hanno una maturita sufficiente per farsi un’idea propria,
senza dover essere pre-indirizzati da chi ha la pretesa di sapere per loro cosa sia il vero™.

“In other words, the government’s control over speech as an intellectual arbiter of the truth must be
constricted, if not completely denied. Baked into the architecture of the First Amendment then — at least
from a structural rights interpretation — is ‘a deep skepticism about the good faith of those controlling

the government.” That skepticism flows from two facts: (1) decisions about what is true or false, when

> Per un’impostazione opposta a quella sopra esposta si veda: C. PINELLL, Disinformazione, conunita virtuali e democrazia:
un inquadramento costituzionale, in Dir. Pubbl., 1, 2022, 180 ss.

55 Per un approfondimento sul punto si veda il nostro recente saggio, Internet ¢ le sue regole in M. Calamo Specchia (a cura
di), Processi politici e nunove tecnologie, Torino, Giappichelli, 2024, in corso di pubblicazione.
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made by those in power, ‘are bound up with political perspectives that the government seeks to
undermine;” and (2) ‘the government’s natural tendency [is] to twist reality to its own purposes”.

E tempo di chiederci se questa regola asimmetrica sia davvero proporzionata al fine equilibrativo. Era
proprio necessario creare una censura privata per pulire la rete? II rischio che il pensiero sia costretto a
conformarsi con I'idea dominante non ¢ piu pericoloso della circolazione delle notizie false in rete?

A noi sembra che in questo caso, a differenza degli altri precedenti, I'asimmetria sia un mezzo eccessivo

rispetto al fine di equiordinare il cittadino, titolare del diritto a essere informato, al guardiano della piazza

informativa perché assicura al primo un vantaggio minore del danno che gli arreca.

4. Tecnica, diritti neuronali e uguaglianza sostanziale

Proviamo a cambiare registro e ritorniamo ai diritti neuronali per individuare altri esempi di azioni
positive dirette a farci sentire meno diseguali di quanto siamo.

La lista di Ienca e di Andorno, che conteneva solo le liberta negative, cio¢ quelle in dialogo con
'uguaglianza formale, & stata arricchita da Yuste con un quinto diritto e poi anche con un sesto:
precisamente, i dititti a non subire algoritmi discriminatori®® e a pretendere il mental enhancement.

Solo il sesto diritto pero rientra nella categoria delle azioni positive, perché con esso si chiede allo Stato
di attivarsi per consentire il potenziamento umano; con esso si assiste al passaggio dal phisycal neuro-
enhancement - potenziamento fisico e neuronale - al zoral neuro-enhancement.

Esamineremo qui il biopotenziamento neuronale, non tanto per i suoi riflessi sul consenso informato,
quanto per la sua incidenza sul terreno egalitario, ma qualche cosa sul primo profilo intendiamo atfermare:
la conoscibilita dell’informativa, condizione di diritto che anticipa il consenso, puo diventare un’attivita
complessa a causa di una tecnica sempre piu sofisticata, con il risultato di un’informativa sempre meno
intellegibile a chi dovrebbe leggerla. Allora le impari condizioni conoscitive e la diversita culturale
possono creare ineguali condizioni di partenza per la comprensione di quanto il soggetto dovrebbe

conoscere per esprimere un ‘si” consapevole alla raccolta dei suoi dati. Questo profilo potrebbe richiedere

% C. CALVERT - S. MCNEFF - A\VINING - S. ZARATE, Fake News and the First Amendment: Reconciling a Disconnect
Between Theory and Doctrine, in University of Cincinnati Law Review, 1, 86, 2018,156, che, a loro volta, richiamano il pensiero
di: R. POST, Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment Jurisprudence, in L.C. BOLLINGERN- G.R. STONE (eds.),
Etenally vigilant: free speech in the modern era, University of Chicago Press, Chicago, 2002, 172-73.

5" M. IENCA-R. ANDORNO, Towards new human rights in the age of neuroscience and nenrotechnology, in Life Sciences, Society and
Poli¢y, no. 5/2017, 1 ss.; M. IENCA, On Nenrorights, cit., 1 ss; Id., On Artificial Intelligence and Manipulation, in Topoi, vol.
42, 2023, 838; R. YUSTE-]. GENSER - S. HERRMANN, Ifs time for nenro-rights. New human rights for the age of
neurotechnology, in Horizons, no. 18/2021, 154 ss.; C. BUBLITZ, Cognitive Liberty or the International Human Right to Freedom
of Thonght, in J. Clausen-N. Levy (eds.), Handbook of Neuroethics, Springer, Cham, 2015, 1309 ss. ¢ J. M. MUNOZ - J. A
MARINARO, Nesurorights as reconceptnalized human rights, in Front. Pol. Science, no. 5/2023.

58 Ci sia ancora consentito rinviate al nostro saggio interamente sul tema: Towards an " Algorithm Constitutional by Design",
in Biolaw Journal — Ravista di BioDiritto, n. 1/2021, in patt. parag. 6.
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le azioni positive a carico dello Stato, che dovrebbe girare ai privati il dovere di confezionare prospetti
informativi con un grado di intellegibilita variabile in ragione delle capacita di comprensione e di status
del ricevente. Ma al momento nulla di cio ¢ nella legge, neppure nelle sue pieghe.

E ora passiamo all’esame del biopotenziamento per le sue ricadute sull’art. 3, co. 2, Cost.

Alcune domande di fondo: visto che il woral enbancement rafforza la mente umana, a chi va assicurato? E,
ancora, a chi spetta pagare questo #pgrade: al singolo o allo Stato?

