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Liberta implicite e diritti negativi.

Il ruolo delle neurotecnologie

nell’impedire ogni violazione di legge.

ABSTRACT

Questo articolo esplora il concetto di una liberta fonda-
mentale non scritta e, ciononostante, forse una delle pin
importanti per le nostre democrazie: la liberta di violare
la legge. Pins precisamente, la liberta di violare una norma
giuridica prescrittiva. Il concetto ruota attorno alla necessita
intrinseca di qualsiasi norma prescrittiva di consentire agli
individui di decidere se conformare i propri comportamen-
ti alla prescrizione o, altrimenti, violarla, accettandone le
potenziali conseguenze. Lo studio approfondisce, dunque,
la natura specifica di questa potenziale “liberta implicita” e
come essa possa 0 meno costituire un ‘diritto (in) negativo’,
sebbene esso non sia definito positivamente da alcuna fonte
giuridica. L'indagine affronta i confini e i limiti di questo
concetto e approfondisce le interrelazioni con le nuove tecno-
logie e altri diritti, come la privacy. In particolare, lo studio
si propone di far luce sul ruolo che gli strumenti e i servizi
tecnologici - e, nello specifico, le neurotecnologie - possono
svolgere nel limitare illegittimamente tale diritto o, comun-
que, la liberta personale degli individui. Infatti, quelle so-
luzioni tecnologiche che materialmente o potenzialmente
impediscono agli individui l'antonomia fattuale di violare
una norma prescrittiva, potrebbero concettualmente minare
la loro liberta e la loro autonoma agenzia. E importante,
quindi, valutare se e quando queste limitazioni siano possi-
bili, legittime e utili, in funzione del bilanciamento degli in-
teressi soggettivi e collettivi, nonché dei diritti fondamentali
in gioco. A tale riguardo, un’analisi economica del diritto
puo aiutare a fissare alcune soglie utili ad una prima com-
prensione del fenomeno.

This article explores the concept of an unwritten funda-
mental liberty, and possibly one of the most important
for our democracies: the liberty to breach the law. More
precisely, the liberty to infringe a prescriptive norm. The
concept revolves around the intrinsic need for any pre-
scriptive norm to allow individuals deciding whether to
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conform their behaviours to the prescription or, else, to
violate it, accepting the potential consequences. The study
delves into the specific nature of this potential ‘implicit
liberty” and how it may constitute a ‘negative right, al-
though not positively provided by any legal source. The
investigation addresses the borders and limitations of this
concept and deepens the interrelations with new technol-
ogies and other rights, such as privacy. In particular, the
study aims to shed light on the role that technological
tools and services may play in limiting this right illegiti-
mately. Indeed, those technological solutions — and neu-
rotechnologies, in particular - that may materially prevent
individuals from the autonomy of breaching a prescrip-
tive norm may undermine their freedom and agency. It is
important, then, to assess whether and when these limita-
tions are possible, legitimate, and useful, according to the
balance of interests and fundamental rights at stake. In
this regard, an economic analysis of law can help setting
some thresholds for a first phenomenological analysis.
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1. INTRODUZIONE

Tradizionalmente, le liberta hanno una connota-
zione fattuale positiva, intesa come Iesplicita-
zione formale del potere di scelta (libero arbitrio)'.
Questo concetto puo essere fatto risalire a Rousseau,
che lo ha inserito nel contesto dello stato di diritto
osservando che “Vobbedienza alla legge che abbiamo
prescritta é liberta™. Per Montesquieu, invece, “/a li-
berta é il diritto di fare cio che le leggi ci permettono di
Jare™. Quest’ultima rappresenta ancora un’idea mo-
derna di liberta, intesa come lo spazio di azione tra
cio che la legge ammette e ci6 che non ammette, ul-
teriormente sottoposto alle limitazioni imposte dalle
liberta altrui®. In generale, la liberta positiva ¢ la liber-
ta di “di”. Al contrario, la liberta negativa ¢ la liberta
“da’, ossia la liberta di azione o pensiero come assenza
di impedimenti, cio¢ la facolta individuale di agire,
partecipare o astenersi (passivitd attiva) senza che
nessuno intervenga per ostacolare questo compor-
tamento o interferirvi in alcun modo’. Espandendo
le posizioni di Kant®, questa distinzione ¢ stata in-
trodotta da Berlin, il quale sosteneva che “Vessenza
della liberta é sempre consistita nella capacita di sce-
gliere come si vuole scegliere e perché si vuole scegliere,
senza coercizione o intimidazione [...]” inglobando
cosl in questa definizione entrambi i connotati della
liberta “di” e “da”. Con tale definizione, egli amplio
il concetto classico di libertas silentium legis teoriz-

1 G. Tonietto, La liberta in questione. Uno studio su e oltre
Aristotele, Mimesis, 2008 p.15. Va comunque specificato che
le “libertd” osservano anche un connotato, non tanto “negati-
vo’, quanto di astensione altrui: esse possono essere classificate
come liberta di (positive) o liberta da (“astensive”). Nel primo
caso vi ¢ una liberta di azione, partecipazione, o condivisione,
nel secondo caso vi ¢ una liberta da costrizione, interferenza o
soggezione.

21.J. Rousseau, Du Contrat social, ]’Al LU, 2017, 1, 8.

3 C.L. de Montesquieu, De [esprit des lois, Flammarion, 1980,
XIIL, 2

4 N. Bobbio, Egnaglianza e liberta, Einaudi, Torino 1995, p.50,
il quale afferma che le liberta positive esistono solo se “/a mia
volonta é libera ¢ non determinata da altri” In questo senso si
esplica la /iberta da, specificata in nota n.1.

5 N. Bobbio, Enciclopedia del Novecento, Treccani, 1978, item
“Libertd”. https://www.treccani.it/enciclopedia/liberta_(Enci-
clopedia-del-Novecento)/. Cfr. notan.1.

6 1. Kant, Metafisica dei costumi, Laterza, XIII, p. 46: la liberta
legale ¢ ‘il diritto di non obbedire ad alcuna legge diversa da quel-
la cui i cittadini hanno dato il loro consenso”.

7 1. Berlin, Four Essays on Liberty, Oxford UP, 1982.
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zato da Hobbes®, implicante che ci6 che non ¢ posi-
tivamente proibito dalla legge ¢ quindi consentito’.
Pertanto, si puo sostenere che, per I’Ordinamento
giuridico, la nozione di violazione della “legge™® puo
essere classificato sia come un fatto giuridico che, da
una prospettiva soggettiva, come un atto giuridico di
autodeterminazione e, quindi, rientrante nel novero
delle liberta fondamentali della persona'’. Questo
elaborato vuole tentare di suggerire una nuova pro-
posta teorica rispetto ad un carattere delle liberta, si-
nora dato per sottointeso o comunque implicito, che
emerge solo in considerazione delle attuali capacita
tecnologiche di applicazione/imposizione/preven-
zione pervasiva di divieti normativi.

2. INFRAZIONE DI NORME
PRESCRITTIVE COME ESPRESSIONE DI
AUTODETERMINAZIONE

In questo senso, un’ulteriore speculazione su que-
sti concetti puo identificare un terzo carattere delle
liberta, definibile implicito, che risiede de facto negli
Ordinamenti giuridici — democratici e non -, quale
espressione del gid conosciuto ed assodato concet-
to che nemo ad factum cogi potest. Questo carattere
esplica la liberta “nel” decidere e/o “nell’agire”, cioe
la capacita di ogni individuo di decidere se seguire o
meno la prescrizione della norma. Tale “liberta im-
plicita” incapsula un carattere che si potrebbe defi-
nire “negativo” del diritto all’autodeterminazione,
ossia sostanziabile come possibilita per I’individuo
di violare la legge (recte: la norma prescrittiva) accet-

8 T. Hobbes, De cive, Roma Editori Riuniti, 2016, p. 15.
9 Ct. ]. Locke, Secondo trattato sul governo, Rizzoli, 1998, p. 22.

