
!"#$%%&'!&'!"#$%&'$()*+$,)*-*.$,'($*/'"&,$(0"1)

!"#$(")*$'$'#$!&(")*$'
+,%"%-%)'!"'+*.)#/&%"0&'1"-#"!"0&'$'2",%$/"'1"-!"("&#"'
3"&'!$"'4&#-00"'56'7'8695:';"#$*($

&**)'3++'7'<$#")!"0"%=',$/$,%#&>$'7'+22?'5:6@A:B9C

DDDE#"F",%&"%&>"&*&!""*.)#/&%"0&$!"#"%%)E"%

!"#$%&$'(%&%)*+,$-."

!"#$%&'()*%+,)%-./+012,+3%%
+/45*(-%5%6/77/'%*)2&05+/*8%9*57)4/*:%

+/%9/-+)*%7)(15%.0&*501-7;%<%=5*+%>>
!"#$!"%&'%()"*%+,-.#

❏

?121+501@@5@1/')%()0%.*/6)--/%)%(1*1++1%
9/'(57)'+501%<%=*/A01%-/-+5'@1501

*%/0,*%"#%%
1,*2/!3/*%+*#)-%!%4#/5!)!%1,*2/*6#.)#*

!"#$#%





direzione

Sebastiano Faro IGSG-CNR
Marina Pietrangelo IGSG-CNR

Co.itato di direzione

Federigo Ba.bi Università di Firenze
Elda Brogi European University Institute
Si.one Calzolaio Università di Macerata
Enrico Carloni Università di Perugia
Davide Carnevali IGSG-CNR
Gian Luca Conti Università di Pisa
Enrico Francesconi IGSG-CNR
Antonio Iannuzzi Università Roma-Tre
Erik Longo Università di Firenze
Lorenzo Nannipieri IGSG-CNR
Stefano Pietropaoli Università di Firenze
Francesco Ro.ano IGSG-CNR

Co.itato scientifico

Laura Abba IGSG-CNR
Agata C. A.ato Mangia.eli Università di Roma-Tor 
Vergata
Fabio Bravo Università di Bologna
Andrea Cardone Università di Firenze
Antonio Carcaterra UnitelmaSapienza
Paolo Caretti già Università di Firenze
Massi.o Carli già Università di Firenze
Elisabetta Catelani Università di Pisa
Adriana Ciancio Università di Catania
Renato Clarizia Università Roma-Tre
Carlo Colapietro Università Roma-Tre
Giovanni Co.andé Scuola Superiore Sant’Anna
Giuseppe Corasaniti UnitelmaSapienza
Pasquale Costanzo già Università di Genova
Giovanna De Minico Università di Napoli - Federico II
Rosa Maria Di Giorgi già IGSG-CNR
Elio Fa.eli già IGSG-CNR
Carla Faralli Università di Bologna
Giusella Finocchiaro Università di Bologna
To..aso E. Frosini Università di Napoli-Suor Orsola 
Benincasa
Mario Jori già Università di Milano
Donato A. Li.one UnitelmaSapienza
Aldo Loiodice Università Europea Roma
Luigi Lo.bardi Vallauri già Università di Firenze
Nicola Lupo Università di Roma-LUISS
Nicoletta Maraschio Accademia della Crusca
Paola Marsocci Università Roma-Sapienza
Gaetana Morgante Scuola Superiore Sant’Anna

Paolo Moro Università di Padova
Monica Pal.irani Università di Bologna
Ugo Pagallo Università di Torino
Giovanni Pascuzzi Consiglio di Stato
Paolo Passaglia Università di Pisa
Oreste Pollicino Università di Milano-Bocconi
Benedetto Ponti Università di Perugia
Giovanni Sartor Università di Bologna
Andrea Si.oncini Università di Firenze
Carlo Sorrentino Università di Firenze
Giancarlo Taddei El.i già IGSG-CNR
Lara Trucco Università di Genova
Stefano Tru.py Internet Society Italia
Alessandra Valastro Università di Perugia
Franco Vallocchia Università Roma-Sapienza
Giovanni Ziccardi Università di Milano

Esperti per la valutazione

L’elenco degli esperti è reperibile sul sito della Rivista

Organi

https://www.rivistaitalianadiinformaticaediritto.it/index.php/RIID/journalUnits


Segreteria di redazione Simona Binazzi e Mariasole Rinaldi 
Elaborazione testi e grafica Teresa Balsamo e Giuseppina Sabato

Responsabile del sito web Elisabetta Marinai
Direzione e Redazione IGSG/CNR • Via dei Barucci, 20 • 50127 Firenze • Tel. +39 055 (3995 

rivistaRIID@igsg.cnr.it • www.rivistaitalianadiinformaticaediritto.it

Direttore responsabile Sebastiano Faro • Registrazione presso il Tribunale di Roma al n. 127/2019

Con la pubblicazione della nuova Rivista italiana di informatica e diritto, l’IGSG-CNR prosegue l’attività editoriale 
avviata nel 1972 con la pubblicazione prima del Bollettino bibliogra!co d’informatica generale e applicata al diritto e 
poi, dal 1975, della rivista Informatica e diritto nata come organo dell’allora Istituto per la Documentazione Giuridica 
(IDG-CNR), poi diventato Istituto di Teoria e Tecniche dell’Informazione Giuridica (ITTIG-CNR), con)uito ora 
nell’IGSG-CNR.

Al momento della sua nascita, nel 1975, l’aspirazione dei promotori della rivista Informatica e diritto era di «iniziare 
in Italia un discorso critico, scienti*camente fondato, sull’informatica e sui rapporti di questa nuova disciplina 
e realtà sociale col diritto» con la convinzione di «colmare il vuoto culturale esistente nel panorama delle riviste 
italiane e, in particolare, di quelle giuridiche» (così si legge nella presentazione *rmata dal comitato direttivo 
formato da Luigi Lombardi Vallauri, Mario G. Losano e Costantino Ciampi). La Rivista mirava a rispondere alla 
«esigenza di un approccio all’informatica da parte del giurista che fosse unitario e non più separato per sfere di 
interesse», secondo un modello che andava emergendo in altri Paesi, continuando l’esperienza già avviata nel 1972 
con il Bollettino bibliogra!co d’informatica generale e applicata al diritto.

Nell’arco di oltre quarant’anni Informatica e diritto ha ampiamente realizzato le funzioni che per essa intravedevano 
i suoi promotori. Con funzione informativa, essa ha fatto conoscere ai lettori idee, problemi e fatti del mondo 
dell’informatica giuridica e del diritto dell’informatica, dando conto anche dello sviluppo delle ricerche in un settore 
allora emergente e delle prospettive – non solo giuridiche, ma anche politiche e sociali – a esso collegate. Con la 
non meno importante funzione di approfondimento scienti*co, promozione e coagulo di ricerche specialistiche 
e settoriali la Rivista ha dato spazio a idee e ri)essioni che hanno avuto un ruolo signi*cativo nella evoluzione 
dell’informatica giuridica in Italia e all’estero. Alcuni saggi pubblicati in Informatica e diritto sono ancora oggi 
autentiche pietre miliari nella storia dell’informatica giuridica e del diritto dell’informatica, a testimonianza 
dell’importanza e dell’impatto che essa ha avuto nel dibattito scienti*co sui temi del rapporto fra diritto e tecnologie 
dell’informazione e della comunicazione.

Nell’arco di oltre quarant’anni Informatica e diritto ha ampiamente realizzato le funzioni che per essa intravedevano 
i suoi promotori. Con funzione informativa, essa ha fatto conoscere ai lettori idee, problemi e fatti del mondo 
dell’informatica giuridica e del diritto dell’informatica, dando conto anche dello sviluppo delle ricerche in un settore 
allora emergente e delle prospettive – non solo giuridiche, ma anche politiche e sociali – a esso collegate. Con la 
non meno importante funzione di approfondimento scienti*co, promozione e coagulo di ricerche specialistiche 
e settoriali la Rivista ha dato spazio a idee e ri)essioni che hanno avuto un ruolo signi*cativo nella evoluzione 
dell’informatica giuridica in Italia e all’estero. Alcuni saggi pubblicati in Informatica e diritto sono ancora oggi 
autentiche pietre miliari nella storia dell’informatica giuridica e del diritto dell’informatica, a testimonianza 
dell’importanza e dell’impatto che essa ha avuto nel dibattito scienti*co sui temi del rapporto fra diritto e 
tecnologie dell’informazione e della comunicazione. Nel corso della sua storia la Rivista è stata accompagnata da 
un prestigioso gruppo di corrispondenti stranieri: Y. Amoroso, T.J.M. Bench Capon, D. Bourcier, W.E. Boyd, V. De 
Mulder, J.+Dumortier, F. Galindo, A. Gardner, T. Gordon, G. Greenleaf, O.P. Hance, W. Kilian, F. Lachmayer, P. Leith, 
E.+Mackaay, A. Maclntosh, P. Maharg, J. Mayor, L.T. McCarty, F. Novak, A. Paliwala, A.E. Perez-Luño, R.+Petrauskas, 
L. Philipps, Y. Poullet, A. Saarempaa, E. Schweighofer, P. Seipel, R. Susskind, W.R. Svoboda, H.+Yoshino, T. Van
Engers, M.A. Wimmer, R. Winkels, J. Zeleznikow.

Nel 2019, l’Istituto di Informatica Giuridica e Sistemi Giudiziari (IGSG) ha aperto una nuova pagina nella storia 
della sua rivista, a,data adesso alla Rete nell’ottica di una politica di accesso aperto alle pubblicazioni scienti*che 
(secondo il modello del “Diamond Open Access”): è nata, quindi, la Rivista italiana di informatica e diritto che 
rappresenta il diretto proseguimento di Informatica e diritto da cui eredita il programma scienti*co, l’approccio 
e l’ampia apertura alla realtà internazionale, oltre che i componenti degli organi scienti*ci, arricchiti di nuove 
personalità scienti*che rispetto alla formazione originaria.
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Questa seconda sezione monogra!ca fa seguito a una prima e corposa sezione dedicata agli atti, debi-
tamente aggiornati e rielaborati, del Seminario “Process digitalization and fundamental rights” tenutosi 
presso l’Università di Genova il 9 maggio 2024 e organizzato nell’ambito del progetto “Law and regula-
tion for a better-safe Cyberspace” (CYBERIGHTS - Partenariato esteso SERICS, Spoke 1) in sinergia con 
il progetto PRIN PNRR 2022 su “Digitalization of the judiciary functions: trends, perspectives and risks”, 
pubblicata nel fascicolo 2/2024 di questa prestigiosa Rivista.

Essa perciò muove dagli esiti delle ricerche già svolte in quella sede (concentratesi, in particolare, 
sull’analisi degli aspetti processualistici legati alla digitalizzazione della giustizia e, ancor prima, alla disa-
mina del rilievo costituzionale dell’accesso alla rete come risorsa indispensabile), per meglio ora mettere 
a fuoco, innanzitutto, le s!de poste dall’avvento dell’intelligenza arti!ciale in punto di regolamentazione, 
nel bilanciamento costituzionale tra l’interesse economico relativo allo sviluppo di  un mercato digitale e 
quello di tutelare i valori democratici e i diritti e le libertà fondamentali degli individui (Caramaschi). Un 
approfondito vaglio sarà, inoltre, svolto sull’impatto che le nuove tecnologie determinano (o potrebbero 
determinare) sulle garanzie costituzionali più direttamente legate all’esercizio della funzione giurisdizio-
nale (Francaviglia). In ultimo l’attenzione sarà portata sulla pervasività dei nuovi strumenti investigativi 

“tecnologici” in quanto capaci di coartare, anche solo indirettamente, la volontà del prevenuto, sì da met-
tere in discussione la garanzia stessa del fondamentale diritto al silenzio.

Un tale prezioso e corale contributo di esperti di vari settori del diritto consente così di !ssare almeno 
due punti fondamentali rispetto al complesso – e tuttora in !eri – percorso di ammodernamento del 

“servizio giustizia”. 
Deve cioè tenersi conto, da un lato, del fatto che sul piano processualistico è a tutt’oggi stato mantenu-

to un “doppio binario” o, se si preferisce, una sorta di “ibridazione” tra cartaceo e digitale e, dall’altro, che 
la stessa ormai traguardata e pressoché integrale digitalizzazione di tutti i processi giurisdizionali può 
considerarsi come un mero step verso il più ambizioso obiettivo dell’impiego dell’intelligenza arti!ciale 

“a supporto” (e, si badi, giammai “in sostituzione”) della macchina giudiziaria.
Quanto al primo versante, può, infatti, osservarsi che la stessa Corte costituzionale ne ha dimostrato 

una piena consapevolezza, tra le altre, nella sentenza n. 96 del 2022. Nel dichiarare l’inammissibilità della 
questione di legittimità costituzionale relativa all’art. 1() c.p.p., nella parte in cui ancora non consentiva 
alle parti o ai difensori di eseguire le noti!cazioni al pubblico ministero mediante posta elettronica cer-
ti!cata (PEC), dava, infatti, atto del mutato quadro normativo nel frattempo intervenuto per a*rontare 
l’emergenza pandemica e ammoniva il legislatore delegato a confermare (come poi e*ettivamente avve-
nuto con l’art. 10, comma 1, del d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 1(0) anche per il futuro la facoltà per il difensore 
di giovarsi di dette modalità telematiche “in coerenza con il dovere costituzionale di assicurare piena 
e*ettività al diritto di difesa, e assieme di superare de!nitivamente l’irragionevole disparità di trattamen-
to tra parte pubblica e privata ravvisata, a ragione, dal giudice rimettente”. Epperò che la digitalizzazione 
non debba costituire una barriera per coloro che avrebbero il diritto di adire l’autorità giurisdizionale 
senza il patrocinio del difensore è stata la stessa Corte di Strasburgo ad a*ermarlo, sottolineando come 
un formalismo eccessivo e/o comunque sproporzionato nell’uso della comunicazione elettronica potreb-
be compromettere la stessa equità del processo oltreché l’accesso alla giustizio, senza al contempo dar 
almeno prova di garantire la certezza del diritto e la buona amministrazione della giustizia (Corte EDU, 
V sez., dec. 9 giugno 2022, n. 1((67/20, Xavier Lucas c. Francia). 
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È noto poi come, al di là delle necessarie clausole codicistiche “di chiusura”, il regime analogico sia sta-
to spesso chiamato a “supplire” i malfunzionamenti e/o i disfunzionamenti “tecnici” del digitale, specie 
nel più recente processo penale telematico, tanto che taluni presidenti di tribunale si sono visti costretti 
addirittura a sospendere l’utilizzo dell’applicativo telematico. Numerose, inoltre, sono le pronunce di 
inammissibilità o irricevibilità pronunciate dalle autorità giurisdizionali per vizi riscontrati nell’impiego 
delle nuove tecnologie e per lo più riconducibili a carenze nella formazione del personale (principalmen-
te avvocati e/o cancellieri e/o comunque soggetti “obbligati” ad avvalersi del digitale).