In quanto “I'uso selettivo delle tecniche di enhancement potrebbe riproporre un nuovo capitolo del
conflitto sociale, questa volta tra ‘enhanced’ e ‘unenhanced™”, assistiamo al passaggio dalle
diseguaglianze di fatto alle diseguaglianze artificialmente prodotte; infatti, un conto ¢ accettare i naturali
diversi punti di partenza, altro ¢ ammettere che si possano creare artificialmente condizioni materiali o
psicologiche differenti di vita. Ebbene, davanti a questa sovrapposizione il diritto non puo rimanere
indifferente; “se le disuguaglianze naturali lasciano il posto a disuguaglianze prodotte o accentuate
artificialmente [...], questo diventa meno accettabile sulla base del senso morale comune, e puo richiedere
misure correttive e di neutralizzazione™®.

Terza questione: quale ¢ la misura di compatibilita di questi diritti costosi con il rigore di bilancio e con i
livelli essenziali delle prestazioni?

Questi ultimi, garantiti in Costituzione almeno come prestazioni indispensabili spettanti a ciascuno entro
una soglia minima costituzionalmente assicurata a prescindere dalla sua residenza (art. 117, co. 2, lett. m,
Cost.), e riassicurati in sede di d.d.l. Calderoli® come condizione sospensiva della devoluzione delle
funzioni alle Regioni virtuose, vengono poi negati qualche rigo piu in git dal medesimo disegno di legge.
Infatti, ’A.C. 1665 nel difendere I'invarianza di bilancio svuota da dentro i lep, riducendoli a uno scheletro
privo di sostanza perché il loro contenuto prestazionale non sara al momento corrisposto, visto che lo
Stato nell’atto di riconoscetli a tutti dichiara anche di non poterli pagare a nessuno. Ci sembra un gioco
da illusionista far rientrare il miglioramento neuronale nel catalogo dei lep, e anche se ne ammettessimo
la sua acquisizione, il nuovo diritto godra della stessa sorte riservata ai vecchi lep: entrambi confinati nella

categoria dell’astratta titolarita dei diritti, ma tenuti lontani dalla concreta esigibilita, complice anche a una

5 A. D’ALOIA, Ugnaglianza e paradigmi e adattamenti di un principio ‘sconfinato’, cit., 95.

0 1d., cit. supra, 96.

61 XIX Leg., A.C. 1665, gia A.S. 615, approvato in prima lettura il 23 gennaio 2024. In particolare il riferimento ¢ alla
clausola di invatianza finanziaria, art. 9, co. 1., d.d.l.: «Dall’applicazione della presente legge e di ciascuna intesa non
devono derivare nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica». Sul punto: G. De Minico con V.P. Grossi, Nofe
in tema di AS 615 per le Audizioni informali sull'antonomia differenziata delle Regioni a statuto ordinario, presso la 1a Commissione
permanente del Senato della Repubblica, Senato della Repubblica, 2023, spec. 1-2,
www.senato.it/ application/ xmanager/ projects/ leg19/ attachments/ documento_evento_procedura_commissione/ files/ 000/427/025 / prof
.ssa_De_Minico.pdf. Ci sia consentito il rinvio anche all’audizione informale presso la I Commissione della Camera dei

Deputati, 24 marzo 2024, in https://www.camera.it/leg19/1099?shadow_organo parlamentare=3501.
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certa interpretazione dei lep che li riduce a una fattispecie a formazione progressiva®, che lo Stato non
deve assicurare in un unico atto, potendone dilazionare I’erogazione nel tempo, e neppure soddisfare in
ragione dell’'uso da parte del legislatore di revisione, art. 117, co. 2, lett. m) Cost. del sostantivo
‘determinazione’ che farebbe pensare a un mero dovere teorico di individuare questi di diritti civili e
sociali, e non gia a un loro effettivo momento satisfattivo. Questa lettura, certamente compiacente con il
disegno del governo di lasciare i lep sul piano delle promesse a futura memoria in linea con l'invarianza
di bilancio, ¢ un’interpretazione riduttiva e mortificante la natura indiscutibilmente giuridica dei diritti
sociali, che esigono dallo Stato un preciso dovere prestazionale in nome degli impegni solidaristi assunti®.
Ancora una delicata questione si pone all’attenzione del decisore politico: egli dovra scegliere tra le tante
immagini di uomo bionico la piu perfetta tra i modelli perfetti; insomma, un idealtipo pronto per essere
consegnato alle terapie come fine ultimo del miglioramento promesso. Il pensiero corre al mito del super-
io nicciano, ma il paradigma ispiratore genera un dubbio: il woral enbancement come si rapporta con la
solidarieta, che per dettato costituzionale impone di accogliere la persona per come ¢, debolezze fisiche
e intetiori incluse?

Mi scuso con il lettore per le tante domande poste e le poche certezze delle mie risposte, ma non avrei
saputo fare diversamente data la presenza di una tecnica in continuo divenire e di un diritto che a fatica

le sta dietro nel tentativo di orientarla all'uguaglianza sostanziale.

62 COMITATO TECNICO SCIENTIFICO CON FUNZIONI ISTRUTTORIE PER IVINDIVIDUAZIONE DEI
LIVELLI ESSENZIALI DELLE PRESTAZIONI, Rapporto finale, in chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/ /i2.res.240.it/ pdf2010/S24/Documenti/2023/11/08 / Allegati
PDF/RAPPORTOY20FINALE%20CLEP%200ttobre%202023%20(1).pdf

0 La nota non ¢ la sede idonea neppure per ricordare la sterminata letteratura in tema, solo un Autore sulla stretta
relazione che tiene insieme i diritti sociale, il dovere giuridico di loro attuazione al fine ultimo dell’'uguaglianza sostanziale:
A. D’ALOIA, Egnaglianza. Paradigmi e adattamenti di un principio sconfinato’, in Rivista AIC, 4, 2021, 94.
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