Tale concezione riecheggia ancora oggi nei sistemi di Common
Law anglo-americani, laddove non trova pienamente spazio —
quanto meno non come nel diritto continentale - il principio
di precauzione, che limita questo spazio di liberta garantito
dall’assenza di proibizione. Un altro esempio, che non puo es-
sere approfondito per motivi di spazio, ¢ quello dei diritti non
disponibili o parzialmente disponibili, implicante non un di-
vieto, ma un principio positivo del diritto — sussunto da alcuni
elementi positivi, quali ad esempio I’art. 5 della Carta dei Diritti
Fondamentali dell’Unione Europea (CDFUE) -, che impedi-
sce il dispiegarsi di talune libertd positive anche in assenza di
uno specifico divieto.

10 Intesa come sistema giuridico nel suo complesso.

11 Si vedano in proposito gli artt. 10 e 11 CDFUE e cft. art.
32 Cost. .
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tando consapevolmente' le potenziali® conseguen-
ze negative di questa azione'’. Tale carattere si puod
definire “negativo” perché questa peculiare espressio-
ne di liberta non trova la sua fonte né in una norma
positiva né nella sua assenza (nel senso di libertas si-
lentium legis), ma ¢, di fatto, un effetto intrinseco ed
ineluttabile di qualsiasi prescrizione, come fosse una
sorta di “negativo” fotografico. E degno di nota che
questa natura intrinseca — la capacita de ﬁzcto di essere
violata — propria di ogni prescrizione emerge sia nei
regimi democratici che in quelli autoritari. Nel pri-
mo caso, si tratta di un’ulteriore emanazione impli-
cita dell’autonomia individuale e della liberta fonda-
mentale di autodeterminazione della persona®. Nel
secondo caso, tale carattere intrinseco emerge come
la concreta incapacita di qualsiasi regime di impedi-
re a qualcuno di fare qualcosa (a parte la violenza e
I'incarcerazione preventiva)', ma solo di poter puni-

12 Si potrebbe infatti dibattere se una violazione senza consape-
volezza esplichi o meno I'autodeterminazione: sarebbe il caso di
una violazione della norma senza la consapevolezza e, dunque,
preventiva conoscenza del divieto e/o della relativa sanzione,
ossia il caso, comunque sanzionato dalla legge, dell'ignorantia
legis non excusat.

13 Potenziali perché il diritto vieta, ma fattualmente sanziona
solo laddove scopre, ossia dove vi sia un controllo “ex per” o ex
post dell’attivitd presa in esame o, comunque, un’emersione ex
post della stessa (o degli effetti della stessa). La qual sanzione,
peraltro, ¢ subordinata alla prova del fatto ¢ alla sua imputabi-
lita al soggetto agente, o all’assenza di cause di giustificazione.

14 Cio¢, le sanzioni e ’esecuzione delle stesse.

15 Intesa come principio giuridico che riconosce e tutela la ca-
pacita e la facolta dell’individuo di scelta autonoma, indipen-
dente ed eterodiretta riguardo agli elementi soggettivi della
propria vita, quali identitd, corpo, convinzioni politiche o reli-
giose, scelte personali, ecc., senza che questi possa percio subire
imposizioni o limitazioni ingiustificate da parte di soggetti o
autorita esterne. Cfr. Stelio Mangiameli, Autodeterminazione:
diritto di spessore costituzionale?, in “Forum di Quaderni Costi-
tuzionali’, Relazione tenuta al IV Laboratorio Sublacense su «La
comunita familiare e le scelte di fine vita»; Subiaco (2009), pas-
sim. https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/
stories/pdf/documenti_forum/paper/0148_mangiameli.pdf.
Sito consultato il 5.05.2025.

16 Circostanze che, pero, consisterebbero nella repressione
preventiva dell’ipotetica intenzione (e quindi non equivalente
all’impedimento fattuale dell’azione specifica, ma solo di ogni
potenziale azione futura), nel caso dell’incarcerazione preventi-
va, ¢ nell’impedire qualsiasi azione — e quindi non una prescri-
zione specifica, ma un impedimento generale ed astratto volto a
prevenire qualsiasi azione —, nel caso della violenza (si pensi ad
una camicia di forza). Si potrebbe obiettare che una minaccia
possa impedire un’azione specifica, ma essa, in realta, ripropone
il medesimo schema di liberta implicita: il soggetto minacciato
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re ex post il comportamento ritenuto illecito o con-
trario. Per queste ragioni, si pub sostenere che ogni
Ordinamento giuridico, per il solo fatto di contenere
norme prescrittive, detiene intrinsecamente e con-
sente fattualmente “liberta implicite”, ineluttabili ed
ineludibili, correlate alle sue prescrizioni. Esse, per-
tanto, corrispondono ad un ipotetico fondamentale
“diritto negativo”" di violarle /0, comunque, di ave-
re la facoltd di agire contro I'intero sistema (disobbe-
dienza civile o resistenza) quale espressione fattuale
del diritto all’autodeterminazione soggettiva.

In prima istanza, sembra che questo ipotetico
“diritto (in) negativo”® possa eventualmente appar-
tenere alla gamma dei diritti naturali, data la predi-
sposizione naturale di ogni individuo ad agire po-
tenzialmente contro una regola o un sistema e dato
che, specularmente, qualsiasi sistema puo, di fatto,
essere violato nonostante qualsivoglia regola, deter-
rente, misura preventiva o punizione promessa”. Va
precisato che questo ipotetico “diritto”, o comunque
la facolta, di violare “la legge” ¢ piti tecnicamente
comprensibile se si fa specifico riferimento a norme
prescrittive e, in particolare, ai divieti. Difatti, ad una
prima valutazione, tale carattere non emergerebbe in
relazione anorme e principi descrittivi. Tuttavia, a un

ha facoltd se astenersi dall’azione che la minaccia si propone di
evitare o se agire e sostenere costi e conseguenze della minaccia.
Sin qui, comunque, si dibatte di impedimenti ad agire. Altro
caso, sempre legato alle libertd implicite, ¢ poter forzare ad agire

(vedasi infra §3).

17 Qui il termine “diritto” viene usato in senso lato, essendo
comunque dibattibile se tale carattere implicito della liberta
costituisca un diritto, una mera facoltd, o semplicemente una
possibilita connaturata alla natura umana e alle effettive capa-
citd dell’Ordinamento di reprimere o prevenire pervasivamen-
te “tutti” i comportamenti antigiuridici. La valutazione di tale
aspetto come un diritto o meno, diventa pero dirimente se ana-
lizzata in riferimento alle potenzialith preventive offerte dalle
nuove tecnologie (vedasi infra § 4).

18 “in” visto che la metafora muove dal negativo fotografico.

19 Si potrebbe obicttare che impedimenti fattuali possano esiste-
re: si prenda ad esempio Fort Knox, la cui architettura e misure di
sicurezza, oltre che alle norme che ne sanzionano I’accesso non au-
torizzato, sono tutte volte a prevenire, in concreto, ogni possibile
accesso. Qualsiasi misura, perd, non puo e non potrebbe impedire
in alcun modo che qualcuno tenti effettivamente di accedere, vio-
lando - per I'appunto - le norme prescrittive sull’accesso. A dire
che ogni potenziale misura preventiva o prescrittiva puo eventual-
mente impedire un determinato risultato concreto, ma non puo,
fattualmente, impedire che qualcuno ponga in essere comporta-
menti ed azioni volti a tentare di ottenere quel medesimo risultato.
Ergo: nemo ad factum cogi porest.
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livello pit profondo di speculazione, si potrebbe so-
stenere che anche questo tipo di norme possa essere
indirettamente violato allorquando un soggetto non
riconosca il principio sancito in queste stesse norme
o agisca contro le regole positive che da tali norme
derivano. Ad esempio, il Codice Civile stabilisce che
il contratto ¢ “Vaccordo di due o pin parti per costitui-
re, regolare 0 estinguere tra lovo un rapporto gz’uridz'co
patrimoniale™. Si potrebbe teoricamente decidere
di non riconoscere questo principio e, ad esempio,
di considerare consapevolmente, unilateralmente ed
arbitrariamente un contratto con una controparte
esistente senza che vi sia stato un effettivo accordo
e, dunque, agire in conformiti con questa convin-
zione individuale (sorta per qualsivoglia motivo)*
¢ decidere di subirne le potenziali conseguenze: ad
esempio, la controparte fard valere I'inesistenza del
contratto in un processo’’. Sembra quindi che que-
ste “libertd negative implicite” preesistano a norme
positive, sebbene, paradossalmente, trovino in queste
medesime norme la radice concreta della loro espli-
cazione materiale.