Ad ogni modo, e venendo al secondo versante, occorre segnalare come il forte impulso alla digita-
lizzazione della giurisdizione, comune per lo più a tutti gli altri ordinamenti (eurounitari e non) specie 
nella fase post-pandemica, sia andato di pari passo, sempre in una prospettiva comparata, con l’imple-
mentazione e la almeno parziale regolamentazione di sistemi di giustizia predittiva e/o comunque basati 
sull’intelligenza arti!ciale. 

Signi!cativa, in tal senso, è, esemplarmente, l’esperienza maturata oltralpe. Con la l. n. 2016-1)21 del 
7 ottobre 2016 (legge per una Repubblica digitale) è stata, infatti, imposta la trasparenza degli algoritmi 
pubblici, o*rendosi così una garanzia contro un possibile fenomeno di “scatola nera” negli usi giudiziari 
dell’intelligenza arti!ciale, mentre con l’ordinanza n. 201,-112( del 12 dicembre 201, (di modi!ca dell’art. 
47 della l. 7,-17 del 6 gennaio 197, relativa all’informatica, ai fascicoli e alle libertà), in modo ancor più 
rigoroso di quanto al proposito disposto nel GDPR, si è stabilito che nessuna decisione giudiziaria che 
comporti una valutazione del comportamento di una persona possa essere basata su un trattamento 
automatizzato di dati personali destinato a valutare determinati aspetti della personalità di tale per-
sona e che, salvo le deroghe esplicitate, nessuna decisione che produca e*etti giuridici che riguardino 
una persona o che incida in modo analogo signi!cativamente sulla stessa possa essere presa basandosi 
unicamente sul trattamento automatizzato dei dati personali, compresa la pro!lazione. E, ancora, con 
la l. n. 2019-222 (di programmazione 201,-2022 e di riforma della giustizia) sono state previste sanzioni 
penali per coloro che, partendo dalle decisioni, raccolgano, analizzino e riutilizzino “i dati di identità dei 
magistrati con lo scopo o l’e*etto di valutare, analizzare, confrontare o prevedere le loro pratiche e*ettive 
o presunte pratiche professionali”.

Parimenti, un importante spunto di ri-essione proviene dalla decisione del primo Senato del Tribu-
nale costituzionale federale tedesco del 16 febbraio 202), con cui è stata dichiarata l’illegittimità costi-
tuzionale di disposizioni contenute nelle leggi di pubblica sicurezza dei Länder Assia e Amburgo, nella 
parte in cui consentivano l’analisi automatizzata di dati personali ai !ni della prevenzione di reati; men-
tre si è giudicato legittimo il ricorso all’analisi automatizzata dei dati archiviati ove questa sia limitata 
allo scopo di prevenire determinati reati e il legislatore abbia de!nito in modo su.cientemente preciso 
i presupposti che giusti!chino tale misura fortemente limitativa dei diritti fondamentali, secondo uno 
scrutinio di proporzionalità “in senso stretto”. 

Tra gli ordinamenti di common law, particolarmente dirimente è, inoltre, l’esperienza maturata nel 
Regno Unito, in ordine, in particolare, al predictive coding, su cui è stata chiamata a pronunciarsi l’Alta 
Corte nel noto caso Pyrrho Investments Limited v MWB Property Limited, ma anche per il fatto che è stata 
pubblicata una guida per i magistrati sull’utilizzo dell’intelligenza arti!ciale (Guidance for Judicial O"ce 
Holders on Use of Arti!cial Intelligence).

In un tale a*astellato quadro regolatorio, sembra collocarsi su una soluzione piuttosto compromis-
soria il legislatore nazionale, dal momento che, con il precipuo intento di dare attuazione/integrazione 
all’AI Act, sta portando avanti i lavori alla proposta di legge A.S. 1146 (al momento in cui si scrive appro-
vata in prima lettura dal Senato il 20 marzo 202( e riapprovata, con modi!cazioni, dalla Camera il 2( 
giugno 202( (A.C. 2)16)). Di particolare interesse è l’art. 1( dell’articolato, integralmente riscritto nell’esa-
me al Senato, il quale si propone di stabilire che, in caso di utilizzo dei sistemi di intelligenza arti!ciale, 
siano sempre riservate al magistrato le decisioni concernenti l’interpretazione e l’applicazione della legge; 
la valutazione dei fatti e delle prove; l’adozione dei provvedimenti, sì da escludersi in qualsiasi misura, se 
non si va errando, il ricorso a forme di giustizia predittiva. È invece espressamente consentito il ricorso 
a sistemi di intelligenza arti!ciale per ciò che riguarda, in particolare, l’organizzazione dei servizi relativi 
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alla giustizia; la sempli!cazione del lavoro giudiziario e le attività amministrative accessorie, oltreché 
(!no alla compiuta attuazione del regolamento europeo sull’intelligenza arti!ciale) l’autorizzazione alla 
sperimentazione e l’impiego dei sistemi di intelligenza arti!ciale negli u.ci giudiziari ordinari in capo al 
Ministero della giustizia. Si tratterebbe, dunque, di un approccio pur sempre antropocentrico alle nuove 
tecnologie che, specie rispetto alle esperienze ordinamentali più sopra richiamate e rispetto allo stesso 
AI Act, parrebbe più rigoroso e restrittivo ma che forse lascerebbe talune “zone grigie”, consentendo un 
allargamento delle maglie delle deroghe in cui parrebbe circoscritto il legittimo ricorso a detti sistemi, 
rimanendo pur sempre in linea, almeno nei pro!li più generali, con il quadro costituzionale ed euronita-
rio in cui lo stesso si andrebbe ad inscrivere. 

Nei contributi che seguono sono pienamente tratteggiati i capisaldi di dette garanzie che, in ogni caso, 
dovrebbero rappresentare un “faro” per il buon esito di una tale (co)regolamentazione, con l’avvertenza 
che il maggior rischio per ogni norma è proprio quella di conservare quella “attualità” che spesso risulta 
particolarmente scivolosa quando si deve “rincorrere” strumenti che nel momento in cui vengono appa-
rentemente imbrigliati dal legislatore paiono rapidamente cadere nell’obsolescenza perché superati da 
sistemi sempre più avanguardisti. 
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1. Cfr. State of Wisconsin c. Loomis, ''1 N.W.(d )49 (Wis. (01,); sul caso v. le considerazioni di S-./01-0- (019, 
p.2)' ss.

(. Su questo caso cfr. M345-0/ (0(0, p. 15 ss.
3. Il tema delle possibili applicazioni (e implicazioni) dell’IA al fenomeno giuridico è indagato ormai da tempo 

e in modo ampio in dottrina; con riferimento al dibattito giuspubblicistico italiano cfr., senza alcuna pretesa 
di completezza; F3b4-99-–D:4;5 (0(4; S5e4p3 (0(4; Ce44- (0(3, p. 39 ss.; P/ll-1-0/ (0(3, p. 410 ss.; L3?:–
M3113b-30- (0(3; M345-4e (0((; D’Al/-3 (0((, p. ,51 ss.; S-./01-0- (0(0; S-./01-0- (019, p. ,3 ss.; 
R:ff/l/2(0(1–3; P3p3 (0((; G4-.3l?- (0((, p. )5 ss.; C-A-534e;e M355e:11- (019, p. 5 ss.; C34le/ (019; 
C/;5305-0/ (019, p. 43 ss.; con speci!co riferimento alla prospettiva giurisdizionale, v. poi L:1-30- (01', p. ')1 
ss.; P3B0/ (0((; N3p/l- (0(0; D/035- (0(0.

4. Proprio su questa forma di IA v. da ultimo D:4;5 (0(4, p. 11 ss.

<=# >++$44*#.$0#2*'4,)?&4*#$#
@'/0)4A#.$00B)'./+)'$

La delega dell’esercizio di funzioni giurisdizionali a 
forme di intelligenza arti!ciale (IA) è una frontiera 
ancora lontana rispetto all’attuale grado di svilup-
po degli ordinamenti giuridici occidentali, specie 
di quelli europei. Tuttavia, essa non è del tutto 
irraggiungibile: alcune esperienze nel mondo – 
come per es. il caso LoomisC o l’iniziativa del gover-
no estone di utilizzare un algoritmo per risolvere 
controversie di valore economico ridottoD – dimo-
strano infatti che l’automatizzazione delle decisio-
ni giurisdizionali (il cosiddetto giudice-automa) 
rappresenti già oggi una possibile evoluzione dei 
sistemi giuridici, inclusi quelli che garantiscono 
un’adeguata protezione al principio dello Stato di 
diritto.

Il tema, com’è ovvio, dischiude un’ampia 
gamma di questioni solo in parte di ordine giu-
ridico-formale, estendendosi anche all’ambito 
tecnico-pratico ed etico-!loso!co. Tali incertezze, 

peraltro, allignano anche con riferimento alle più 
basilari premesse de!nitorie circa il fenomeno 
dell’IA: l’evoluzione di si%atta tecnologia è tal-
mente rapida da rendere facilmente obsolete, e 
comunque imprecise, le analisi portate avanti dalle 
scienze sociali. L’IA, come fenomeno tecnologico, 
non conosce ancora (e non lo conoscerà per molto 
tempo) un periodo di stabilizzazione, risultando 
così per de!nizione sfuggente, ancipite. Le di$col-
tà che tale situazione è in grado di determinare sui 
processi (normativi, giurisprudenziali e dottrinali) 
di formalizzazione del fenomeno sul piano giuridi-
co sono dunque evidentiE.

A tal riguardo, si pensi a titolo di esempio al 
concetto di intelligenza arti!ciale “predittiva”, inte-
sa come quella tecnologia in grado di “calcolare”, 
su base statistico-probabilistica e attraverso la sua 
stessa capacità di autoapprendimento (machine 
learning), lo sviluppo o l’evoluzione di un dato 
fenomenoF. Applicare il concetto in questione (e la 
tecnologia ad esso sottesa) al fenomeno giuridico 
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produce una serie di dilemmi di ordine semanti-
co (e dunque, ai !ni del giurista, sistemico) di non 
poco conto: se, infatti, con il termine “predittività”, 
si fa riferimento alla predicibilità degli esiti appli-
cativi di una determinata forma di IA a una doman-
da o un problema di tipo giuridico (quid iuris?), 
oggetto di studio da parte della scienza giuridica 
sarà la medesima IA e in particolare le modalità 
attraverso le quali essa persegue quel determinato 
scopo (risolvere un problema giuridico); se, invece, 
con il termine in questione, si fa riferimento alla 
predicibilità degli esiti applicativi di una determi-
nata norma giuridica (o di un sistema di norme), 
l’IA diviene solo uno dei possibili strumenti attra-
verso cui conoscere il signi!cato normativo di una 
data disposizione (rispetto a una determinata fatti-
specie concreta), sicché sarà quest’ultimo che resta 
l’oggetto principale dello studio del giurista.

Da questo punto di vista, l’utilizzo dell’IA (e in 
particolare di quella di tipo predittivo) nell’eserci-
zio di funzioni giurisdizionali è un’ipotesi di studio 
peculiare poiché in essa emerge in modo chiaro il 
rischio che le due accezioni di “predittività” cui si 
è fatto cenno siano confuse all’interno di un unico 
piano di analisi. 

Al contrario, si tratta di due concetti, non solo 
– sebbene per ragioni diverse – probabilmente 
irraggiungibili, ma anche radicalmente diversi: da 
un lato, determinati modelli complessi di machine 
learning, in particolare le reti neurali profonde, 
presentano dei meccanismi di funzionamento 
interno del tutto oscuri alla logica umana; dall’al-
tro lato, come si ricorderà anche più avanti, l’idea 
tutta moderna di un diritto perfettamente “calcola-
bile” G, inteso come esito applicativo razionalmente 
prevedibile di un determinato signi!cante norma-
tivo, ha perso molta della sua forza negli ordina-
menti giuridici contemporanei.

A ben vedere, dunque, nelle due accezioni di 
predittività cui si è accennato si riHettono altrettan-
te forme di “oscurità”I, il cui trait d’union (o la cui 

5. Il tema (o, forse, il mito) della calcolabilità del diritto, assai suggestivo, risale alle teorizzazioni di Gottfried 
Wilhelm von Leibniz; per una ricostruzione del suo pensiero e della sua “eredità” nel XIX secolo v. l’ampia rico-
struzione di T4-JJ-30/ (013, p. 105 ss.

,. Il punto, tra gli altri, è colto e tradotto in termini chiarissimi da G4/pp- (0(0, p. ,)9, secondo la quale “Se la 
democrazia è il potere visibile, secondo la famosa espressione di Norberto Bobbio, questi nuovi strumenti ope-
rano invece nell’oscurità e nel segreto degli algoritmi contenuti nei soKware, incomprensibili per i non addetti ai 
lavori e spesso di di$cile accesso, anche perché coperti dalle norme sulla proprietà industriale. […] Veri e pro-
pri poteri invisibili, di fronte ai quali il rischio di quella che è stata de!nita ‘dittatura algoritmica’ si fa e%ettivo”. 

porta d’ingresso nell’esperienza giuridica) potreb-
be essere rappresentato proprio da un utilizzo non 
sorvegliato dell’IA nel momento applicativo della 
legge (e del diritto in generale). 

Considerata dunque la complessità delle que-
stioni che il tema racchiude, in questa sede si ritie-
ne opportuno limitare l’analisi ad alcuni dei pro!li, 
di matrice costituzionale e di natura pregiudiziale, 
che esso pone. Tali aspetti infatti precedono, sul 
piano logico-giuridico, le problematiche ineren-
ti alla “calcolabilità” del diritto nel caso concreto 
mediante l’impiego dell’IA e alla possibilità tecnica 
di una pronuncia “robotica”. Parallelamente, non si 
ritiene neanche di entrare nella questione tecnica, 
a dir poco complessa, del tipo di sistema esperto 
(ruled-based o machine learning, etc.) che si potreb-
be utilizzare per una simile applicazione dell’IA, 
pur nella consapevolezza che tale scelta non sia di 
poco conto. Per il presente lavoro, si assume quindi 
come premessa di lavoro l’idea di un’IA comunque 
in grado di operare un processo di sussunzione di 
una fattispecie concreta all’interno di una astratta, 
attraverso l’elaborazione e l’analisi di grandi quan-
tità di dati normativi, giurisprudenziali e di fatto 
(c.d. big data).

L’indagine, così inquadrata, si focalizzerà sul 
potenziale impatto dell’IA sui principi cardine del 
potere giudiziario sanciti dalla Costituzione italia-
na e sulla misura in cui tale impatto possa essere 
considerato compatibile con essi. Queste prime 
riHessioni si propongono, peraltro, di evidenzia-
re la strati!cazione e l’interdipendenza dei piani 
di analisi (giuridica, tecnica ed etica) che caratte-
rizzano qualsiasi disamina sull’automazione della 
decisione giurisdizionale, anche limitatamente alla 
prospettiva costituzionale qui adottata.

C=# D*-4)4&()*'$E#5,)'2)5)*#/'4,*5*6*,@2*#
$#%&'()*')#+)&,)-.)()*'/0)#

Al !ne di orientarsi in questa complessità concet-
tuale, si reputa opportuno muovere dalle recenti 
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acquisizioni del diritto amministrativo, ambito 
che per primo si è confrontato con lo scenario 
delle decisioni automatizzate, a%rontando alcune 
delle questioni di compatibilità costituzionale che 
esso solleva. Non è casuale, infatti, che il dibatti-
to costituzionalistico sul temaL – sorto in una fase 
!siologicamente priva di una legislazione e di una 
giurisprudenza speci!camente dedicate – abbia 
tratto alimento, almeno inizialmente, proprio da 
quella esperienza settoriale, ma “contigua”.

Per riassumere, nel diritto amministrativo sono 
emersi principî – di matrice prevalentemente pre-
toria, giacché necessitati dagli odierni processi di 
digital enhancement delle pubbliche amministra-
zioni, ad oggi, non puntualmente disciplinati dalla 
legge – riguardanti la cosiddetta “amministrazione 
algoritmica”, la sua !sionomia e in particolare il 
regime delle tutele giurisdizionali nei confronti dei 
provvedimenti da essa adottati. L’obiettivo prima-
rio di quella giurisprudenza, lo si intuisce subito, è 
assicurare che questa modalità operativa della PA 
sia conforme a quei principî costituzionali (lega-
lità, buon andamento, imparzialità, eguaglianza) e 
legislativi (giusto procedimento, trasparenza, tem-
pestività, proporzionalità) che guidano la gestione 
degli interessi pubblici, garantendo al contempo 
tutele procedurali e giurisdizionali (artt. (4, 103, 
113 Cost.) ai cittadini interessati da provvedimenti 
amministrativi algoritmici: del resto, la vera s!da 
posta dall’IA in quell’ambito è consistita (e consiste 
tuttora) nel rendere e%ettivi tali principî e garanzie 
rispetto a procedure amministrative che sono state 

). Per tale dibattito v. supra nota 3.
'. Il riferimento è alle seguenti pronunce del Giudice amministrativo (tutte consultabili su giustizia-amministra-

tiva.it): T.A.R. Lazio, Roma, sez. III-bis, sent. nn. 3),9/(01), 9(()/(01', 109,4/(019, nonché Cons. St., sentt. ' 
aprile (019, n. (()0, 13 dicembre (019 n. '4)(/(019 e 4 febbraio (0(0, n. ''1.

9. Così S-./01-0- (0(0, p. 3.
10. Cfr. Regolamento (UE) (01,/,)9; in particolare, sull’art. (( cit. v. le considerazioni di M345-4e (0((, p. 419 ss.
11. Su questi principî v. la ricostruzione, e%ettuata alla luce della citata giurisprudenza amministrativa, di S-./01--

0- (0(0, p. 19 ss., il quale enuclea dai medesimi una complessiva “constitutional rule of technology”; l’A., peraltro, 
osserva che, in questa materia, il diritto giurisprudenziale italiano ha fatto “un uso dei principi costituzionali 
nazionali e della Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo, molto più stringente della normativa espressa dal 
GDPR” (p. (9). Cfr. poi C34l/0- (0(0, p. ()3 ss.

1(. Al riguardo sia consentito rinviare a F43013A-Jl-3 (0(4, p. 114 ss.
13. Né i problemi posti dal pro!lo teorico di cui si discute nel testo sembrano essere totalmente risolti dai contenuti 

del più recente Regolamento (UE) (0(4/1,'9 sull’intelligenza arti!ciale (c.d. AI Act), il quale, pur nell’ambito di 
un approccio “risk based” – incentrato principalmente sulle attività interessate dall’impiego di tale tecnologia e 

automatizzate dalla PA nel silenzio del legislatore 
su quello speci!co pro!lo. 

Benché con vistose oscillazioniM, la giustizia 
amministrativa ha tentato di de!nire questo feno-
meno – inteso correttamente, in dottrina, come 

“una mutazione cognitiva e antropologica [che] 
genera una nuova forma di ‘potere’”N –, alla luce dei 
principî citati e delle norme sovranazionali allora 
vigenti (id est il solo art. (( GDPRCO), individuando 
alcune imprescindibili condizioni di compatibilità 
costituzionale (e di legalità) dell’amministrazione 
digitale algoritmica, quali: (i) la conoscibilità ex 
ante dell’utilizzo di strumenti di IA (e delle logiche 
interne a quest’ultimo) da parte del destinatario 
del provvedimento automatizzato, (ii) la necessi-
tà di prevedere un intervento umano, anche solo 
correttivo, nell’ambito del processo decisiona-
le (“human in the loop”), (iii) la comprensibilità 
umana della motivazione del provvedimento così 
determinato, e (iv) la tutela del principio di non 
discriminazione nella conformazione degli inte-
ressi curati dall’amministrazioneCC. 

In questo quadro stupisce, però, la mancata 
esplicita analisi, da parte del giudice amministra-
tivo, del rapporto tra amministrazione algoritmi-
ca e principio di legalità sostanziale, specialmente 
riguardo ai requisiti che la norma di legge dovreb-
be soddisfare per autorizzare la PA a utilizzare for-
me di IA in sostituzione dell’azione umana. Come 
si è tentato di argomentare altroveCD, questa reti-
cenza del giudice amministrativo potrebbe celare 
la sua consapevolezza circa l’attuale mancanza di 
solide basi legislative nazionaliCE che prevedano 
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un’attribuzione generale di tale potere alla PA 
(ammesso e non concesso che quest’ultima sia suf-
!ciente allo scopo, in luogo di una puntuale previ-
sione di legge per ogni singola funzione delegata 
alle macchineCF), con tutte le eventuali conseguen-
ze del caso in ordine al perimetro della sua giuri-
sdizione rispetto a tali fenomeni.

Tuttavia, come evidenziato dagli studiosi del 
diritto amministrativo, è proprio il principio di 
legalità che potrebbe – più di altri – sottendere un 
principio antropomor!co (o di preferenza per l’in-
tervento umano), in base al quale “il conferimento 
di potere decisionale a un certo apparato implic[a] 
la riferibilità a un atto intenzionale umano se non 
diversamente stabilito”CG. Questo principio, seb-
bene non esplicitato sul piano normativo, sarebbe 
infatti sempre implicitamente presente “nei discor-
si del diritto amministrativo”, intesi come “il con-
testo istituzionale di riferimento condiviso dagli 
operatori – legislatori, funzionari, cittadini – di 
quel linguaggio normativo”.

Ora, quanto brevemente ripercorso in relazione 
alla giurisprudenza amministrativa e al dibattito 
accademico sulle decisioni amministrative auto-
matizzate si ritiene possa essere impiegato, con i 
dovuti adattamenti, per analizzare il tema delle 
decisioni giurisdizionali algoritmiche e per solle-
vare alcune domande di ricerca: quale sarebbe il 
fondamento – ancor prima che legale – costitu-
zionale di una simile scelta? E, preliminarmente, è 
necessario un tale fondamento? Inoltre, le norme 
costituzionali che attribuiscono il potere giuri-
sdizionale alla magistratura contemplano anch’es-
se un principio “antropomor!co” o comunque 
una preferenza per l’intervento umano? In!ne, i 
principî precedentemente illustrati, volti a garan-
tire un’amministrazione algoritmica “costituzio-
nalmente orientata”, sono estendibili per analogia 
a un’automatizzazione algoritmica delle funzioni 

non tanto sui soggetti che la utilizzano (nei confronti di terzi) –, muove comunque verso un irrobustimento 
delle garanzie dei diritti fondamenti coinvolti o interessati da processi decisionali automatizzati di pertinenza di 
pubblici poteri, e più precisamente di quei principî già individuati dal giudice amministrativo in Italia e costi-
tuenti diretta espressione dello Stato di diritto costituzionale (imparzialità, eguaglianza, obbligo di motivazione, 
trasparenza, ecc.).

14. Su questi aspetti, e sul tema in generale, cfr. l’analisi di C-A-534e;e M355e:11- (019.
15. Ivi, pp. (1-((.
1,. Né, nella Costituzione repubblicana, è appena il caso di notarlo, si rinviene in capo al corpo magistratuale – né 

sembra possibile attribuirgli – alcun potere (para-normativo) di delegare a una macchina l’applicazione della 
legge. 

giurisdizionali e su$cienti a rendere quest’ultima 
un’evoluzione compatibile con la Costituzione?

Le questioni che ci siamo posti rivelano come 
l’idea di una giustizia gestita da robot sollevi pro-
blematiche considerevoli, di ordine giuridico e 
costituzionale in primis, che precedono le pur 
complesse s!de tecniche. 

Nel merito, si potrebbe obiettare che le norme 
costituzionali, essendo il risultato di un proces-
so politico, sono suscettibili di modi!ca e che si 
potrebbe quindi risolvere le questioni accennate 
attraverso una revisione del vigente assetto costi-
tuzionale. Tuttavia, questa prospettiva rischia di 
non tenere in debita considerazione alcuni limiti 
intrinseci e strutturali del ruolo della giurisdizio-
ne all’interno dello Stato costituzionale, limiti che 
non sarebbero superabili neanche mediante una 
revisione della Costituzione.

Analizzando da vicino le domande preceden-
temente formulate, si cercherà di argomentare 
quest’ultimo punto.

Per quanto concerne l’esistenza e la necessità 
di un fondamento legale e costituzionale per una 
giustizia algoritmica (o “robotica”), le prime due 
domande poste hanno una funzione chiaramente 
retorica: una qualche forma di “copertura costitu-
zionale” del potere di delegare a un algoritmo la 
risoluzione di una controversia giuridica con auto-
rità di giudicato è infatti imprescindibile in quanto 
inerente a una funzione fondamentale dello Stato 
e potenzialmente idonea a incidere sull’e%ettività 
della tutela dei diritti soggettivi e degli interessi 
legittimi (e, quindi, sulla stessa forma di Stato); 
ciononostante, tale copertura si presenta al con-
tempo di$cilmente realizzabile, stante le evidenti 
di$coltà – teoriche e pratiche – di considerare un 
algoritmo come un centro di imputazione di situa-
zioni giuridiche soggettive, tra cui la titolarità di 
funzioni, poteri, facoltà e responsabilitàCI.
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In relazione a quest’ultimo punto, si osserva 
infatti che proprio il principio costituzionale dell’e-
sclusiva soggezione del giudice alla legge (art. 101 
Cost.) postula un rapporto diretto tra il giudice 
e la norma, che non ammette l’interposizione di 
elementi esterni o meccanici capaci di sostituire, 
anche parzialmente, l’elemento umano nel pro-
cesso di applicazione del dirittoCL. In tal senso, si 
potrebbe a%ermare che il legame tra giudice e leg-
ge sia immediato e reciproco: se il primo è soggetto 
unicamente alla seconda, si deve osservare come 
quest’ultima, per essere validamente applicata, 
necessiti del secondo, e più precisamente della sua 
natura umana. 

Del resto, la natura umana del giudice – e quin-
di l’idoneità di quest’ultimo ad essere a sua volta 
un soggetto giuridico – non solo costituisce il pre-
supposto logico dei requisiti costituzionali del-
la terzietà e indipendenza, ma conferisce altresì 
concretezza al particolare regime di responsabilità 
giuridica che discende dall’esercizio della funzione 
giurisdizionale (come del resto, e più in generale, 
è a%ermato, per qualsiasi altra funzione pubblica, 
dall’art. (' Cost.). 

Un accesso dei cittadini alla giustizia a$dato 
esclusivamente a tecnologie intelligenti – e quindi 
privo della mediazione di un corpo di magistrati 

“in carne e ossa” – non solo non garantirebbe ex se 
maggiore e$cienza o terzietà, ma anzi rappresen-
terebbe un !ltro strutturalmente incline a rendere 
opachi sia i percorsi argomentativi della decisio-
ne automatizzata, sia i soggetti cui attribuirne la 
responsabilità. Rispetto a tale prospettiva, l’art. 101 
Cost. appare dunque come un limite invalicabile.

1). Al riguardo cfr. F4/;-0- 19)), p. 99 secondo il quale “lo stesso interprete è innestato nell’organismo storico 
dell’ordinamento, e rappresenta anzi un elemento funzionale della sua logica obbiettiva, a cui non è concepibile 
che si possa opporre una logica soggettiva diversa dell’interprete stesso; quella del giudice è, infatti, un’azione 
obbiettivata, che si intesse con le altre nel procedimento, e che fa da tramite fra la struttura della norma legisla-
tiva (l’azione come fu obbiettivata ed esemplata dalla legge) e le nuove azioni che ne conseguiranno”. 

1'. Il tema dell’evoluzione della legge, ovvero della possibilità di una sua interpretazione evolutiva, è risalente; per 
esso si v. il contrasto dottrinario tra Be55- 1949, p. 34 ss., il quale ammetteva tale possibilità per la legge e R/.3-
0/ 194)/(013, p. )01 ss., il quale, invece, riferiva tale eventualità all’ordinamento in sé considerato.

19. Su questo pro!lo v. le considerazioni di P3B0/ (0((, p. ((3 ss.; in ambito penale il tema dell’apprezzamento da 
parte del giudice del materiale probatorio (che, di norma, si forma in contraddittorio fra le parti e nel corso del 
dibattimento) è ancora più delicato giacché risulta strettamente connesso al superamento di quel ragionevole 
dubbio, solo oltre il quale è possibile giudicare l’imputato colpevole dei reati ascrittigli (v. artt. 19(, 533, 54,, 
co. 1, ,0, c.p.p.); su quest’ultimo punto v. le considerazioni di C34l-99- (01', p. 5, secondo il quale è proprio 
quella connessione tra l’autonomia valutativa del giudice penale e le regole processuali per la ricostruzione 

Se quanto osservato ben può rappresentare una 
risposta ai primi due quesiti che più sopra si sono 
sollevati, occorre ora so%ermarsi sul terzo, che d’al-
tro canto è logicamente connesso ai precedenti.

Al riguardo, è da osservare come il testo costitu-
zionale presenti numerosi indizi di una concezio-
ne intrinsecamente “antropomorfa” delle funzioni 
giurisdizionali: dalla possibilità che cittadini ester-
ni al corpo magistratuale partecipino all’attività 
giudiziaria di determinate sezioni degli u$ci giu-
diziari (art. 10( Cost.), alle garanzie di difesa accor-
date al singolo magistrato in alcuni procedimenti 
davanti al CSM (art. 10) Cost.), !no alla previsione 
che le nomine dei magistrati avvengano per con-
corso (art. 10, Cost.). 