3. STRUMENTI DI PREVENZIONE ATTIVO-
IMPEDIVA

Tradizionalmente, I’Ordinamento giuridico ha
un approccio ex post nel giudicare gli effetti giuridici
di una condotta od omissione, proprio perché non
¢ fattualmente possibile intervenire (attivamente) ex
ante™, o durante il dispiegarsi del processo attuativo/

20 Art. 1321 c.c..

21 Ad esempio, si potrebbe ipotizzare che un individuo non
riconosca i principi di uguaglianza sanciti dall’art. 3 Cost. ed
agisca, nei propri rapporti giuridici contrattuali, in conformita
a tale concezione violando si specifiche norme (a mero esempio,
fra tanti, in tema di rapporti di lavoro subordinato, garantendo
contrattualmente promozioni solo ad individui di una data reli-
gione o di un certo orientamento sessuale), ma, di fatto, agendo
in violazione dei principi — sanciti per 'appunto dall’art. 3 - cui
queste eventuali norme ordinarie si rifanno. La ricostruzione ¢
comunque teorica e, sostanzialmente, il carattere implicito del
“diritto” di violazione si perfeziona direttamente solo per nor-
me prescrittive.

22 Vale la pena ricordare che il Diritto processuale civile ha la
dignita di diritto sostanziale ¢ non di mera regola procedurale
(come nel processo penale) perché esso ¢ attivabile anche se il
presunto diritto azionato, alla base della controversia, pud non
sussistere nella realta: sard il processo civile stesso ad accertarlo.

23 Se non con deterrenti, incentivi, o minaccia di sanzioni.
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omissivo (la situazione giuridica concreta che va, via
via, formando la fattispecie), cioe durante ’azione o
l'omissione specifica del soggetto agente, per impe-
dirne, nel primo caso, o forzarne, nel secondo, I'oc-
correre. L’unico strumento di cui dispone un siste-
ma giuridico democratico, o comunque informato
allo stato di diritto, per evitare che accada qualcosa
¢ quello di prevedere regole prescrittive, relative san-
zioni, incentivi e controlli casuali, ad esempio grazie
alle Forze di Polizia, o ad organi governativi. Tali stru-
menti, pero, non possono impedire concretamente o
punire tanto le mere intenzioni di non conformarsi
al precetto quanto I’espletazione di un effettivo com-
portamento in violazione*.

La letteratura non sembra aver affrontato il concet-
to specifico di liberta implicita sin qui delineato, che,
in questo, rimane estraneo tanto alla previsione nor-
mativa positiva quanto al novero dei diritti naturali,
e quindi parrebbe eludere I’attenzione della dottrina.
Questa zona d’ombra, si potrebbe ritenere, non ¢ forse
stata sin d’ora attenzionata proprio perché, essendo un
carattere implicito della norma — ciog, che essa possa
essere violata — tale carattere puo certamente dirsi ov-
vio, persino lapalissiano e, pertanto, non aver destato
alcun interesse scientifico nei pit. Invero, su altro fron-
te, spunti riflessivi sulla potenziale “implicitd” di alcuni
aspetti del diritto si possono ricavare in alcuni autori,
sebbene in riferimento a differenti branche del dirit-
to e fattispecie, comunque illuminanti®. Piu vicino al

24 Un’eccezione a tale possibilitd preventivo-impeditiva da
parte dell’Ordinamento potrebbe ravvisarsi nella trattenuta alla
fonte, da parte del sostituto di imposta, delle tasse sul reddito
da lavoro dipendente, che impedisce fattualmente ¢ preventiva-
mente al soggetto tassato di sottrarsi all’imposizione fiscale, an-
che qualora volesse. A ben vedere, questo perd non impedisce,
in via teorica, che il dipendente si accordi con la parte datoriale
per eludere o limitare questa imposizione: ¢ il caso, ad esempio,
del lavoro in nero. Dunque, anche questa forma impositiva non
consterebbe, in assoluto, di creare un fenomeno preventivo im-
positivo che impedisca ai soggetti di compiere alcune azioni in
violazione del precetto.

25 Si vedano, ad esempio, M.C. Ruscazio, Liberta religiosa e
norme «silenti>». Studio sulla normativita implicita nel diritto
ecclesiastico, Libellula ed., 2017, dove si postula I'esistenza di
“norme implicite”, latenti nella coscienza e nella prassi del cor-
po sociale, che concorrono a determinare U'esperienza giuridica
complessiva di un Ordinamento, al pari delle regole formulate
esplicitamente dalle istituzioni normative; Su altro fronte, A.
Barba, Soggertivita giuridica implicita e associazione non ricono-
sciuta, in “Jus Civile” (2023), 2, pp.292-318, dove l’autore ar-
gomenta e costruisce una fattispecie legale implicita destinata
al riconoscimento normativo della soggettivita; ¢ ancora M.C.
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tema, e considerevolmente pit affrontato in letteratu-
ra filosofica ed etica, ¢ il dibattito sulla c¢d. “liberta di
cadere’, che incapsula il concetto di autonomia sogget-
tiva nello sbagliare ¢ ne delinea i tratti caratteristici®.
Infine, in fase di seconda stesura del presente elabora-
to, ¢ emerso un contributo degno di nota che affronta
precisamente il concetto di “diritto di violare una nor-
ma’, sebbene il punto di partenza e quello di arrivo di
tale analisi siano diversi da quelli qui proposti”’. Infatti,
Rademacher introduce il suddetto ipotetico diritto
muovendo dal concetto di “impossibility structures®”,

Ruscazio, Lo Sbattezzo, tra libertd religiosa ¢ norme implici-
te. Spunti di diritto comparato, in “Statoechiese.it” (2018), 22
gennaio, dove l'autrice introduce il tema di trattazione ricono-
scendo che i valori e i modelli deontici che emergono spontane-
amente dalla coscienza e dalla prassi sociali formano un insie-
me di norme considerabili implicite, poiché pur non trovando
espressione positiva nelle formule legali , rimangono comunque
reperibili nelle pratiche e nei comportamenti dei consociati; e,
infine, R. MacDonald, Pour la reconnaissance d’une normativité
implicite et “inférentielle”, in “Sociologie et société”, (1986), 1,
pp- 47-57, 1l quale per primo teorizza queste norme come inte-
ragenti con il diritto positivo mediante la loro assunzione fra i
criteri di giustificazione di una decisione giuridica. L’autore, di-
versamente da quanto si postula nel presente studio, indica che
tali norme involvono, nell’ambito applicativo del diritto, che il
soggetto decisore seleziona una delle molteplici interpretazioni
della norma positiva, sulla base di argomenti che non sono ri-
conducibili a criteri espliciti e formulati, ma a principi generali
inespressi, standard sociali, o presupposti culturali. Nel presente
studio, invece, si identifica 'implicith non della norma, ma del
principio fattuale sovraordinante la norma stessa, che consente
al soggetto non gia di scegliere fra le possibili interpretazioni
della norma, bensi se aderire o non aderire alla norma stessa. Si
noti che, il concetto di emersione spontanea della norma impli-
cita, come formulata in Ruscazio, potrebbe trovare una fonte di
diritto negli usi e costumi (ex art. 1 preleggi al c.c.), ossia nelle
dinturnitas, quali consuetudini reiterate nel tempo e nello spa-
zio da una certa collettivitd, e Uopinio iuris ac necessitatis, quale
convinzione diffusa che un comportamento sia moralmente o
socialmente, e quindi giuridicamente, dovuto.

26 Sivedano, fra i moldi, J. Harris, Taking liberties with free fall,
in “Journal of Medical Ethics” (2014), 40, pp. 371-74. La “li-
berta di cadere” ¢ il concetto filosofico che si riferisce alla capaci-
ta dell’essere umano di scegliere liberamente tra il bene e il male,
anche a costo di compiere azioni immorali. Questo concetto ¢
centrale nel dibattito sull’enbancement morale, ovvero I’idea di
migliorare/potenziare la moralitd umana attraverso interventi
biomedici o tecnologici.