Ma tale preferenza per l’elemento umano non 
dipende unicamente dalle modalità di accesso 
alla professione di magistrato e dalla tipologia di 
responsabilità connesse al suo svolgimento. Sem-
bra infatti possibile a%ermare che il principio di 
esclusiva soggezione del giudice alla legge presup-
ponga la natura umana del magistrato come ele-
mento imprescindibile (sebbene spesso dato per 
scontato) della stessa attività interpretativa – sia 
del diritto che dei fatti – che esso è chiamato a 
compiere nell’ambito di un giudizio, specie allor-
ché il caso controverso richieda all’ordinamento 
giuridico una risposta di carattere “evolutivo”CM. Si 
pensi, a titolo di semplice riscontro sistematico, a 
quelle disposizioni contenute nei codici di proce-
dura che collegano la natura umana del magistrato 
alla dinamica processuale stessa, laddove la valu-
tazione delle prove nel rito civile – così come del 
comportamento delle parti – è ancorata al cano-
ne del “prudente apprezzamento” (art. 11, c.p.c.)CN. 
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Sarebbe ipotizzabile adattare questo elemento fon-
damentale della concreta dinamica del processo 
civile a un processo giurisdizionale integralmente 
automatizzato?

Proprio disposizioni di carattere processuale 
come l’art. 11, c.p.c., al pari delle altre norme costi-
tuzionali precedentemente richiamate, esprimono 

– per quanto indirettamente – un chiaro principio 
antropomor!co, analogo a quello che, con riferi-
mento alle pubbliche amministrazioni, deriva dal 
principio di legalità, e tuttavia diverso per intensità 
e rigoreDO. Rispetto a quanto riscontrato nell’ambito 
della c.d. amministrazione algoritmica, la declina-
zione costituzionale del principio antropomor!co 
in relazione alle funzioni giurisdizionali non pare, 
infatti, ammettere deroghe o “aperture condizio-
nate”; in base al principio in parola, il potere di 
applicare la legge pertiene unicamente a un giudi-
ce-persona !sica, designato secondo i meccanismi 
e le garanzie previste dalla Carta costituzionale (di 
cui agli articoli (5, 101, 10) e 10' della Costituzio-
ne), escludendo qualsiasi interferenza decisiva (o 
sostituzione) da parte di macchine o altri apparati, 
né l’applicazione all’organizzazione delle funzioni 

del caso in giudizio che garantiscono “la giustizia della decisione penale, cioè la sua aderenza sia alle particola-
rità del caso sia alle aspettative di garanzia dell’imputato”; nonché v. Q:3554/1/l/ (019, p. 1)4'. Il pro!lo di 
cui discute nel testo si presenta, peraltro, anche per l’applicazione di quelle norme (processuali e non) che fanno 
riferimento a concetti astratti o generali (per es., il buon costume), rimessi spesso alla sensibilità del giudicante; 
su quest’ultimo pro!lo cfr. De Re09-; (019, p. 14).

(0. Vale peraltro notare come, nell’ambito degli studi amministrativistici, esistano anche letture particolarmen-
te rigorose del principio antropomor!co o di preferenza dell’intervento umano, tali da concepire una vera e 
propria “riserva di umanità”. Per quest’ultimo concetto v. G3ll/0e (0(3, spec. pp. 3'-,,, secondo il quale la 
sfera di azione della PA è “inderogabilmente sottratta all’automazione e riservata all’uomo” e ciò si traduce in 
un divieto di rango super-primario “di prevedere modalità di esercizio della capacità autoritativa totalmente 
automatizzate”. Non è questa la sede per entrare nel merito di questa teoria, che appare fondata su di una lettura 
assolutizzante del principio di preferenza antropica che non sembra del tutto rispondente a una lettura attua-
lizzata del quadro normativo costituzionale relativo alla P.A.; per un concezione diversa di riserva di umanità, 
parzialmente coincidente con quella di legge, sia consentito rinviare alle argomentazioni espresse in F43013A--
Jl-3 (0(4, pp. 1(3-1(4; sul medesimo tema cfr. anche le considerazioni di C3;/035/ (019, p. 1)) ss., spec. p. 1'0. 

(1. Principî, peraltro, parzialmente coincidenti con quelli sanciti, in via generale, dal c.d. Ai Act, oltreché con quelli 
elaborati ancor prima dalla Commissione europea per l’e$cienza della Giustizia (CEPEJ) nell’ambito dell’ado-
zione della “Carta etica europea sull’utilizzo dell’intelligenza arti!ciale nei sistemi giudiziari”, del 3 dicembre 
(01'.

((. Sul tema, colossale, dell’interpretazione v. le classiche pagine di Be55- 1949, p. 3 ss., secondo il quale “l’in-
terpretazione che interessa il diritto è un’attività volta a riconoscere e a ricostruire il signi!cato da attribuire, 
nell’orbita di un ordine giuridico, a forme rappresentative, che sono fonti di valutazioni giuridiche, o che di 
si%atte valutazioni costituiscono l’oggetto. […] il problema che caratterizza questo tipo di interpretazione è il 
problema dell’intendere per agire o, comunque, per decidere”. Il rapporto tra attività interpretativa e funzione 
giurisdizionale si fa, peraltro, più intenso laddove si accede all’impostazione kelseniana che arriva a fondere i 

giurisdizionali dei principî precedentemente 
richiamati per la c.d. amministrazione algoritmica 
sembra rappresentare elemento su$ciente a con-
sentire di aggirare i limiti che (implicitamente) 
emergono dal testo costituzionaleDC.
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Alla luce di quanto sin qui osservato, ci si può ren-
dere conto di come il tema dell’impiego dell’IA 
nell’ambito delle funzioni giurisdizionali possa 
impattare non solo sul ruolo del giudice, ma viep-
più sull’esercizio in sé della funzione giurisdiziona-
le e segnatamente sull’attività interpretativa, che di 
quest’ultima rappresenta uno dei principali vettori.

Da questa prospettiva, l’avanzamento tecnolo-
gico in materia di IA ha avuto il merito di gettare 
una nuova luce su importanti e risalenti proble-
mi teorico-giuridici, spingendoci a riHettere sul 
signi!cato profondo di alcuni concetti fondamen-
tali dell’attività giurisdizionale, e in particolare su 
quello di “interpretazione giuridica”DD. Non solo, 
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esso richiama anche il distinto problema – chia-
ramente connesso a quello della natura e dei limiti 
dell’attività interpretativa – del tasso di razionalità 
(o di certezzaDE) che dovrebbe caratterizzare l’e-
sperienza giuridica nell’attuale contesto storico e 
socio-economico. 

In altre parole, la s!da dell’IA, o%rendo una 
nuova prospettiva sulla distinzione tra disposi-
zione e normaDF (o, più precisamente, tra norma 
generale e quella applicata al caso speci!co), tocca 
senz’altro il rapporto tra il giudice e la legge, con 
evidenti implicazioni sugli archetipi classici del 
costituzionalismo liberale, tra cui spicca la separa-
zione dei poteri e la persistente tensione tra potere 
legislativo e potere giudiziario. Proprio a quest’ul-
timo riguardo, vale peraltro ricordare come pro-
prio il rapporto tra legislazione e giurisdizione sia 
stato oggetto di un intenso, e assai longevo, dibat-
tito costituzionalistico, il quale si è inevitabilmente 
focalizzato sul ruolo del giudice, e in particolare 
sull’interpretazione giuridica operata da questiDG. 

Tuttavia si deve escludere che il tema dell’in-
telligenza arti!ciale in ambito giuridico impatti 
in modo diretto su tale dibattito (e sul problema 
teorico-giuridico che ne è oggetto). In realtà, i due 
piani speculativi, sebbene capaci di inHuenzarsi 
a vicenda, seguono percorsi paralleli, basando-
si su presupposti radicalmente di%erenti proprio 

due concetti e a tradurre l’interpretazione giudiziale in un “giudizio prescrittivo” e, dunque, in norma del caso 
concreto (né vera, né falsa, ma solo valida o invalida alla luce del livello normativo superiore): così per Kel;e0 
19,0/19,,, p. 3'), secondo il quale “nell’applicazione del diritto da parte di un organo giuridico l’interpretazione 
teorica del diritto da applicare si collega con un atto di volontà, in cui l’organo incaricato dell’applicazione del 
diritto compie una scelta fra le possibilità rilevate dall’interpretazione teorica. Con quest’atto o si produce una 
norma di grado inferiore o si esegue un atto coercitivo previsto dalla norma da applicare. Grazie a quest’atto 
di volontà, l’interpretazione giuridica dell’organo che applica il diritto si distingue da ogni altra interpretazione, 
particolarmente dall’interpretazione del diritto da parte della scienza giuridica”. I problemi teorici e de!nitori 
dell’interpretazione giuridica (e delle sue diverse tipologie-metodologie) sono molteplici e vastissima è la lette-
ratura in argomento; al riguardo, senza pretesa di completezza e con riferimento al dibattito costituzionalistico 
più recente, si v. per tutti le (parzialmente) diverse impostazioni di M/?:J0/ (01(, e di P31e (001, p. 3' ss.

(3. Sul punto v. da ultimo le considerazioni di L:1-30- (0(3, passim.
(4. Si tratta di una distinzione classica della dottrina costituzionalistica italiana che si deve, com’è noto, a C4-;3f:l-

l- 19,4, p. 195 ss.
(5. Si tratta di una discussione ancora aperta, nell’ambito della quale sono emerse diverse letture del problema, a 

seconda che si riconosca o meno una certa autonomia creativa al giudice nell’individuare il signi!cato norma-
tivo da applicare al caso concreto. Non essendo questa la sede per entrare in tale impegnativo dibattito, cfr., per 
tutti, le diverse posizioni, rispettivamente, di P-0ell- (01,, p. ' ss., P-0ell- (019, p. 549 ss., L:1-30- (01,, p. 391, 
spec. p. 401 ss., nonché L:1-30- (0(3, spec. p. 1,1 ss.

(,. Sul concetto di precomprensione il riferimento obbligatorio è a G3?3.e4 19,0/(000, p. 551 ss.

con riferimento al soggetto che deve (o dovreb-
be) interpretare il diritto: da un lato un giudice in 
carne e ossa, dall’altro una forma di intelligenza 
arti!ciale. 

Ne consegue che le problematiche legate allo 
spazio da riconoscere al fattore ermeneutico della 
precomprensioneDI nell’ambito dell’interpretazio-
ne del diritto da parte del giudice-persona devono 
essere riformulate, in questo diverso contesto, come 
interrogativi sulle scelte (indirettamente ermeneu-
tiche) da compiere nella progettazione dell’intelli-
genza arti!ciale destinata al calcolo decisionale, o, 
ancora più a monte, sulla natura dell’intelligenza e 
dei processi logici richiesti dalla Costituzione non 
solo per l’esercizio delle funzioni giurisdizionali, 
ma per la garanzia di quanto in essa previsto. Ed 
è proprio quest’ultimo pro!lo che dischiude un’ul-
teriore orizzonte di analisi, concernente la stessa 
interpretazione costituzionale.
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L’analisi dei limiti dell’IA in ordine al compimento 
di attività giurisdizionali, e segnatamente di quella 
interpretativa, !nisce per investire pro!li di natura 
strettamente costituzionale laddove si ponga men-
te alle ben note dinamiche involutive che, negli 
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ultimi decenni, stanno caratterizzando la produ-
zione normativa all’interno dello Stato costituzio-
nale: sebbene il fenomeno della “crisi della legge” 
abbia origini risalenti e assunto molteplici accezio-
ni e sfumatureDL, oggi si è certamente di fronte a un 
ulteriore processo di deterioramento del paradig-
ma legale, tale da rendere sempre più importante 
il momento interpretativo e di ricostruzione dei 
materiali normativi rispetto al caso di specie.

Muovendo dalla concezione kelseniana che 
invita a “evitare con la massima cura possibile la 
!nzione secondo cui una norma giuridica ammet-
te sempre e soltanto un’interpretazione, quella 
‘esatta’ (richtig)”DM, è stato dunque lucidamente 
ricordato che, in un contesto ordinamentale di 
questo tipo, l’obbiettivo del giudice non può essere 
quello di cogliere (e a%ermare) una “verità”, eter-
na e immutabile, dell’ordinamento giuridico, ma 
quello – forse più limitato, ma anche più concreto 

– di “prestare collaborazione a$nché il signi!cato 
del diritto fondamentale cessi di essere controver-
so” (Corte cost., sent. n. 49/(015)DN. E, per quanto 
possa sembrare paradossale, proprio questa colla-
borazione si nutre, tra gli altri elementi, della capa-
cità del singolo giudice di interrogarsi sulla portata 
normativa della legge che è chiamato ad applicare 
al caso concreto, soprattutto in relazione alla sua 
conformità alla Costituzione; una capacità che non 
sembra caratterizzare i modelli di IA, persino di 
quelli più complessi e ra$nati. 

Questi ultimi, infatti, operano sulla base di 
processi non sempre accessibili alla logica uma-
na e comunque risultano “leibnizianamente” 
orientati – su fondamenti statistici o probabili-
stici – a individuare, in ogni circostanza, un’u-
nica soluzione “corretta” o “esatta” rispetto al 
caso speci!co (“calcolata” sulla base dei dati di 
cui la macchina dispone). La problematizzazio-
ne dubitativa e dialettica del caso concreto (“to 
argue a case”), che precede la sua risoluzione 
(“to solve a case”) e che può persino portare alla 
sospensione dell’attività giurisdizionale (per es., 
per sollevare incidenti processuali di natura pre-
giudiziale, quale è quello di costituzionalità del-
la norma di legge rilevante), rappresenta invece 

(). Di tale circostanza ce ne dà un saggio signi!cativo P-0ell- (019, p. 55(.
('. Così Kel;e0 19,0/19,,, p. (',.
(9. Valorizza questa pronuncia nel senso indicato nel testo P-0ell- (019, p. 55' ss.
30. Ibidem.

una eventualità propria e tipica della mente uma-
na, come tale insostituibile nella logica applicati-
va della stessa Costituzione. 

Del resto, questa “abilità” dell’intelligenza 
umana di dubitare, quale elemento essenziale del 
processo ermeneutico nell’ambito dello Stato costi-
tuzionale, non solo costituisce la migliore confu-
tazione dell’esistenza di un’unica norma “corretta” 
(e quindi “vera”) per il caso di specie, ma trova 
altresì un riscontro indiretto ma signi!cativo nella 
stessa previsione costituzionale in base alla quale 
ogni provvedimento giurisdizionale deve esse-
re motivato (art. 111, co. ,, Cost.): proprio perché 
un’interpretazione “corretta” (rectius: “vera”) è 
gnoseologicamente inattingibile, ciò che può real-
mente essere oggetto di veri!ca – ai !ni sia della 
legittimità della decisione, sia della sua legittima-
zione/accettazione da parte dei consociati – è solo 

“l’adeguatezza del ragionamento”EO svolto dall’orga-
no giudicante rispetto alle premesse (di fatto e di 
diritto) o%erte dal caso concreto e tale controllo 
passa necessariamente per la motivazione espressa 
(e comprensibile) del provvedimento giurisdizio-
nale quale luogo dove poter ricostruire ex post la 
logica della decisione presa. 