27 T. Rademacher, Of New Technologies and Old Laws: Do We
Need a Right to Violate the Law? in “European Journal for Secu-
rity Research’, (2020), 5, pp. 39-58.

28 Traducibile come “strutturazioni d’impossibilitd” o, pitt pro-
priamente, “elementi d’impedimento’, intesi come sistemi che
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originariamente proposto da “Rich*” e “Cheng’”, che
prende in esame la capacita di alcuni sistemi tecnologi-
ci di operare un’applicazione automatica e de facto del
divieto. Rademacher affronta il tema focalizzandosi
sugli effetti di questi elementi d’impedimento®, va-
lutando la possibilita — che egli, a ragione, scarta — di
prevedere un positivo “diritto di violare la legge™. 1l
presente lavoro, invece, muove dall’ineludibile con-
cetto di nemo ad factum cogi potest®
incapsuli implicitamente nell’Ordinamento, valutan-

e di come esso si

do le possibilita di coercizione automatica pervasiva
offerte da talune nuove tecnologie come il punto di
emersione di tale peculiare caratteristica delle liberta
individuali, che diviene “meritevole di tutela” in quan-
to inizia ad assumere rilevanza per I'indagine giuridica
proprio a cagione degli effetti che questa coercizione
automatica pervasiva importerebbe. Con cid, questo
studio cerca di destrutturarne ed astrarre i caratteri es-
senziali e gli effetti che ne scaturiscono per le liberta
individuali e ’Ordinamento.

In tal guisa, il concetto di “liberta implicita’, quale
afferente ad un ipotetico “diritto (in) negativo” divio-
lare una norma prescrittiva, diventa piu chiaro quan-
do viene valutato nei precetti della vita quotidiana.
Il Codice della Strada puo offrire un utile esempio: i
limiti di velocita sono comunicati tramite segnaletica
stradale preventiva, e sovente controllati da teleca-

implementano una continua ed incondizionata esecuzione del
precetto, con un fattuale impedimento ad infrangere il divieto.

29 ML.L. Rich, Should we make crime impossible? In “Harvard
Law Public Policy” (2013), 36, 2, pp. 795-848, vedasi pp.705,
707-710 e 714-715.

30 E. K. Cheng, Structural laws and the puzzle of regulating
bebavior, in “Northwest Univ, Law. Rev., (2006),100, 2, pp.
655-717, vedasi p. 664, che si riferisce al concetto come “type
IT structural controls”. Cfr. anche C.M. Mulligan, Perfect en-
Sforcement of law: when to limit and when to use technology, in

“Richmond J Law technol.” (2018), 14, 4, pp. 1-49, vedasi p.3.

31 Che, ai fini del presente elaborato, potremmo meglio defi-
nire come “coercizione/prevenzione automatica pervasiva e
impeditiva”.

32 Rademacher argomenta condivisibilmente che, laddove sif-
fatto diritto positivo esistesse, esso depauperebbe ogni norma
prescrittiva e sanzionatoria del proprio scopo, funzionando
quale esimente generale.

33 Ciog, che non si possa forzare fisicamente o mentalmente
qualcuno a fare qualcosa. Ad esempio, se qualcuno non vuole
camminare, lo si pud trascinare, ma non lo si puo costringere
fattualmente a muovere le gambe.

41


http://Statoechiese.it

TIGOR: RIVISTA DI SCIENZE DELLA COMUNICAZIONE E DI ARGOMENTAZIONE GIURIDICA - A. XVII (2025) N.1

mere, autovelox e tutor®* o anche tramite controllo
diretto del traffico da parte delle Forze dell’Ordine.
Nonostante cio, i soggetti cui questi precetti sono di-
retti, possono fattualmente decidere di superarli co-
mungque, come spesso accade, decidendo di assumersi
il rischio di una sanzione o valutando di avere una
causa di giustificazione per infrangere la norma®. In
deroga, se non in contrasto, ai limiti generali di ve-
locita fissati, in Italia, a un massimo di 130 km/h3®,
le case automobilistiche vendono veicoli in grado di
superare questi limiti ben oltre la ragionevolezza®.
Sebbene questa pratica possa sembrare incoerente
con i precetti legislativi, se non in contrasto ad essi,
questo rilievo sembra offrire una prima spiegazione
empirica dell’emersione “naturale” di questo “diritto
(in) negativo™ alla violazione, come sopra descritto.
Si potrebbe forse persino ritenere inaccettabile per
l'opinione pubblica se il Parlamento approvasse una
legge per imporre ai produttori di fissare limitatori
di velocita nei veicoli in armonia con quelli previsti
dal Codice della Strada®. Per altro verso, affrontan-
do lo scenario della violazione del limite di velocita
— o altro precetto simile — con un’analisi economica
del diritto, si puo argomentare che il soggetto agente
valuta semplicemente il vantaggio attuale (il valore
immediato di arrivare prima ovunque stia andando)
rispetto allo svantaggio, meramente potenziale, di es-

34 Che fungono sia da deterrente che da strumento per irrogare
le sanzioni, fornendo prova della violazione.

35 Lesempio scolastico ¢ il guidatore che trasporta la partorien-
te in ospedale ¢ non rispetta i segnali semaforici di fermata.

36 Per le strade extraurbane principali (autostrade) ex art. 142

CdsS..

37 L’art. 142 comma 9-bis C.d.S. prevede il massimo delle san-
zioni oltre i limiti di 60 Km/h, quindi 190 Km/h totali. La po-
tenza delle normali autovetture in commercio pud ampiamente
superare questa soglia. Nel contesto dell’argomento in parola, ¢
indicativo notare che ¢ la legge stessa ad ammettere la possibilita
dell’infrazione e a classificarne le diverse classi di gravita.

38 Si noti che i diritti negativi, nell’accezione classica, sono
quelli che, tradizionalmente, difendono liberta positive dell’in-
dividuo, negando ai consociati la possibilita di interferirvi (ad
es. il diritto di proprietd). Sottile la differenza con le liberta ne-
gative, che si sostanziano nella liberta individuale di non fare
qualcosa (ad es. non votare), al posto di quella positiva di fare
(pensare, esprimere, partecipare). Cfr. Roberto Bin, Diritti e
Fraintendimenti, In “Ragion Pratica” (2000), pp. 15-25.

39 In questo caso, il mercato della cd. supercar, al di 1a dell’este-
tica e dello status symbol, perderebbe senso: si immagini una
Ferrari che non superi i 130 km/h. Non avrebbe peraltro senso
produrre cilindrate di motore originariamente previste per con-
sentire di toccare alte velocita.
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sere ripreso dalle telecamere o fermato dalla polizia
a un posto di controllo e, dunque, egli sceglie conse-
guentemente. %esto approccio semplice e analitico
sembra essere alla base di qualsiasi valutazione sog-
gettiva che precede la liberta implicita di infrangere
qualsivoglia regola®.

In questo senso, i principi generali dell’Ordina-
mento giuridico, che contemplano la violazione dei
precetti e implicitamente ammettono, o tollerano,
I’immissione sul mercato di strumenti che consen-
tono la loro potenziale violazione, sembrano alline-
arsi con la connotazione economica implicita nelle

4 ¢ nelle scelte autonome che da

“liberta negative”
esse derivano: difatti, ¢ I’Ordinamento stesso che,
determinando i termini di prescrizione per la mag-
gior parte dei reati, nonché il dovere dello Stato o
delle parti di provare I'imputazione delle violazioni
civili, penali 0 amministrative, implica una valutazio-
ne socio-economica sull’opportunita di perseguire
la violazione dei precetti sempre e comunque. Cio
presuppone il concetto di valore, efficacia, economi-
cita e, quindi, opportunita per la societa di punire un
soggetto (o0 un comportamento) dopo un ragione-
vole periodo di tempo, considerato anche I'antieco-

40 In questo senso, ¢ interessante verificare che Rademacher, Of
New Technologies and Old Laws: Do We Need a Right to Violate
the Law? cit. p45 ss., analizza un aspetto diverso, ma speculare,
valutando il cd. “Chilling effect” (traducibile come effetto dissua-
sivo), ossia quella situazione empirica ove un soggetto, sapendo
di essere controllato, muta i suoi normali comportamenti per
evitare un rimprovero. Il caso scolastico, per rimanere in ambito
automobilistico, ¢ quello del guidatore che si trova davanti la
pattuglia della polizia: difficilmente superera i limiti di velocita
o sorpassera la pattuglia, pur potendo (e anche rimanendo entro
i limiti) per paura di essere fermato. L’autore rileva come le tec-
nologie che adottano questo concetto (ad esempio telecamere)
funzionino grazie all’effetto deterrente che ingenerano nel sog-
getto destinatario. Egli, giustamente, rileva pero che tale effetto
non pud andare a detrimento di altri comportamenti consentiti
o addirittura desiderati. Si aggiunga che non tutti i comporta-
menti sono rilevanti per il diritto. In sostanza, la tesi dell’autore
¢ che il costo sociale di garantire ’adesione ai precetti dell’Or-
dinamento, non puo essere a qualsiasi prezzo. Da tale ultimo
punto pud muovere una riflessione pitt ampia e generale — che
comunque esula dalla presente trattazione —, sullo scopo del
Diritto e della sanzione, e, pitl in particolare, sui singoli beni tu-
telati dai diversi precetti: tale analisi dovrebbe essere fatta caso
per caso in fase di bilanciamento.

41 Che implica un’astensione da parte dello Stato, come dai
consociati, che sono chiamati a non interferire con la libertd
individuale del soggetto di agire ¢, dunque, autodeterminarsi.
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nomicita di perseguire le violazioni ad libitum™. Si
noti che, paradossalmente, laddove un Ordinamento
implicasse, o comunque adottasse, un sistema di ap-
plicazione automatica pervasiva dei precetti, impe-
dendo di fatto ai soggetti di violarli, le sanzioni non
avrebbero ragion d’essere, poiché i consociati si ve-
drebbero materialmente sottratti della possibilita di
infrangere le norme®.

D’altra parte, il sistema giuridico-sociale non
sembra poter semplicemente e passivamente accetta-
re che esista qualsiasi desiderio di violare la legge e
che esso venga attuato in ragione di un “diritto” a vio-
lare la legge. Il che significa che, in alcune circostanze,
potrebbe non essere ragionevole aspettare che venga
commessa un’azione illecita, in ossequio alla liberta
diautodeterminazione nel violare i precetti, ma, anzi,
parrebbe piu congruo prevenire tale atto. L'esempio
paradigmatico ¢ il reato di omicidio, laddove il siste-
ma ha certamente il compito, non tanto di punirlo,
ma, potenzialmente, di impedirlo. In questo senso,
il fatto che le minacce fisiche e la violenza siano pe-
nalmente rilevanti, ¢ un sicuro indizio che I’Ordina-
mento cerca di prevenire questa violazione punendo
i potenziali comportamenti che possono costituire il
preambolo della condotta omicidio. Inoltre, va nota-
to che il reato di omicidio non ha alcuna prescrizione
per essere perseguito e questo dato fornisce un argo-
mento per considerare che un eventuale “diritto (in)
negativo” di violare la legge non ¢ e non puo essere
assoluto. In effetti, se un ipotetico diritto di violare
i precetti venga declinato nelle specifiche violazioni,
avremmo, ad esempio, il diritto di infrangere i limiti
di velocita, il diritto non pagare le tasse e il diritto
di assassinare. Mentre i primi due esempi potrebbero
essere argomentati*, risulta lapalissiano come non si
possa ragionevolmente affermare che esista un diritto
di uccidere persone o di usare violenza su altri®. Qui
emerge un elemento fattuale antitetico di questo ipo-
tetico diritto negativo implicito, perché come ¢ vero
che non esiste, e non puo esistere, un diritto di ucci-

42 Ossia di investire risorse umane ed economiche nel cercare
di provare, imputare e condannare fatti ormai passati e irrogare
le relative pene.

43 Il punto, che pud sembrare assurdo, sara piti compiutamente
evaso nel §4.

44 Con I'autodeterminazione il primo e con la disobbedienza
civile il secondo.

45 Ancorché vada tenuto conto del diritto di difesa, quale scri-
minante nel caso di difesa legittima.
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dere, di rubare, di truffare, allo stesso tempo rimane
ancora impregiudicata la possibilita reale, fattuale
ed intrinseca per ogni persona di agire liberamente
contro questi divieti. Ne deriva che la domanda da
porsi, a monte, ¢ se il sistema giuridico debba even-
tualmente intervenire per rimuovere questa liberta
implicita e, in caso affermativo, a quali condizioni,
con quali mezzi e basandosi su quali principi lo possa
fare. In sostanza, quale sarebbe la ratio per far pre-
valere un ipotetico interesse collettivo sulla compres-
sione assoluta di una liberta fondamentale (quella di
autodeterminarsi ed agire di conseguenza), compres-
sione che rappresenterebbe il costo sociale — a ben
vedere anch’esso collettivo — di poter impedire tali
reati violenti?

Sinora, infatti, il problema non si ¢ posto, poiché
gli strumenti tecnologici non hanno mai consentito
un controllo preventivo, pervasivo e, soprattutto, im-
peditivo, tale da evitare che un soggetto possa fattual-
mente compiere un’azione. Al giorno d’oggi, cid non
¢ ancora (pienamente) fattibile a livello tecnologico,
né sembrerebbe accettabile, e queste domande pos-
sono sembrare meramente teoriche. Ciononostante,
tali possibilita apparterranno alla fantascienza, come
gli scenari di Minority Report*, ancora soltanto per
un breve periodo ed appare d’uopo iniziare a riflette-
re su questi temi sin da subito.

4. NUOVE TECNOLOGIE E PARADIGMI DI
CONTROLLO

Come visto, I’Ordinamento agisce ex post per il
limite materialmente intrinseco di non poter analiz-
zare un processo umano — una fattispecie — mentre
¢ in corso di svolgimento, o anche prima che esso si
compia, al fine di prevenirlo ed evitarlo. Cio a tacer
del fatto che, ad oggi, un intervento ex ante, anche
laddove fosse tecnologicamente e materialmente
possibile, rimarrebbe una possibilita antieconomica,
dato peraltro che il controllo preventivo, per essere
efhicacie, dovrebbe avvenire pervasivamente: sempre
e per qualsiasi processo umano potenzialmente dan-
noso/illecito. Ciononostante, le soluzioni tecnologi-
che sembrano andare in questa direzione.

46 Minority Report ¢ un film del 2002 tratto dal romanzo di
Philip K. Dick del 1956 “The Minority Report”, in cui la po-
lizia pre-crimine arresta le persone solo sulla base dell’intento
di commettere un crimine e prima che lo possano compiere
effettivamente.
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Non ¢ infatti un mistero che i motori di ricerca
possano impedire agli utenti di accedere ai risultati
(o a quelli significativi) di stringhe di ricerca come
‘come costruire una bomba™ o oscurare specifici ri-
sultati. Lo stesso accade con gli smart speaker, e
ora con i sistemi di Intelligenza Artificiale (AI) ge-
nerativa®®, a cui spesso ¢ impedito dai parametri di
programmazione il fornire una risposta di contenu-
to a domande che non si allineano con le policy®.
Piuttosto che creare un avviso (alert pop-up) che
compare alle autoritd quando si cerca una striscia si-
mile, cadendo cosi in elementi di intercettazione®,
il blocco tout court preventivo dei risultati ritenuti
pericolosi o rischiosi sembra essere piu facilmente
eseguibile, ancorché possa cadere nella censura®. In
Italia, ad esempio, ¢ reato pubblicare informazioni su
come costruire un’arma, ai sensi dell’articolo 2-bis,
legge 895/1967°% Inoltre, il Governo sta discutendo
il reato di “possesso di materiale a fini di terrorismo™,
che punisce chiunque sia in possesso di tali informa-

zioni allo scopo di acquisire kzow-how terroristico™.

47 1. Melander, Web search for bomb recipes should be blocked.:
EU, Reuters, 10.09.2007, reperibile a https://www.reuters.
com/article/idUSL10551334/. Sito consultato il 5.05.2025.

48 Si veda V. Alvich, «Dammi le istruzioni per costruire una
bombas: ecco come hanno «hackerato» le Intelligenze artificiali
generative, Corriere della Sera, https://www.corriere.it/tecno-
logia/23_agosto_10/hackerare-intelligenza-artificiale-chatgpt-
f2ddee9c-2a70-4c5a-ac8b-818fe798dxlk.shtml. Sito consultato
i15.05.2025.