Da questa prospettiva, abbandonare l’idea che 
la certezza del diritto coincida unicamente con la 
certezza della legge rappresenta, allora, un passag-
gio teorico cruciale per comprendere il perché la 
Costituzione repubblicana abbia declinato, in rela-
zione al potere giudiziario, il suddetto principio 
antropomor!co in modo così rigoroso. Tale impo-
stazione risulta, infatti, strettamente funzionale al 
corretto sviluppo degli assetti interpretativi della 
Costituzione stessa e in particolare di quelli con-
cernenti i diritti fondamentali. 

Infatti, in un modello di controllo di costituzio-
nalità accentrato, tale progresso non può ignorare 
gli sviluppi interpretativi che, grazie al meccani-
smo della questione incidentale, provengono dai 
singoli magistrati e che dipendono strettamente 
dalla loro abilità di dubitare, alla luce dei dettami 
costituzionali, dell’adeguatezza di un’interpretazio-
ne che, attraverso la legge, sono tenuti ad applicare 
al caso concreto. In altre parole, proprio il “dubbio 
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interpretativo”, innescando percorsi argomentativi 
inediti, non solo consente al giudice di adeguare le 
risposte dell’ordinamento al caso di specie, ma per-
mette allo stesso giudice costituzionale di trovare 
nuovi assetti interpretativi, anche di tipo evolutivo, 
con riguardo al testo della Costituzione, onde mas-
simizzarne la precettività.

Se questa analisi è corretta, è allora possibile 
ricollegare le ragioni profonde di questo approc-
cio antropomor!co del costituente in relazione 
al potere giudiziario alla tensione – sottaciuta 
dalla Costituzione ma in essa immanente – tra la 
naturale incertezza della legge (o meglio: dei suoi 
risultati applicativi) e l’esigenza di garantire un 
certo grado di certezza del diritto, intesa quest’ul-
tima non come immutabilità statica dell’ordina-
mento giuridico, bensì nel preciso signi!cato di 

“una primaria esigenza di diritto costituzionale 
che sia raggiunto uno stabile assetto interpretati-
vo sui diritti fondamentali” (così Corte cost., sent. 
cit.). 

In questo contesto, emergono dunque con par-
ticolare nitore tutti i limiti di una delega integrale 
di funzioni giurisdizionali a forme di intelligenza 
arti!ciale: il primo e decisivo ordine di problemi, 
infatti, attiene proprio alla di$coltà di mantene-
re intatte quelle dinamiche evolutive e di garanzia 
costituzionale, tipiche dello Stato costituzionale 
(specie per gli ordinamenti di c.d. civil law), che si 
celano dietro l’attività interpretativa di ogni singo-
lo giudice.

Solo la mente umana, al momento, è in grado 
di garantire la possibilità di interpretazioni ade-
guatrici o evolutive (dell’ordinamento giuridico 
e della Costituzione), mentre l’IA, essendo lette-
ralmente costruita su asset di dati riguardanti il 
passato (ed essendo concepita per apprendere 

31. In questa sede non si ritiene necessario richiamare (dandoli per scontato) i molteplici limiti tecnici che oggi 
ancora si frappongono a un modello di IA che sia in grado di risolvere una questione giuridica senza tuttavia 
tradurla in una mera “prospettiva statistica”, ottenuta sulla base di un’analisi sintattica dei testi giurisprudenziali 
e normativi inseriti nell’algoritmo. Sul punto sia consentito rinviare a F43013A-Jl-3–L3 PeJ03 (0(4, p. 1'1 ss.

3(. Al riguardo, cfr. L:1-30- (01', p. ',, secondo il quale l’evoluzione degli indirizzi giurisprudenziali risponde “ai 
bisogni umani regolando rapporti corrispondentemente alle esigenze sociali del momento storico”. Dello stesso 
avviso è S1-3113 (0(3, p. ' secondo il quale quello in esame rappresenterebbe “uno dei tanti paradossi dell’in-
novazione tecnologica, la quale – consacrando che la legge si fonda ormai più sulla quantitas anteatta, piuttosto 
che sull’auctoritas – diverrebbe un formidabile araldo della conservazione e del ra%orzamento delle tendenze 
maggioritarie. Si realizzerebbe per tale via una sorta di pietri!cazione del tempo attraverso l’a%ermazione di 
un tempo virtuale che, per predire il futuro possibile, nel presente valorizza il passato, ra%orzando l’ideologia a 
scapito della utopia, ovvero del futuro stesso”.

solo sulla base di essi)EC, risulta strutturalmente 
orientata in modo retrospettivo: ogni possibi-
le soluzione avrà come modello solo precedenti 
decisioni, con un evidente e%etto di irrigidimento 
e di impoverimento del c.d. diritto vivente (inteso 
quest’ultimo in senso lato)ED.

Non solo. Tale e%etto di “pietri!cazione” dell’or-
dinamento si coniuga con i concorrenti rischi –già 
evidenziati nella giurisprudenza amministrativa 
più sopra richiamata – di incomprensibilità delle 
motivazioni della decisione algoritmica, specie sul 
piano della veri!cabilità del percorso logico segui-
to dalla macchina e dell’adeguatezza di questo al 
caso di specie, con evidente sovvertimento di quel-
la logica costituzionale cui il concreto funziona-
mento del potere giudiziario deve sottendere e di 
cui più sopra si è fatto cenno.

Da questa angolazione, diviene allora chiaro 
come la questione della pronuncia giurisdizionale 
algoritmica non sia facilmente gestibile in prospet-
tiva futura da un legislatore costituzionale, poiché 
una sua introduzione sul piano del diritto costitu-
zionale positivo inHuenzerebbe non tanto il modo 
di operare della magistratura, quanto il suo ruolo e 
la sua funzione all’interno dello Stato costituziona-
le, specialmente in relazione all’e%ettivo funziona-
mento del giudizio di costituzionalità delle leggi. Si 
tratterebbe di un’operazione più vicina a una vera 
e propria palingenesi costituzionale – suscettibi-
le di interessare, forse, gli stessi principî supremi 
dell’ordinamento costituzionale – che a una sem-
plice modi!ca tecnica, con esiti dubbi riguardo alla 
conservazione di un’interpretazione dei diritti fon-
damentali che, pur stabile, permetta una sua !sio-
logica evoluzione attraverso il sindacato accentrato 
di costituzionalità.
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Quelle !nora delineate costituiscono le prime dif-
!coltà di ordine strettamente costituzionale che la 
decisione robotica pare innescare, cui si devono 
aggiungere quelle derivanti dal più ampio conte-
sto dell’integrazione dell’ordinamento interno con 
la sfera sovranazionale e che si focalizzano, tra 
gli altri pro!li, sulla imprescindibile trasparenza 

“interna” dell’algoritmo cui verrebbero demanda-
te funzioni giurisdizionali, sulla intellegibilità dei 
relativi provvedimenti decisori da parte dei sogget-
ti destinatari e sulla salvaguardia della riservatezza 
nella gestione ed elaborazione automatizzata di 
dati giudiziari.

Al netto di ciò, però, sarebbe miope e irre-
alistico negare qualsiasi bene!cio da un utiliz-
zo accorto dell’intelligenza arti!ciale in alcune 
fasi del lavoro del giudice, specie quelle di tipo 
istruttorio: rispetto a contenziosi particolarmen-
te complessi (sia sotto il pro!lo fattuale, che giu-
ridico) sul giudice-persona grava, infatti, un non 
secondario onere di ordinare e gestire rilevan-
ti quantità di dati di fatto e giuridiciEE; non solo, 
l’IA potrebbe rappresentare uno strumento chiave 

33. Cfr. L-be45-0-–M3:Je4-–V-01e05- (0(1, secondo i quali “si deve infatti considerare che oggi, nell’a%rontare in 
modo esauriente un singolo caso, che non sia già perfettamente tipizzato e di routine, la quantità di dati poten-
zialmente inHuenti sulla decisione [principi di rango costituzionale (che devono tenere conto di una prospettiva 
di costituzionalità “multi- livello”), fonti formali di varia provenienza, precedenti giurisprudenziali, strumenti 
di soK law, proposte dottrinali, dati comparatistici (comprensivi dei precedenti stranieri)] è così ampia che 
l’acquisizione completa della relativa informazione trascende le possibilità di qualsiasi agente umano”. A que-
sta lettura, certamente realistica, dell’attuale situazione, R:ff/l/ (0(1, p. (11 ss., osserva appunto che “l’opera 
dell’algoritmo è molto più veloce e completa nel compulsare il groviglio dei dati normativi come dei precedenti 
giurisprudenziali”.

34. Al riguardo v. M30e; (0(1, p. ('3 ss., che, posta “la necessita di una ‘relativizzazione’ dei sistemi di decisione 
algoritmica”, sottolinea l’importanza per il giudice di avvalersi di un “double check algoritmico”, “quale parame-
tro di veri!ca, a valle, della decisione adottata a monte dal giudice umano, in un percorso che preveda l’utiliz-
zazione dell’algoritmo in funzione tutoria, per limitare la fallibilità della decisione giudiziale, nel quadro della 
collaborazione uomo-macchina”.

35. Per questa proposta v. R:ff/l/ (0(1, p. (10, secondo il quale un meccanismo del genere avrebbe il merito di 
conciliare “le aspettative di certezza del diritto con quelle di adeguamento interpretativo delle norme alla realtà 
mutata”. Infatti, il giudice umano rimarrebbe sempre “libero di discostarsi dalle previsioni o conclusioni algorit-
miche, tanto rilevandone la erroneità quanto motivando una interpretazione evolutiva” necessaria ad un muta-
to contesto sociale. Una proposta sostanzialmente analoga è formulata anche da G4-ff- (019, p. 1)4 ss.; di por-
tata più limitata, ma forse di impatto pratico maggiore, è poi la proposta di C/Aell- (019, p. 13( ss., di delegare 
all’IA attività endoprocessuali totalmente vincolate, per le quali non residui alcun elemento di discrezionalità.

anche rispetto all’uniformità applicativa del diritto 
oggettivo (specie laddove non residuino ragioni di 
giuridiche – in ultima analisi connesse al superio-
re quadro costituzionale e sovranazionale – per il 
superamento di un determinato assetto interpre-
tativo): in questo senso, l’impiego di forme di IA 
per ricostruire l’esatta portata di un determinato 
orientamento giurisprudenziale coadiuverebbe 
non poco il giudice nel non incorrere nei cc.dd. 

“contrasti inconsapevoli”EF, contribuendo così a 
garantire una maggiore (sebbene sempre relativa) 
prevedibilità delle decisioni. 

Riguardo a questa ipotesi di utilizzo, parte 
della dottrina ha, peraltro, formulato proposte 
abbastanza puntuali, come quella, per esempio, di 
con!gurare la soluzione elaborata dalla macchina 
nei termini di un “parere obbligatorio” non vin-
colante, rispetto al quale il giudice può discostarsi 
motivando in sentenza il proprio diverso opinareEG. 

Senza voler qui entrare nel merito di si%atte 
proposte, si deve comunque riconoscere che l’im-
piego dell’IA in attività ausiliarie e istruttorie di 
questo tipo (parte delle quali, non a caso, oggi ven-
gono delegate ad esseri umani, nell’ambito del c.d. 
U$cio per il processo) può rappresentare senz’al-
tro un notevole salto di qualità nell’esercizio della 
funzione giurisdizionale, con e%etti evidenti sui 
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tempi della giustiziaEI. E non mancano in dottrina 
coloro che, proprio con riferimento a questa pro-
spettiva, hanno colto l’importanza di superare sia 

“il ri!uto tecnofobico sia il sogno che la macchi-
na possa immunizzare l’era della complessità dal 
morbo dell’incertezza”, evidenziando la necessità 
di imboccare una via alternativa, “ispirata all’idea 
dell’interazione feconda tra l’uomo e il robot”EL.

Una volta, dunque, individuato nella decisione 
del caso concreto la soglia dinanzi alla quale la tec-
nologia deve necessariamente arrestarsi per lascia-
re spazio all’elaborazione umanaEM, non sembra vi 
siano, per la maggior parte degli osservatori, parti-
colari di$coltà teoriche rispetto all’ingresso dell’IA 
nel settore giustizia quale mero ausilio o strumen-
to conoscitivo. Secondo alcuni, si tratterebbe di 
conseguire una “predittività mite”EN, giacché con-
sapevole, vigilata, e imperniata su interazioni tra 
macchina e giudice nell’ambito delle quali la prima 

3,. Per un quadro aggiornato degli strumenti normativi adottati dal legislatore per ridurre l’irragionevole durata 
dei processi, specie con riferimento alle iniziative di digitalizzazione del processo, v. B3-l/ (0(4.

3). Così P:09- (019, p. 3('.
3'. Cfr. sul punto D/035- (0(0, p. 44(, secondo il quale “l’importante è che il ricorso [all’intelligenza arti!ciale, 

ndr.] non sia mai !nalizzato a sostituire, ma soltanto a coadiuvare, il decidente umano; in altre parole, la giusti-
zia predittiva non dovrebbe mai oltrepassare la soglia della fase di decisione, fase quest’ultima che deve rima-
nere integralmente, sotto la sorveglianza umana e, soprattutto, sotto la responsabilità del giudice (posto che la 
responsabilità incentiva la diligenza)”.

39. Per questa locuzione v. D3lf-0/ (01', p. 3'5; v. poi A01/03 (01'; nonché S1-3113 (0(3, ult. loc. cit. e ss.
40. Cfr. sul punto D/035- (0(0, p. 445, il quale evidenzia come “i giudici tendano a ‘deresponsabilizzarsi’, a$dan-

dosi alle ‘risposte’ fornite dall’algoritmo sia in buona fede, con!dando cioè nella validità del medium tecnologi-
co (secondo la deviazione comportamentale del cd. automation bias, messa in luce anche dal regolatore eurou-
nitario) sia per super!cialità, sia per ragioni di ‘giustizia difensiva’, ossia per il timore di vedersi esposti a rischi 
di responsabilità civile per aver disatteso le indicazioni provenienti dal programma”. Proprio con riferimento a 
quest’ultimo pro!lo v. poi le analoghe considerazioni (critiche) di M30e; (0(0, p. 55).

41. Il riferimento, chiaramente, è alla c.d. nudging theory secondo la quale la c.d. default option è quella solitamente 
preferita dall’uomo; sulle implicazioni giuridiche di tale problema v. l’analisi di S-./01-0- (0(3, p. 1,, che sot-
tolinea l’innegabile “plusvalore ‘pratico’ della scelta suggerita automaticamente dal sistema, rispetto alla quale ci 
si può discostare, ma a patto di impegnarsi in un notevole sforzo (e rischio) valutativo”. Cfr. poi D/035- (0(0, 
passim; S305/;:/;;/–S345/4 (0((, p. 1))9; T:9e5 (0(0, p. 45.

4(. Si veda al riguardo l’art. 14, par. 4, lett. b), del citato Regolamento sull’intelligenza arti!ciale, ai sensi del quale: 
“Ai !ni dell’attuazione dei paragra! 1, ( e 3, il sistema di IA ad alto rischio è fornito al deployer in modo tale che 
le persone !siche alle quali è a$data la sorveglianza umana abbiano la possibilità, ove opportuno e propor-
zionato, di: a) comprendere correttamente le capacità e i limiti pertinenti del sistema di IA ad alto rischio ed 
essere in grado di monitorarne debitamente il funzionamento, anche al !ne di individuare e a%rontare anoma-
lie, disfunzioni e prestazioni inattese; b) restare consapevole della possibile tendenza a fare automaticamente 
a$damento o a fare eccessivo a$damento sull’output prodotto da un sistema di IA ad alto rischio (‘distorsione 
dell’automazione’), in particolare in relazione ai sistemi di IA ad alto rischio utilizzati per fornire informazioni 
o raccomandazioni per le decisioni che devono essere prese da persone !siche”.

sia programmata unicamente per fornire al secon-
do dati conoscitivi e stimoli per la riHessione, sen-
za creare pressioni indebite circa la decisione da 
prendere.

Tuttavia, la realizzazione concreta di un’opera-
zione del genere è assai più impervia e rischiosa 
di quanto possa sembrare. Il rischio più concreto, 
infatti, è quello di inserire all’interno del processo 
elementi di deresponsabilizzazione del giudiceFO 
ovvero strumenti tecnologici in grado di “cattura-
re” la decisione umanaFC, specie laddove l’apporto 
della macchina venga veicolato nella forma di un 
parere obbligatoriamente prodromico rispetto alla 
decisione umana.

Si tratta di un pro!lo critico tenuto bene a men-
te anche dal diritto sovranazionale, e segnatamente 
dal c.d. AI ActFD, rispetto al quale le soluzioni rego-
latorie ad oggi prospettate (o in vigore) potrebbe-
ro risultare non del tutto e$caci, specie se ad esse 
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non si a$anchi un’adeguata formazione del corpo 
magistratuale rispetto ai limiti che i modelli di IA 
presentano e dunque al corretto utilizzo che di essi 
deve essere fatto.

Da questa prospettiva emerge allora con chia-
rezza come i problemi giuridici (oltreché tecnici) 
che discendono dall’interazione tra macchina e 
giudice si riducano essenzialmente a una questione 
di metodo: qualunque impiego – tra quelli costitu-
zionalmente ammissibili – dell’IA nell’ambito delle 
funzioni giurisdizionali non può, infatti, prescin-
dere da una precisa cornice normativa (e in primis 
legislativa) che, nel rispetto dei principî costituzio-
nali e sovranazionali cui si è fatto cenno più sopra, 
disciplini in modo olistico l’ingresso dell’IA nelle 
attività giurisdizionali, investendo tutti gli aspetti 
a quest’ultime connessi, da quelli tecnici (relati-
vi ai principî da seguire nella progettazione degli 
strumenti di IA), a quelli strettamente processua-
li (concernenti le fasi processuali e i limiti entro i 
quali utilizzare detta tecnologia), sino a quelli atti-
nenti all’organizzazione degli u$ci giudiziari e alla 
formazione dei singoli magistrati. 

Un intervento di questo tipo ad oggi è assente, 
sicché non stupiscono quei tentativi della comples-
siva macchina della giustizia di darsi comunque 
delle regole in tema di nuove tecnologie attraver-
so circolari ministeriali, intese, convenzioni e altri 
atti sub-primariFE; senonché tali iniziative, prive di 
una su$ciente copertura legislativa e senza ade-
guati meccanismi di trasparenza e controllo, risul-
tano un rischio ancor più elevato per la tenuta del 
giusto processo e dei diritti fondamentali.
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Quanto !nora esposto delinea un orizzonte di 
notevole complessità e rende congetturale, se non 
del tutto aleatorio, qualsiasi tentativo di anticipare 
gli sviluppi dell’ordinamento su questi temi, spe-
cialmente in riferimento a possibili iniziative de 
iure condendo.

Ciò che però può essere notato sin d’ora è la 
permanente utilità della distinzione operata dalla 

43. Cfr. al riguardo le vicende del processo penale telematico (di cui al D.M. n. (1)/(0(3) e della relativa App. Su 
questi temi v. in particolare le ricostruzioni di P3l.-e4- (0(4, p. 445 ss.; Ube45-; (0(4, p. 439 ss.; nonché Dell3 
T/44e–M3l31340e (0(4, p. (') ss.

Costituzione tra le funzioni giurisdizionali tout 
court, esercitate dai giudici “in nome del popolo” 
(art. 101 Cost.) e “governate” dal Consiglio superio-
re della magistratura, e i “servizi relativi alla giusti-
zia”, la cui organizzazione e il cui funzionamento 
spettano al Ministero della giustizia (art. 110 Cost.). 

Tale discrimine è rilevante poiché, da un lato, 
chiarisce la duplice natura della giustizia – da 
intendersi sia come funzione sovrana sia come 

“servizio pubblico” a bene!cio dei singoli cittadi-
ni –, mentre dall’altro lato ci ricorda che il corretto 
funzionamento di detto servizio – da intendersi 
nei termini di un accesso rapido, e$ciente e uni-
versale alla “prestazione giustizia” – è condizionato 
dalle iniziative del Governo (nei limiti, ovviamen-
te, del principio di legalità, qualora si tratti di azio-
ni amministrative).

Ebbene, ferma questa distinzione e i distinti 
ordini di competenze che da essa discendono, non 
appare casuale che le misure di maggior impatto 
del PNRR nell’ambito della giustizia riguarde-
ranno quest’ultima nella sua dimensione di ser-
vizio pubblico. Per quanto di interesse in questa 
sede, infatti, gli obiettivi di riduzione dei tempi 
processuali e di miglioramento, sotto il pro!lo 
organizzativo, di tutti servizi di giustizia vengono 
ancorati, oltre che a signi!cativi progetti di rifor-
ma legislativa dei riti (civile, penale e tributario), a 
un processo di digitalizzazione del “bene-giustizia” 
e, in particolare, a un marcato potenziamento dei 
sistemi informatici di gestione dei procedimenti. 
E la riprova di quanto a%ermato la si coglie nella 
consistenza delle risorse !nanziarie delineate dal 
Piano relativamente a quegli aspetti del “servizio 
giustizia”. Ad oggi, dunque, l’impiego dell’intelli-
genza arti!ciale nel settore Giustizia sembra essere 
limitato al ra%orzamento dei percorsi – già in atto 
in Italia da almeno un decennio – di digitalizzazio-
ne delle attività “burocratiche” connesse al concre-
to funzionamento del processo (le quali, in realtà, 
ne rallentano considerevolmente lo svolgimento); 
altri utilizzi, più pervasivi, dell’IA non sono inve-
ce contemplati dal Piano – né da altri documenti 
governativi – e ciò conferma la volontà dei decisori 
politici di digitalizzare, appunto, non la Giustizia 
in sé (e i suoi protagonisti, giudici e avvocati), ma 
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esclusivamente le attività non prettamente giuri-
sdizionali ad essa funzionali, siano esse di natura 
organizzativa ovvero di supporto ai singoli magi-
strati nell’elaborazione di decisioni tecnicamente e 
giuridicamente più consapevoli.

Da questo punto di vista, il PNRR costituisce un 
indicatore quali!cato della direzione che si intende 
imprimere, a livello di indirizzo politico-ammini-
strativo, all’ordinamento giuridico su questo speci-
!co orizzonte.

D’altra parte, però, è bene anche segnalare come 
la coerenza e l’e%ettività di tale indirizzo dipendano 

in larga misura dalla condizione – materiale, ma 
anche culturale – in cui versano attualmente 
gli U$ci giudiziari e, in particolare, quei servizi 
amministrativi che consentono ai singoli magi-
strati l’espletamento delle loro mansioni. Sicché, 
ancora una volta, emerge la necessità di interventi 
normativi che a%rontino in modo organico tutte 
le questioni che l’IA pone sul fronte della giustizia: 
solo così sarà possibile tradurre tale strumenti in 
una risorsa per gli operatori del diritto e, soprattut-
to, per gli utenti del “servizio Giustizia”.
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Le s!de poste dall’avvento dell’intelligenza arti!ciale portano il giurista ad interrogarsi su quali categorie e stru-
menti giuridici possano essere adatti ad a"rontarle, altresì con riguardo alle forme di regolazione, su tutte quel-
le europee, orientate ad un bilanciamento tra l’interesse economico relativo allo sviluppo di un mercato digitale 
europeo e quello di tutelare i valori democratici dell’ordinamento europeo e i diritti e le libertà fondamentali degli 
individui. Si tratta di un bilanciamento di natura costituzionale, dal quale emerge il tentativo di adattare la cornice 
costituzionale europea alla nuova realtà digitale. In questo senso la soluzione dovrebbe giungere dagli strumenti 
e dalle categorie del diritto costituzionale e del costituzionalismo: i cambiamenti determinati dall’emergere delle 
tecnologie legate all’intelligenza arti!ciale ricadono su principi e valori costituzionali fondamentali per lo Stato 
costituzionale contemporaneo tanto che sono gli stessi rischi derivanti dall’AI a sollecitare con forza il costituziona-
lismo a riscoprire il proprio ruolo di limitazione del potere e di garanzia dei diritti fondamentali.

Intelligenza arti!ciale – AI Act – Costituzionalismo – Costituzionalismo digitale
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#e challenges determined by the advent of arti!cial intelligence lead the jurist to question which categories and 
legal instruments can be suitable to address them, also with regard to the forms of regulation, especially the Euro-
pean one, oriented to a balance between the economic interest relating to the development of a European digital 
market and that of protecting the democratic values   of the European legal system and the fundamental rights and 
freedoms of individuals. #is is a balance of a constitutional nature, from which emerges the attempt to adapt the 
European constitutional framework to the new digital reality. In this sense, the solution should come from the 
instruments and categories of constitutional law and constitutionalism: the changes determined by the appearance 
of technologies connected to arti!cial intelligence fall on fundamental constitutional principles and values   for the 
contemporary constitutional State; therefore, the same risks deriving from AI forcefully urge constitutionalism to 
rediscover its role of limiting power and guaranteeing fundamental rights.

Arti!cial intelligence – AI Act – Constitutionalism – Digital constitutionalism
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1. Cfr. Be&k 1()6; L+,-./ 0116.
0. Cfr. L./2. 0103, spec. p. 40, secondo il quale «[n]el settore della salute, dell’ambiente e del welfare si trovano 

atti normativi che hanno come loro oggetto di regolazione il rischio. Come si è già fatto presente, a partire dalla 
metà degli anni ’11, in concomitanza con l’espansione dell’economia dei dati, la regolazione del rischio digitale 
è divenuta una delle più importanti categorie usate dall’Unione per intervenire nel ricco mercato dei servizi 
e delle piattaforme digitali. Questa espansione ha portato i commentatori a sostenere che l’oggetto di tutta 
l’attività normativa in materia di digitale a livello europeo viene oggi de!nito o ride!nito nei termini della risk 
regulation» (sul punto v. A5ema//. 0114).

8. Il tema dell’intelligenza arti!ciale è ormai al centro dell’interesse della dottrina giuridica; v., tra gli altri, R+99.-
5. 0101; F:.;i/i 0101-a; Sa/-.;+.;;. 0101; A5,a 0101; R+99.5. 0101; Sa:-.: 0100; Fazi. 0108; Mi/i;&a5-
&. 0103.

3. Cfr. D+//–De G:e2.:i. 0100-a; L./2. 0103.
5. Tra i vari commenti in dottrina, specialmente prima dell’adozione de!nitiva nell’atto, v. Ca;./a-.–Ma:&?e--

-i 0101; La Va--ia-a 0101; Ebe:; 0100; AAi/.59i 0100; C./-i;;a–Ga55i–G.Aa/.–Sa:-.: 0100; Ma:-i-
:e 0100; Fi/.&&?ia:. 0100-a; N.Be55i–Ca;.5a:i–R.-.5. et al. 0108; A5maAa–Pe-i- 0108; A5aim. 0108; 
S&?e,i;i 0108; Ma/&i.,,i 0103; N.Be55i 0103. Tra i commenti più recenti, successivi all’approvazione dell’AI 
Act, v. tra gli altri L. Sa,i. 0100; F.:mi;a/. 0103; Za&&a:./i 0103; Ci:./e 0103; I/25e;e 0103; A5aim. 
0103.

>?# !+'3%0)*(%+/5#@+(%+/#/)3%./,#
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Sempre più frequentemente l’Unione europea 
adotta – come conseguenza della comparsa del-
la “società del rischio”C – un approccio basato sul 
rischio, dal diritto ambientale e dalla tutela della 
salute !no alla regolazione delle tecnologie digi-
taliD con particolare riguardo all’intelligenza arti-
!cialeE, in modo particolare al !ne di accrescere la 
responsabilità degli attori pubblici e privati quanto 
agli e"etti di queste tecnologie e alla tutela dei dati 
personaliF.

In questa direzione muovono il Regolamen-
to generale sulla protezione dei dati o c.d. GDPR 

(General Data Protection Regulation, Regolamento 
(UE) 0116/64( del Parlamento europeo e del Con-
siglio, del 04 aprile 0116, relativo alla protezione 
delle persone !siche con riguardo al trattamento 
dei dati personali, nonché alla libera circolazione 
di tali dati e che abroga la direttiva (5/36/CE), il 
Regolamento sui servizi digitali o c.d. DSA (Dig-
ital Services Act, Regolamento (UE) 0100/0165 del 
Parlamento europeo e del Consiglio del 1( ottobre 
0101 relativo a un mercato unico dei servizi digi-
tali e che modi!ca la direttiva 0111/81/CE) e il più 
recente Regolamento sull’intelligenza arti!ciale o 
c.d. AI ActG (Arti!cial Intelligence Act, Regolamen-
to (UE) 0103/16)( del Parlamento europeo e del 
Consiglio del 18 giugno 0103 che stabilisce regole 
armonizzate sull’intelligenza arti!ciale e modi!ca 
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i regolamenti (CE) n. 811/011), (UE) n. 164/0118, 
(UE) n. 16)/0118, (UE) 011)/)5), (UE) 011)/118( 
e (UE) 011(/0133 e le direttive 0113/(1/UE, (UE) 
0116/4(4 e (UE) 0101/1)0)).