49 M. Korda, Could a Chatbor Teach You How to Build a Dirty
Bomb?, Outreader, 30.01.2023, https://outrider.org/nuclear-
weapons/articles/could-chatbot-teach-you-how-build-dirty-
bomb. Sito consultato il 5.05.2025.

50 R. M. Stair, et al. Principles of Information Systems, Course
Technology Prtr, (2013), p. 275.

51 M. Godwin, Cyber Rights: Defending Free Speech in the Digi-
tal Age, Mit pr, (2003), p. 67

52 Cfr. Corte di Cassazione, sentenza n. 21948/2018.

53 Presidenza del Consiglio dei Ministri, Press Release No. 59,
16.11.2023, https://www.governo.it/it/articolo/comunicato-
stampa-del-consiglio-dei-ministri-n-59/24300. Sito consultato
i15.05.2025.

54 In sostanza, il governo mira a equiparare la disposizione
dell’art. 270 quinquies del codice penale riguardante I' “ddde-
stramento ad attivita con finalita di terrorismo anche internazio-
nale” e recante “Chiunque, al di fuori dei casi di cui all articolo
270 bis, addestra o comunque fornisce istruzioni sulla preparazio-
ne o sull"uso di materiali esplosivi, di armi da fuoco o di altre armi,
di sostanze chimiche o batteriologiche nocive o pericolose, nonché
di ogni altra tecnica o metodo per il compimento di atti di violenza
ovvero di sabotaggio di servizi pubblici essenziali, con finalita di
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E ancora dubbio se la semplice ricerca di queste in-
formazioni sia una condotta sufficiente per costituire
un reato ai sensi di questa disposizione. Tuttavia, &
paradigmatico come questo tipo di disposizioni se-
gni una differenza tra il mondo online ¢ offline. In
effetti, utilizzando I'argomento classico del movi-
mento per i “diritti digitali”, queste informazioni
rimangono disponibili nelle biblioteche. O, in altre
parole, la nostra societa accetterebbe una censura si-
mile nelle biblioteche?

La questione coinvolge altre questioni piu pro-
fonde, riguardanti comunque la potenziale violazio-
ne di “liberta implicite”, che in questo caso possono
essere concettualizzate come diritto di disobbedire,
diritto di conoscere®® o anche come un diritto di ac-
cesso (alle informazioni)®: esiste un legittimo inte-
resse collettivo — e un controdovere per i governi — a
mantenere la conoscenza scientifica disponibile al
pubblico®®? Inoltre, dovrebbe esserci una simmetria

terrovismo, anche se rivolti contro uno Stato estero, un’istituzione
0 un organismo internazionale, é punito con la reclusione da cin-
que a dieci anni. La stessa pena si applica nei confronti della per-
sona addestrata, nonché della persona che avendo acquisito, anche
autonomamente, le istruzioni per il compimento degli atti di cui
al primo periodo, pone in essere comportamenti univocamente fi-
nalizzati alla commissione delle condotte di cui all articolo 270
sexies.” Tale previsione configura proprio un cd. “reato di peri-
colo” che prevede la punibilitd anticipata di un’attivita prodro-
mica al compimento di atti eversivi. Il nuovo reato dovrebbe
rientrare nella logica degli articoli 302 o 414 del C.P. relativi
all’apologia o all’istigazione di reati a scopo di terrorismo.

55 Godwin, Cyber Rights: Defending Free Speech in the Digital
Age, cit.

56 Come “diritto alla conoscenza™ “¢ la premessa perché la
collettivitd possa esercitare un reale controllo sulle decisio-
ni prese dalle autoritd pubbliche” Commissione straordina-
ria per la tutela e la promozione dei diritti umani del Senato
della Repubblica https://www.senato.it/application/xmana-
ger/projects/legl8/file/repository/commissioni/dirittiuma-
nil8/Pubblicazione_conoscenza_DEF.pdf Sito consultato il
5.05.2025.. Cfr. Stefano Rodota, I/ Diritto di avere diritti, La-
terza, 2012, e Lectio Magistralis https://wwwyoutube.com/
watch?v=toudHXqt1IM, Sito consultato il 5.05.2025.

57 Che pud ricavarsi dal cd. FOIA, Freedom of Information Act,
la Legge 241/1990 e s.m.i. che regola I’accesso documentale ¢ il
cosiddetto accesso civico. Tuttavia, si tratta di informazioni in
possesso della pubblica amministrazione e non di informazio-
ni disponibili al pubblico, in generale. Inoltre, il diritto non si
estende alle informazioni coperte dal segreto di Stato.

58 Il che involve anche la questione se, in una societa di go-
verni che esprimono decisioni data-driven, la base dati su cui
essi fondano i processi decisionali, debba essere pubblicamente
accessibile.
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tra le disposizioni giuridiche concernenti ambienti
offline e quelle per 'online?

Queste domande esulano dall’ambito specifico
del lavoro attuale. Tuttavia, vale la pena notare che
I'accesso all’informazione, tanto come espressione
di un diritto implicito, che come potenziale impedi-
mento pervasivo preventivo tramite la censura, ¢ solo
la punta dell’iceberg di un discorso che connette le
liberta implicite di autodeterminazione sin qui de-
scritte alle possibili applicazioni di nuove tecnologie.
Tornando, difatti, agli esempi dei limiti di velocita,
gli studiosi dovrebbero iniziare a chiedersi se le auto a
guida autonoma, o comunque assistita, debbano con-
sentire 0 meno ai passeggeri di superare questi limiti
di velocita. In generale, questa ¢ una domanda che
informa qualsiasi algoritmo o sistema di intelligenza
artificiale che media ’azione e ’autonomia umana.
A quale titolo — e secondo quale fonte normativa —
un veicolo autonomo puo impedire fattualmente ad
un soggetto di superare un limite di 50 km/h in un
centro urbano? Certamente, tale impedimento si ba-
serebbe su un fondamento contrattuale, di termini
e condizioni accettate dal trasportato per adesione
onde poter usufruire del servizio. Siffatto impedi-
mento apparirebbe peraltro ragionevole in prima
analisi, ma, a ben vedere, cio lederebbe quella possi-
bilita di superare i limiti con una causa di giustifica-
zione: devo recarmi all’ospedale per un’emergenza.
Certamente il sistema si potrebbe disegnare in modo
da consentire queste eccezioni motivate, ma questi
impedimenti sicuramente lederebbero quell’auto-
nomia decisionale nell’autodeterminare la propria
condotta in relazione alle norme: ho fretta; dunque,
accetto il rischio di incorrere in una sanzione®. Non
ultimo, i veicoli autonomi del futuro, potranno im-
plementare un’applicazione dinamica (e interpreta-
ta) dei precetti: il veicolo autonomo regola la velocita
di crociera non gia solo ai limiti esterni, ma valutan-
do algoritmicamente le condizioni meteo, della stra-
da e di pericolo generico, ad esempio in presenza di
scuole. Infine, questi sistemi potranno persino re-
golare la velocita in base a circostanze personali — e

59 Posto che, i limiti di velocita, tutelano il bene sicurezza
stradale o, comunque, sicurezza pubblica. In un caso in cui, ad
esempio, in piena estate, giorno festivo, scuole ed esercizi com-
merciali chiusi, strade deserte, un individuo valuti che non vi
¢ un attuale ¢ concreto pericolo stradale nel superare il limite
di 50 km/h in centro urbano, sarebbe comunque impedito di
agire, ancorché in contravvenzione ai precetti, coerentemente
con la propria valutazione e decisione.
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personalizzate — del trasportato/conducente: uso di
farmaci®, presenza di alcool nel sangue®, stato fisico
o mentale alterato®. Non di secondo piano rimane
il dibattito in merito ai poteri che, in questo senso,
avrebbero de facto gli attori del mercato, che, da parte
contrattuale, diventerebbero anche soggetti delegati
(dallo Stato) all’attuazione della prevenzione.
Questo rilievo va anche di pari passo con la do-
manda se le scatole nere sui veicoli, o le telecamere di
sicurezza, o i fornitori di servizi Internet of Things, o
i sistemi di intelligenza artificiale incorporati nei no-
stri dispositivi debbano segnalare alle forze di polizia,
durante I'applicazione in tempo reale della preven-
zione, se una persona ha violato o sta violando alcu-
ne norme®, Si nota cosi che, lentamente, lo scenario
delineato in Minority Report diventa piu attuale di
quanto ci si possa aspettare in prima istanza e, cosi,
gli interpreti del diritto dovranno cogentemente por-

60 In questo caso il sistema dovrebbe aver accesso, potenzial-
mente, ai dati sanitari del trasportato con conseguente base
giuridica di trattamento dei dati personali da definire: essa non
¢ certamente necessaria al funzionamento del sistema nel suo
complesso e sard dibattibile se dovrd essere giocoforza accon-
sentita, anche solo su base contrattuale, dall’interessato onde
usufruire del servizio. In tal caso, si potrebbe argomentare che
il consenso al trattamento dei dati personali non sarebbe piena-
mente libero.