Nonostante talune di"erenze, sembrerebbe 
potersi individuare, quale elemento quali!cante, 
l’obiettivo comune di conseguire, specialmente in 
tema di intelligenza arti!ciale, un bilanciamento 
di interessi, in particolare tra l’interesse economico 
relativo allo sviluppo di un mercato digitale euro-
peo aperto sul piano globale e quello, spesso con-
trapposto al primo, di tutelare i valori democratici 
dell’ordinamento europeo e i diritti e le libertà fon-
damentali degli individui. Si tratta di un bilancia-
mento di natura spiccatamente costituzionale, dal 
quale emerge il tentativo di adattare la cornice 
costituzionale europea alla nuova realtà digitale. 

Muovendo in particolare verso le s!de poste 
dall’intelligenza arti!ciale, specialmente nella 
prospettiva del diritto costituzionaleH, emergono, 
nell’a"ermazione della c.d. società algoritmicaI, 
tutti i rischi che una simile tecnologia pone nei 
confronti delle garanzie giuridiche che dovrebbero 
tutelare e salvaguardare le persone dalle inoppor-
tune ingerenze di questa nuova forma di potere 
tecnologicoJ. 

In tale mutato contesto risulta opportuno 
interrogarsi su quali categorie e strumenti giuri-
dici possano essere adatti al !ne di a"rontare le 
s!de poste dall’avvento dell’intelligenza arti!cia-
le, e la soluzione dovrebbe giungere, nuovamente, 
dai principi, dagli strumenti e dalle categorie del 

6. In dottrina v. sul punto Ca;./a-. 011(; Sim./&i/i 011(; D’A5.ia 0101; C.5a,ie-:.–M.:e--i 0101, p. 85( 
ss. Nella dottrina spagnola v., tra gli altri, SK/&?ez Ba::i5a. 0116; Ba5a2+e: Ca55eLM/ 0108-a; Ba5a2+e: 
Ca55eLM/ 0108-b.

4. V., ex multis, Ba;;i/i–Li2+.:i–P.55i&i/. 011); PaL/.–Ba;;i/i–De G:e2.:i. et al. 011(; Fi.:i25i. 0101; 
Mi&k5i-z–P.55i&i/.–Rei&?ma/ et al. 0101.

). Cfr. Fa;a/ 0100, spec. pp. 1)(-1(1. Sul punto v. anche R.A.-N 0110, p. 310 ss.
(. Cfr. Fa;a/ 0100, p. 1(1. Secondo l’A., inoltre, «[q]uesti elementi, dunque, attribuiscono al diritto costituzionale 

un ruolo chiave nell’individuare gli strumenti idonei ad a"rontare i nuovi rischi posti dall’uso di una tecnologia 
come l’AI e nel garantire che gli stessi vengano arginati e mitigati da un impianto normativo e regolatorio volto 
ad assicurare il pieno rispetto dei diritti e delle libertà delle persone che si trovino ad interagire e ad utilizzare 
questi sistemi intelligenti. In tale contesto, alcuni tra i principi costituzionali riconosciuti e tutelati dagli ordi-
namenti giuridici contemporanei assumono una funzione di preminenza rispetto alla prospettiva regolatoria 
delineata, contribuendo ad individuare i potenziali correttivi da adottare nei confronti delle questioni più pro-
blematiche poste dall’AI». Sulla rilevanza delle categorie del diritto costituzionale con riguardo all’intelligenza 
arti!ciale v. tra gli altri Sim./&i/i 0114; Ca;./a-. 011(; Ca;./a-. 0101; P.55i&i/.–De G:e2.:i. 0101.

11. Cfr. P.55i&i/. 0108-a, spec. pp. 5)0-5)8.

diritto costituzionale e del costituzionalismo con-
temporaneo. Ciò trova una spiegazione nel fatto 
che i cambiamenti determinati dall’emergere delle 
tecnologie legate all’intelligenza arti!ciale ricado-
no su principi e valori costituzionali fondamentali 
per lo Stato costituzionale contemporaneo – vedi 
su tutti il principio di uguaglianza o la privacy – 
tanto che sono gli stessi rischi derivanti dall’AI 
a sollecitare con forza il diritto costituzionale a 
riscoprire il proprio ruolo di limitazione del pote-
re e di garanzia dei diritti fondamentali. Cosicché 
proprio le categorie del costituzionalismo con-
temporaneo potrebbero indirizzare sia i legislatori 
(tanto a livello nazionale che sovranazionale e per-
!no globale) sia i soggetti regolatori nel mettere a 
punto una disciplina normativa ovvero regolatoria 
dell’intelligenza arti!ciale che sia “umanocentrica” 
(v. infra), vale a dire capace di «valorizzare la cen-
tralità e il rispetto degli esseri umani quali obiettivi 
e valori centrali nell’uso di questa tecnologia»O.

A?# @+(%+/#/)3%./,#/#(+'/""(2/+*,#
,3'(4$(,"/5#",#+)%6,#&',2(%+/#+%3-,'(6,#
/)3%./,#(+#,-B('%#'/$+%"%2($%#/#"1!"#!$%

Gli atti europei poc’anzi menzionati si inserireb-
bero nel solco di una “nuova stagione” normativa 
europea caratterizzata dalla volontà del legislatore 
europeo di riappropriarsi del ruolo di law mak-
er che, in modo particolare nel settore digitale, è 
stato esercitato di fatto e per un periodo piuttosto 
lungo da parte della Corte di giustizia dell’Unione 
europeaCP. 
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Non bisogna infatti dimenticare la rilevanza 
della giurisprudenza dei giudici di Lussemburgo 

– avviata come risposta all’inerzia del legislatore 
europeo – nell’aver reso l’Unione europea «una for-
tezza in materia di dati personali»CC. Basti pensare, 
in tal senso, anche solo ad alcune delle decisioni 
più rilevanti in ambito di tutela della privacy, come 
la nota sentenza Google SpainCD alla quale si deve 
l’introduzione del c.d. diritto all’oblio – ovverosia 
il diritto di un individuo di richiedere ai gestori 
dei motori di ricerca e dei siti web di rimuovere, 
e quindi deindicizzare, informazioni e dati perso-
nali che lo riguardano al ricorrere di determinate 
condizioni – in seguito formalizzato nell’art. 14 del 
Regolamento generale sulla protezione dei dati del 
0116. Oppure alle sentenze Digital Rights IrelandCE 
o SchremsCF, attraverso le quali la Corte di giusti-
zia ha manifestato una prima forte reazione all’e-
mergere di nuove forme di potere digitale, nella 
misura in cui i giudici hanno cercato di ampliare 
notevolmente l’ambito di applicazione dei diritti 
previsti agli artt. 4 e ) della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea – vale a dire il diritto 
al rispetto della vita personale e della vita familiare 
e il diritto alla protezione dei dati di carattere per-
sonale – non più limitandosi a tutelare gli individui 
nei confronti di eventuali ingerenze rispetto a tali 
diritti da parte del potere pubblico, bensì anche 

11. D+//–P.55i&i/. 0103, pp. 0)-0(.
10. CGUE, causa C-181/10, Google Spain SL, Google Inc. c. Agencia Española de Protección de Datos (AEPD), Mario 

Costeja González, sentenza del 18 maggio 0113 (Grande Sezione).
18. CGUE, cause riunite C-0(8/10 e C-5(3/10, Digital Rights Ireland Ltd c. Minister for Communications, Marine and 

Natural Resources e altri, e Kärntner Landesregierung e altri, sentenza dell’) aprile 0113 (Grande Sezione).
13. CGUE, causa C-860/13, Maximillian Schrems c. Data Protection Commissioner, sentenza del 6 ottobre 0115 

(Grande Sezione).
15. Cfr. D+//–P.55i&i/. 0103, spec. p. 0(; sul punto v. anche P.55i&i/. 011), p. 063 ss.
16. La dottrina su tale giurisprudenza della Corte di giustizia è a dir poco abbondante. V. per tutti Fi/.&&?ia:. 

0115. 
14. Cfr. D+//–P.55i&i/. 0103, spec. pp. 81-81. Gli AA. individuano in particolare tre controindicazioni nella 

stagione giurisprudenziale poc’anzi descritta: la prima riguarda l’accrescimento dello sbilanciamento nella sepa-
razione dei poteri tra il versante giudiziario e quello politico-legislativo; la seconda concerne la frammentazione 
che sarebbe derivata, a livello sovranazionale e specialmente nazionale, da un’eccessiva diversi!cazione nell’ap-
plicazione generale di regole di natura giurisprudenziale ideate per il singolo caso concreto; la terza, in!ne, 
attiene alla rimessione agli stessi attori privati gestori delle piattaforme di rilevanti scelte concernenti l’applica-
zione di quegli stessi diritti e valori che la Corte di giustizia ha cercato di ra"orzare proprio per salvaguardarli 
dal potere privato digitale.

1). Ibidem.

con speci!co riguardo a quelle determinate dai 
nuovi poteri privati digitali (v. infra)CG.

Vi è stata quindi una stagione giurispruden-
ziale di intenso “attivismo” da parte della Corte di 
giustiziaCH – non priva di “controindicazioni” – la 
quale ha trovato la sua giusti!cazione nella riscon-
trata necessità di adeguare la normativa vigente al 
nuovo contesto tecnologico digitale, specialmen-
te con l’obiettivo di promuovere e tutelare, anche 
nell’ambito della nuova società algoritmica, i valo-
ri fondamentali della democrazia costituzionale 
europeaCI. Ciononostante l’Unione europea ha 
cercato di ovviare al rischio di uno squilibrio nel-
la separazione dei poteri, a"rontando l’emergere 
della società algoritmica e dei nuovi poteri digitali 
non più soltanto attraverso l’importante versante 
giurisprudenziale, ma anche (e soprattutto) con il 
recupero della propria funzione legislativa e nor-
mativa – forte della legittimazione derivante dal 
circuito democratico-rappresentativo – così inau-
gurando una nuova stagione di costituzionalismo 
digitale (v. infra), ovverosia una fase di interventi 
normativi attraverso cui l’Unione europea ha inte-
so (e intende tuttora) regolare il fenomeno tecno-
logico-digitale attraverso gli strumenti peculiari 
del costituzionalismo europeo e contemporaneo 
proprio al !ne di tutelarne e promuoverne i valori 
e i principiCJ.
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Tale mutamento nell’approccio normativo 
dell’Unione europea si è veri!cato già a partire dal 
GDPR, il quale ha regolamentato e formalizzato 
molte delle posizioni negli anni espresse dalla Cor-
te di Lussemburgo, di fatto traslando, come si è in 
parte già sostenuto, la protezione dei dati perso-
nali da una concezione prevalentemente orientata 
sul pro!lo economico a una invece racchiusa nella 
cornice costituzionale della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea, in particolare degli 
artt. 4 e )CO.

E in seguito tale cambio di propensione si è 
veri!cato anche con il Digital Services Act laddo-
ve vi è stato un deciso cambio di paradigma nella 
misura in cui il legislatore europeo è intervenuto 

1(. Cfr. P.55i&i/. 0108-a, pp. 5)8-5)3.
01. Cfr. Parlamento europeo, Consiglio e Commissione, Dichiarazione comune sui diritti e i principi digitali per il 

decennio digitale (0108/C 08/11), 08 gennaio 0108.
01. Cfr. De G:e2.:i. 0108, spec. pp. 45-46. Secondo l’A. tale Dichiarazione «aims to put people at the center and 

foster solidarity and inclusion, freedom of choice, participation in the digital public space, safety, security and 
empowerment, and sustainability. It is an expression of the consolidation of digital constitutionalism, thus 
underlining how the digital future of the EU will likely be based on a digital compass guided by European (con-
stitutional) values». Sul punto v. anche De G:e2.:i. 0101-a.

00. Prima dell’AI Act vi sono stati diversi interventi normativi di so" law. Tra questi si pensi alla Risoluzione del Par-
lamento 0115/0118 (INL) del 16 febbraio 0114 recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme 
di diritto civile sulla robotica, alla Comunicazione della Commissione europea su “L’intelligenza arti!ciale per 
l’Europa” COM(011)) 084 del 05 aprile 011), alla Comunicazione della Commissione europea relativa al “Piano 
coordinato sull’intelligenza arti!ciale” COM(011)) 4(5 del 4 dicembre 011), alla Risoluzione del Parlamento 
europeo del 01 ottobre 0101 recante raccomandazioni alla Commissione concernenti il quadro relativo agli 
aspetti etici dell’intelligenza arti!ciale, della robotica e delle tecnologie correlate (0101/0110(INL)), alla Riso-
luzione del Parlamento europeo del 01 ottobre 0101 recante raccomandazioni alla Commissione su un regime 
di responsabilità civile per l’intelligenza arti!ciale (0101/0113(INL)), alla Risoluzione del Parlamento europeo 
del 8 maggio 0100 sull’intelligenza arti!ciale in un’era digitale (0101/0066(INI)), al Libro bianco sull’intelligenza 
arti!ciale. Un approccio europeo all’eccellenza e alla !ducia COM(0101) 65 della Commissione europea del 1( 
febbraio 0101, accompagnato dalla “Relazione al Consiglio e al Comitato economico e sociale europeo sulle 
implicazioni dell’intelligenza arti!ciale, dell’Internet delle cose e della robotica in materia di sicurezza e respon-
sabilità” COM(0101) 63. Da segnalarsi, inoltre, nell’ambito del Consiglio d’Europa, due importarti iniziative. 
La prima è la Carta etica sull’uso dell’Intelligenza arti!ciale nei sistemi giudiziari adottata nel dicembre 011) 
dall’European Commission for the EQciency of Justice (CEPEJ). La seconda è la Convenzione quadro sull’in-
telligenza arti!ciale e i diritti umani, la democrazia e lo Stato di diritto (CM(0103)50), adottata all’unanimità 
dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa il 14 maggio 0103, la quale rappresenta il primo strumento 
internazionale pattizio avente come oggetto la regolazione dell’intelligenza arti!ciale nel rispetto della rule of 
law e dei diritti fondamentali. La Convenzione crea un quadro giuridico comune per garantire che le attività 
collegate all’intelligenza arti!ciale siano «fully consistent with human rights, democracy, and the rule of law» 
(art. 1), in piena sintonia con il diritto europeo e con l’AI Act. La Commissione ha !rmato, per conto dell’Unione 
europea, la Convenzione quadro in occasione della conferenza informale dei Ministri della giustizia del Con-
siglio d’Europa (COE) del 5 settembre 0103, con ciò manifestando l’intenzione dell’Unione di diventare parte 
della Convenzione, alla quale dovrà fare seguito una proposta di decisione relativa alla conclusione della stessa 
da sottoporre a Consiglio e Parlamento europeo.

nella limitazione dei poteri delle piattaforme onli-
ne attraverso la previsione di garanzie di natura 
procedurale – che possono in qualche modo essere 
viste non solo come un tentativo di adeguare l’eco-
nomia digitale ai principi e ai valori europei, ma 
anche come una reazione all’a"ermarsi di forme 
di potere privato (v. infra) – altresì predisponen-
do la Dichiarazione europea sui diritti e i principi 
digitali per il decennio digitaleDP, che individua 
un approccio “umanocentrico” come guida per la 
transizione digitale europeaDC.