61 Si pensi al nuovo C.d.s., che, all’art. 186 c.9-ter, introduce il
cd. Alcolock per i recidivi: un dispositivo elettronico progettato
per impedire "avvio del motore se il conducente ha un tasso al-
colemico superiore a zero. Esso rappresenta un etilometro digi-
tale, che implichera un potenziale impedimento preventivo per
il conducente e per i terzi (si pensi ad un’automobile familiare)
imponendo tanto un vincolo su un bene di proprieta, quanto
alle liberta dei singoli. Peraltro, con i costi di installazione ¢ uti-
lizzo a carico dei soggetti. Questo sistema somiglia, per effetti,
agli smart contract autoeseguibili - esempio citato da Radema-
cher, Of New Technologies and Old Lauws, cit., p43 - che, sul
piano civile, si distinguono per effetti impeditivi preventivi, che
esautoreranno |'ingresso nella fattispecie di un soggetto giudi-
cante ex post: giudice il quale ¢ terzo e garante di imparzialita,
a differenza delle parti in causa che determinano le condizioni
contrattuali secondo rapporti di forza negoziale.

62 Si pensi a stati d’ansia, stati d’ira o sonnolenza. In questo
caso, ancora, il sistema dovrebbe avere accesso a dati persona-
li particolari (art. 9 GDPR) ricavabili da altri dispositivi - ad
esempio smart watch — implicanti, oltre alle questioni gia osser-
vate in nota 55, anche un trasferimento dati fra diversi operatori
per fini (del trattamento) eterogenei.

63 In questo caso, i service provider diventerebbero anche con-
trollori delegati, depauperando le Forze dell’Ordine di questo
ruolo e i cittadini delle garanzie derivanti dall’espletamento di
tali attivita da parte di un organo dello Stato, quindi soggetto a
vincoli giuridici, operativi e a scrutinio giudiziale.
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si la questione di valutare se prevenire le intenzioni
dannose sia diventato accettabile o se mini (ancora
e in che modo) 'autodeterminazione della persona.

La nostra societd non ¢ cosi lontana da queste pos-
sibilita tecnologiche. I sistemi biometrici, in grado
di tracciare le persone e rilevare le loro emozioni, le
espressioni facciali, il linguaggio del corpo e persino
i parametri fisiologici, sono gia in grado di prevede-
re con rilevanza statistica cid che una persona sta per
fare®. Con cio, appare chiaro come un “diritto impli-
cito di violare la legge” si colleghi naturalmente ai di-
ritti privacy e alla protezione dei dati personale, quali
diritti fondamentali positivi che presidiano (anche)
alla protezione di questa liberta autodeterminativa®.
Inoltre, su un piano che riflette direttamente i rischi
di automatic enforcement sin qui descritti, le neuro-
tecnologie sono gia in grado di “leggere la mente” e
rilevare la concentrazione o la distrazione®, o anche
persino ricostruire i pensieri”.

Finora, difatti, si ¢ dibattuto di liberta implicita
quale impossibilita materiale di impedire a qualcuno
di fare qualcosa, ma un’accezione ancor pit pene-
trante del principio zemo ad factum cogi potest & pro-
prio quella attiva: nessun puo essere costretto a fare
qualcosa®. Dunque, a quale condizione la nostra so-
cietd permetterebbe di impedire preventivamente a
una persona di commettere un’azione illegale, illecita
o illegittima, che intende compiere, o addirittura di
evitare che ci pensi e, di fatto, la desideri o la compia
attivamente? E a quali condizioni potrebbe forzare
una persona a pensare a qualcosa o compiere un’azio-
ne non spontanea?

Sembrano ancora questioni meramente teoriche,
ma il pensiero va ad un altro film di fantascienza,

64]. Chamich, et al., Biometric of Intent: A New Approach Iden-
tifying Potential Threat in Highly Secured Facilities, FiCloudW,
(2018).

65 S. Rodotd, Il Diritto di avere diritti, cit.

66 H. Plischke et al., EEG-Based Neurofeedback: The Promise of
Neurotechnology and Need for Neuroethically Informed Guideli-

nes and Policies, in “Ethics in Biology, Engineering and Medici-

ne: An International Journal’, (2011) 2, 3, 2, pp. 221-232.

67 Bellier et al., Music can be reconstructed from human anditory
cortex activity using nonlinear decoding models, in “PLOS Bio-
logy”, (2023).

68 Cost il caso scolastico di violenza nella firma contrattuale,
che non si pud esplicare nel forzare fisicamente qualcuno a fir-
mare un contratto tenendogli la mano, ma puo solo costituirsi
con una violenza indiretta, quale la minaccia di violenza.
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Robocop?, dove al personaggio cyborg viene auto-
maticamente impedito qualsiasi intervento di arresto
o coercizione fisica nei confronti dei membri del con-
siglio di amministrazione dell’azienda che ha proget-
tato il suo software’. Appare un caso limite, ma se si
prendono in considerazione le interfacce cervello-
macchina” e la loro capacita di mediare impulsi mo-
tori spinali a persone che hanno perso I'uso degli arti
e che con tali strumenti possono riguadagnare la ca-
pacita di muoversi o camminare, anche grazie all’uso
di protesi robotiche, queste ipotesi appaiono piu ve-
rosimili” Ora, si pensi a sistemi BCI - i quali sempre
pit,, peraltro, convergono verso sistemi di intelligenza
artificiale — che possano impedire ad un soggetto di
muovere la propria protesi robotica per compiere de-
terminate azioni o che condizionino attivamente la
volizione del soggetto nel compiere un’azione™. Si ¢

69 “Robocop” ¢ un film americano del 1987 in cui un poliziotto
muore in azione e parte del suo corpo e della sua mente ¢ stata
ricostruita per diventare un poliziotto cyborg programmato da
una societa privata che concede in licenza i suoi servizi di sicu-
rezza alla citta.

70 Che richiama il dubbio sopra espresso in merito al ruolo de-
gli attori privati in questo contesto. A titolo esplicativo, nel film,
il protagonista, Robocop per 'appunto, non riesce a muovere le
braccia ed il sistema informatico che lo abilita si impalla quando
cerca di compiere detti arresti.

71 Cd. brain-computer interfaces (BCls): cfr. B. Blankertz, M.
Tangermann, et al., The Berlin Brain—Computer Interface: Non-
Medical Uses of BCI Technology, in “Frontiers in Neuroscience”
(2010), 4; K. M. Patrick-Krueger, I. Burkhart ¢ J. L. Contreras-
Vidal, The state of clinical trials of implantable brain—computer
interfaces, in “Nature Reviews Bioengineering” (2024) 3, pp.
50-67; G. Baranauskas, What limits the performance of current
invasive brain machine interfaces?, in “Frontiers in Systems Neu-
roscience” (2014) 8; C. Cinel, D. Valeriani, e R. Poli, Nexro-
technologies for Human Cognitive Augmentation: Current State
of the Art and Future Prospects, in “Frontiers in Human Neuro-
science” (2019) 13.

72 Sinoti che, per lo stato dell’arte, gia da pit di un decennio ¢
possibile far muovere animali di laboratorio in modo arbitrario
con impulsi elettrici mirati o tramite impulsi elettrici condotti a
livello cerebrale o spinale. Vedasi, fra i molti, B. Koo, C.S. Kho,
et al., Manipulation of Rat Movement via Nigrostriatal Stimula-
tion Controlled by Human Visually Evoked Potentials, in “Scien-
tific Reports” (2017), 7.

73 Si badi che, in questo caso, il dibattito dovrebbe spostarsi
sugli effetti. Ovverosia, dovremmo interrogarci se ¢ lecito il
mezzo in quanto utile al raggiungimento dell’effetto giuridico
voluto (la prevenzione). In questo caso, dunque, la valutazione
aprirebbe la strada anche altri mezzi impeditivi od ostativi, tem-
poranei o permanenti, raggiunti con altri mezzi. Siano ad esem-
pio trattamenti farmaceutici inibitori, trattamenti psicotropi o
addirittura fisici, come in passato fu la lobotomia, ¢ in futuro
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detto dell’'omicidio e del suo disvalore per la societa:
un sistema BCI di governo di protesi robotiche do-
vrebbe impedire ad un soggetto di compiere un omi-
cidio, ad esempio impedendo alla mano robotica che
impugna un coltello di rivolgerlo contro altri sogget-
ti? Potrebbe, in prima analisi, ritenersi prospettabile
questo tipo di vincolo preventivo, cosi da evitare at-
tivamente il delitto di omicidio ed ottemperare alla
protezione della vita umana, quale bene giuridico fra
i pitt alti protetti dall’Ordinamento. Ad un’analisi piti
approfondita, pero, in tale modo si impedirebbero tut-
ti i casi di legittima difesa di sé od altri, da un pericolo
attuale ingiusto. E pur vero, si potrebbe ribattere, che
un sistema tanto raffinato da valutare anticipatamente
la volizione umana, potrebbe, in teoria, anche analiz-
zare il contesto percettivo e fattuale attorno al sogget-
to agente. Eppure, anche in questo caso, si priverebbe il
soggetto di un’altra liberta implicita connessa all’auto-
determinazione: la facolta di recesso attivo. Se questa
liberta debba essere preservata contro il rischio di un
omicidio ¢ dibattito che rimane aperto™.

potrebbe essere la rieducazione mentale. Siveda S. Maryam, The
prisons of the future, criminals could get false memory implants.
The futuristic prison that focuses on rebabilitation by imbedding
new memories. Wired, (2024), hteps://wired.me/technology/
cognify-prison-of-future/, sito consultato il 5.05.2025; e cfr.
W. Glannon, Brain Implants to Evase Memories in “Frontiers in
Neuroscience” (2017) 11; X. Cao, H. Wang, et al., Inducible
and Selective Erasure of Memories in the Mouse Brain via Chemi-
cal-Genetic Manipulation, in “Neuron” (2008) 60, pp. 353-66;
M. Farina e A. Lavazza, Memory Modulation Via Non-invasive
Brain Stimulation: Status, Perspectives, and Ethical Issues, in
“Frontiers in Human Neuroscience” (2022) 16; C. Gonzalez-
Marquez, Neuromodulation and memory: exploring ethical ra-
mifications in memory modification treatment via implantable
neurotechnologies, in “Frontiers in Psychology” (2023) 14.

74 Su altro fronte, I'unico sistema impeditivo preventivo che I'au-
tore intravede come vittorioso nel bilanciamento fra le liberta in-
dividuali e possibilita di impedire il perpetrarsi di un reato sarebbe
quello che possa prevenire o impedire reati a sfondo pedoporno-
grafico, o comunque di violenza sessuale in generale, ancorche,
in questo caso, la valutazione delle forme implicite di consenso
e consenso perdurante (o meno) potrebbe essere difficoltosa in
alcuni casi limite, o nel caso di pratiche sessuali estreme, proprio
perché non si ravvisa alcun principio di liberta personale che egua-
gli o possa eguagliare la tutela del minore. Rademacher, Of New
Technologies and Old Laws, cit. p43, fa lesempio dei filtri di ca-
ricamento dei contenuti sulle piattaforme digitali (#pload filters),
che peraltro trova il suo fondamento giuridico in una disposizione
positiva (art. 17 Direttiva UE 2019/790, cd. Copyright Directive),
che offrono un lampante esempio di strumento preventivo impe-
ditivo. Se, su un piano generale, tale strumento puo violare alcuni
diritti — segnatamente: liberta di cronaca, liberta di critica, liberta
di satira, liberta di manifestazione del pensiero ¢, non ultimi, diritti
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Il progresso tecnologico consentira presto questo
potere di controllo di alto livello e la liberta implicita
di violare le norme dell’Ordinamento appare come
un carattere fondamentale dei diritti della persona e,
specificatamente, dell’autodeterminazione, da colle-
gare — e proteggere — con altri gié minacciati, come
la privacy e la protezione dei dati. Che essa liberta
debba assurgere al rango di diritto appare pit proble-
matico e dibattibile”, ma certamente puo essere fon-
dativa di un principio di diritto, da valutarsi secondo
astrazione, ermeneutica, bilanciamento e analisi eco-
nomica del diritto.

5. CONCLUSIONI E FUTURE DIREZIONI

Se pensiamo ad una societa in grado di rilevare in
tempo reale eventuali violazioni dei precetti giuridici
e di controllare, punire e impedire che si verifichino,
o addirittura forzare che taluni atti si verifichino, essa
apparira come una distopia. Sotto queste lenti, I'essere
umano pub apparire, dicotomicamente, sia come sog-
getto intrinsecamente incline a violare le regole — ed
¢ questo il motivo per cui esistono le sanzioni —, sia
naturalmente incline a costruire sistemi basati su re-
gole e sanzioni precise per regolare la convivenza. Le
liberta implicite sembrano connaturarsi alla naturale
predisposizione umana a compiere scelte autonome,
che riflettono i piu alti principi giuridici di autode-
terminazione, anche in contrasto con le regole della
comune convivenza. Cosy, il concetto di “diritto in
negativo” che ¢ stato introdotto in questo lavoro, puo
rappresentare la liberta che le persone non sapevano di
avere e che diventera particolarmente preziosa in un
futuro di potenziali, piccole o grandi, coercizioni tra-
mite prevenzione automatica pervasiva € impeditiva.
In questo lavoro non si postula 'esistenza di un nuovo
diritto — quello diviolare i precetti — che si porrebbe in
diretto contrasto con I’Ordinamento e che risultereb-
be un ossimoro giuridico impeditivo al dispiegarsi di
qualsiasi sanzione. Si intendono pero porre le fonda-
menta per una discussione sull’emersione di un prin-
cipio, scaturente da un carattere implicito della liberta

privacy — laddove applicato per prevenire il perpetrarsi di reati a
sfondo pedopornografico, puo dirsi certamente utile e meritevole
di applicazione.

75 Non si ritiene prospettabile un vero e proprio diritto di
violazione del precetto giuridico, ma un generico principio di
liberta di disobbedienza civile 0, comunque, di autodetermina-
zione non conforme, certamente si.
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fondamentale di autodeterminarsi per “disobbedire”,
che, se sinora era inutile, scontata ed ininfluente, in fu-
turo potra ajutare gli interpreti a valutare la sussistenza
di sistemi, talvolta nemmeno implementati dagli Stati
sovrani, che possano imporsi nelle pieghe del diritto e
dei termini contrattuali, per vincolare la liberta degli
individui nel nome di sicurezza, riduzione del rischio
e beneficio collettivo. La presente trattazione, ben al
di la dall’aver esaurito i filoni tematici di questo con-
cetto, potra certamente evolvere per analizzare il ruolo
del nudging e del design tecnologico (si pensi ai siste-
mi sonori delle cinture di sicurezza degli autoveicoli o
all’'impedimento di effettuare uno screenshot dal pro-
prio sman‘phone imposto surrettiziamente da alcune
app), il ruolo specifico delle neurotecnologie e dei loro
applicativi non-medici, specie in combinazione con si-
stemi di IA, e, pitt ad ampio raggio, il ruolo degli attori
di mercato nel vedersi sempre piu delegata dagli Stati
sovrani una funzione esecutiva e di sorveglianza perva-
siva di fatto, che puo ledere i pitt importanti diritti di
riservatezza e di liberta della persona.
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