Da ultimo il recente Arti!cial Intelligence Act 
con il quale l’Unione europea a"ronta compiuta-
mente, e per la prima volta con un regolamento, il 
tema dell’intelligenza arti!cialeDD, in particolare 
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non soltanto con l’intenzione di favorire lo svilup-
po delle tecnologie legate all’intelligenza arti!ciale 
nell’Unione europea e del relativo mercato inter-
noDE, ma allo stesso tempo con l’obiettivo esplicito 
di proteggere i “valori europei”DF; vale a dire che 
il legislatore europeo interviene al !ne di evitare 
usi impropri di questa tecnologia – e i relativi stru-
menti che potrebbero determinare pratiche quali 

08. Cfr. D./a-i 0101-a, spec. p. 361. Secondo l’A. la scelta di un regolamento (e non di una direttiva) è da apprez-
zare in quanto «permetterà di ridurre “la frammentazione giuridica” e di facilitare “lo sviluppo di un mercato 
unico per sistemi di IA leciti, sicuri e aQdabili”».

03. Cfr. De G:e2.:i. 0108, pp. 46-44. L’A. sostiene inoltre che «[t]his duality of goals is precisely the characteriza-
tion of the European approach at the intersection between digital humanism and digital capitalism». V. anche 
F5.:iAi 0101.

05. Cfr. punto 0) dei considerando, AI Act. I riferimenti ai valori europei e ai diritti fondamentali sono piuttosto 
ricorrenti specialmente nella parte introduttiva del regolamento. Nel punto 1 dei considerando emerge la neces-
sità di proteggere i diritti fondamentali, laddove si a"erma che lo scopo del Regolamento «è migliorare il funzio-
namento del mercato interno istituendo un quadro giuridico uniforme in particolare per quanto riguarda lo svi-
luppo, l’immissione sul mercato, la messa in servizio e l’uso di sistemi di intelligenza arti!ciale […] garantendo 
nel contempo un livello elevato di protezione della salute, della sicurezza e dei diritti fondamentali sanciti dalla 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (“Carta”), compresi la democrazia, lo Stato di diritto». Nel 
punto 0 dei considerando si ribadisce che il «regolamento dovrebbe essere applicato conformemente ai valori 
dell’Unione sanciti dalla Carta agevolando la protezione delle persone !siche, delle imprese, della democrazia 
e dello Stato di diritto». Anche al punto ) viene rimarcata l’importanza dei diritti fondamentali, intesi in questa 
circostanza come interessi pubblici da proteggere nell’ambito del quadro giuridico dell’Unione sull’intelligenza 
arti!ciale («Si rende pertanto necessario un quadro giuridico dell’Unione che istituisca regole armonizzate in 
materia di IA per promuovere lo sviluppo, l’uso e l’adozione dell’IA nel mercato interno, garantendo […] la 
sicurezza e la protezione dei diritti fondamentali, compresi la democrazia, lo Stato di diritto»). Il rispetto dei 
diritti fondamentali e il principio democratico vengono poi evocati in tema di alfabetizzazione in materia di 
intelligenza arti!ciale (punto 01 dei considerando, «Al !ne di ottenere i massimi bene!ci dai sistemi di IA pro-
teggendo nel contempo i diritti fondamentali, la salute e la sicurezza e di consentire il controllo democratico, 
l’alfabetizzazione in materia di IA dovrebbe dotare i fornitori, i deployer e le persone interessate delle nozioni 
necessarie per prendere decisioni informate in merito ai sistemi di IA»). Seguono i considerando 0) (men-
zionato in apertura), 61 e 60, con riguardo ai sistemi di intelligenza arti!ciale ad alto rischio coinvolti sia nei 
processi democratici sia nell’amministrazione della giustizia. In!ne il considerando 146 dove nuovamente viene 
evidenziata l’importanza di tutelare i diritti fondamentali: «Poiché l’obiettivo del presente regolamento, vale a 
dire migliorare il funzionamento del mercato interno e promuovere la di"usione di un’IA antropocentrica e 
aQdabile, garantendo nel contempo un elevato livello di protezione della salute, della sicurezza e dei diritti fon-
damentali sanciti dalla Carta, compresi la democrazia, lo Stato di diritto e la protezione dell’ambiente, contro gli 
e"etti nocivi dei sistemi di IA nell’Unione e promuovendo l’innovazione, non può essere conseguito in misura 
suQciente dagli Stati membri ma, a motivo della portata o degli e"etti dell’azione, può essere conseguito meglio 
a livello di Unione, quest’ultima può intervenire in base al principio di sussidiarietà sancito dall’art. 5 TUE». 
Nel testo del regolamento, invece, il riferimento a valori, diritti e principio democratico emerge già in apertu-
ra, tanto che l’art. 1, par. 1, a"erma che lo scopo del Regolamento «è migliorare il funzionamento del mercato 
interno e promuovere la di"usione di un’intelligenza arti!ciale (IA) antropocentrica e aQdabile, garantendo 
nel contempo un livello elevato di protezione della salute, della sicurezza e dei diritti fondamentali sanciti dalla 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, compresi la democrazia, lo Stato di diritto e la protezione 
dell’ambiente, contro gli e"etti nocivi dei sistemi di IA nell’Unione, e promuovendo l’innovazione».

manipolazione, sfruttamento eRcontrollo sociale – 
proprio perché ciò sarebbe in contraddizione con i 
«valori dell’Unione relativi al rispetto della dignità 
umana, alla libertà, all’uguaglianza, alla democra-
zia e allo Stato di diritto e ai diritti fondamenta-
li sanciti dalla Carta, compresi il diritto alla non 
discriminazione, alla protezione dei dati e alla vita 
privata e i diritti dei minori»DG. 
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Si tratta, nuovamente, di un orientamento 
“antropocentrico”DH, nella misura in cui il Regola-
mento si pone come intendimento quello di assi-
curare la “sorveglianza umana” e la tutela delle 
libertà e dei diritti fondamentali con riferimento 
ai potenziali pericoli che provengono dall’utilizzo 
di sistemi e tecnologie di intelligenza arti!cialeDI.

Nondimeno, sebbene l’AI Act rappresenti uno 
sviluppo signi!cativo nell’approccio europeo alla 
regolamentazione dell’intelligenza arti!ciale, dal 
quale emerge l’impegno da parte del legislatore di 
stabilire le coordinate normative entro cui poter 
sviluppare le tecnologie di intelligenza arti!ciale 
in una maniera costituzionalmente e democrati-
camente ragionevoleDJ, tale Regolamento è stato 
oggetto di talune critiche. 

Ad esempio, è stato notato come, a fronte di 
rilevanti previsioni come la valutazione d’impatto 
sui diritti fondamentali per i sistemi di intelligenza 

06. Comunicazione della Commissione europea dell’) aprile 011( “Creare !ducia nell’intelligenza arti!ciale antro-
pocentrica” COM(011() 16).

04. Cfr. D./a-i 0101-a, pp. 360-368. Sempre l’A. osserva come si tratti di un obiettivo ambizioso, ma molto diQcile 
da realizzare per due ragioni principali. La prima è legata «allo sviluppo della banda larga ed alla crescente 
di"usione dell’internet of things, cioè la connessione a Internet di oggetti !sici. Un numero sempre maggiore 
di oggetti che impiegano sistemi di intelligenza arti!ciale, dai cellulari agli impianti domestici, dagli strumenti 
medici ai sistemi per la sicurezza dei trasporti etc., inizieranno verosimilmente ad interagire tra di loro, con 
e"etti potenzialmente imprevedibili. […] In de!nitiva, il collegamento di algoritmi che operano in maniera 
signi!cativamente autonoma dalle istruzioni inizialmente ricevute dai programmatori, perché basati su sistemi 
di auto-apprendimento, potrebbe accrescere la loro autonomia. In casi del genere, il principio della supervisio-
ne umana e i meccanismi di veri!ca e sorveglianza ex ante previsti dal regolamento potrebbero rivelarsi non 
adeguati». La seconda ragione, invece, riguarda il pro!lo istituzionale, in quanto il successo (o meno) dell’AI 
Act «dipenderà dalle istituzioni chiamate ad applicarlo. Il regolamento prevede, infatti, la costituzione di orga-
nismi nazionali di certi!cazione, chiamati ad e"ettuare la valutazione della conformità dei sistemi di IA ad alto 
rischio rispetto ai requisiti previsti dal regolamento. Ciascuno Stato membro dovrà inoltre istituire appositi 
organismi (le autorità di noti!ca), chiamate a valutare e noti!care le autorità di certi!cazione». Si prevede inol-
tre «che gli organismi nazionali di certi!cazione dovranno essere indipendenti dai fornitori di sistemi di intel-
ligenza arti!ciale e dovranno essere “organizzati e gestiti in modo da salvaguardare l’indipendenza, l’obiettività 
e l’imparzialità delle loro attività”. L’attuazione della disciplina relativa all’organizzazione ed al funzionamento 
degli organismi di noti!ca e degli organismi nazionali di certi!cazione spetterà agli Stati membri».

0). Cfr. D+//–P.55i&i/. 0103, pp. 66-64, laddove gli AA. portano come esempio «l’introduzione, con riferimen-
to ai sistemi di IA ad alto rischio, dell’obbligo di condurre una valutazione d’impatto sui rischi che tali sistemi 
possano determinare in capo ai diritti fondamentali della persona prima della loro messa in uso».

0(. Pa.5+&&i 0103-b.
81. Cfr. Fi/.&&?ia:. 0103, pp. 100-108, laddove inoltre si osserva che, da un punto di vista sostanziale, alla doman-

da se l’AI Act «realizzi una risposta ai pericoli, dalla discriminazione alla faziosità, che sono alla base della sua 
stessa genesi e se tuteli adeguatamente i diritti e i valori europei, dalla dignità della persona alla protezione 
dei dati personali, cui costantemente si appella», si deve rispondere che ad oggi il Regolamento «al di là del 
suo valore strategico nel contesto geopolitico, che ne costituisce il fondamento, essenzialmente de!nisce una 

arti!ciale ad alto rischio (art. 04) e l’esercizio di 
diritti procedurali di fonte alle autorità di vigilanza 
del mercato istituite o designate dagli Stati membri 
(art. 41), permangano alcuni motivi di preoccupa-
zione, in particolare con riguardo all’adeguatezza 
o meno dell’apparato procedurale previsto a favo-
re degli individui per la tutela dei propri diritti 
fondamentaliDO. 

E sempre a tal proposito non si è mancato di 
notare come il regime giuridico introdotto dall’AI 
Act potrebbe risolversi in una “burocratizzazione” 
del mercato europeo legato all’intelligenza arti!-
ciale – si pensi al fatto che sono previsti numerosi 
obblighi di natura spesso formale e non sostanzia-
le, ovvero al nuovo sistema di certi!cazione dei 
prodotti di intelligenza arti!ciale – senza che da 
ciò derivi necessariamente un rilevante e sostan-
ziale bene!cio quanto alla tutela e"ettiva dei diritti 
fondamentaliEP.
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Inoltre, come si è menzionato in apertura, l’AI 
Act presenta un risk-based approachEC – già presen-
te, seppure con sfumature diverse, nel GDPR e nel 
Digital Services ActED – con un signi!cativo passag-
gio verso un modello top-downEE. Sono previste 
quattro categorie di rischio con riguardo ai siste-
mi di intelligenza arti!ciale (rischio inaccettabile; 

cornice di natura amministrativa per l’immissione nel mercato dei prodotti di intelligenza arti!ciale. Il quadro 
generale dovrà peraltro essere completato dalle norme tecniche e dagli standard, che rivestiranno un’importan-
za fondamentale, e sarà continuamente aggiornato».

81. Cfr. da ultimo L./2. 0103, spec. p. 40 ss.
80. D+//–De G:e2.:i. 0100-a osservano come il GDPR sarebbe caratterizzato dal principio di accountability 

che viene «declinato in pratica anche attraverso il ricorso a un sistema regolativo basato sul rischio, in base al 
quale titolare e responsabile del trattamento sono tenuti a predisporre le misure tecnico-organizzative neces-
sarie ad assicurare che il GDPR stesso venga rispettato» e pertanto essi «dovranno operare una valutazione di 
impatto delle loro attività e, sulla base di tale valutazione, elaborare la strategia migliore per ridurre i rischi di 
violazione dei diritti individuali». La categoria del rischio sarebbe poi presente anche nel Digital Services Act, 
laddove questo «introdurrebbe una serie di obblighi a carico dei service provider volti a incentivare, da un 
lato, una riduzione di contenuti illeciti nell’ambiente digitale e, dall’altro lato, modalità più trasparenti e garan-
tistiche delle attività di moderazione stessa. A di"erenza del GDPR, il DSA individua direttamente quattro 
livelli di"erenti di rischio, sulla base dei quali vengono assegnati obblighi e doveri di"erenti. Se nel GDPR vi è 
dunque una delegazione completa, secondo un modello bottom-up, dei doveri di valutazione e mitigazione, il 
DSA si discosta da tale sistema, individuando i criteri oggettivi di classi!cazione dei provider. Tuttavia, questo 
passaggio da una logica bottom-up a una logica top-down non è ancora completo: soprattutto nel caso delle 
piattaforme online di dimensioni molto grandi, infatti, un ampio margine di discrezionalità è comunque pre-
visto per la mitigazione di rischi sistemici connessi alle loro attività». Sul punto v. anche L./2. 0103; secondo 
l’A., p. 4( ss., nel caso del GDPR «si usano strumenti di gestione del rischio per determinare se si è conformi a 
un determinato quadro normativo», essendo richiesto alle organizzazioni una valutazione dei «livelli di rischio 
associati alle loro attività di trattamento dei dati al !ne di proteggere la persona !sica e i suoi diritti», tanto da 
sostenersi in dottrina che un simile approccio sarebbe «parte di un modello di regolamentazione noto come 

“meta-regolamentazione”, a sua volta parte di un framework che è noto come “regolamentazione basata sui 
principi”» (v. Ge55e:- 0101). Sempre secondo L./2. 0103, spec. p. 45 ss., il rischio può essere utilizzato anche 
come giusti!cazione per la regolazione, specialmente «da parte delle istituzioni politiche per determinare i 
con!ni dell’intervento legittimo» (v. il rimando a B5a&k 0111); è questo il caso del DSA, dal momento che gli 
obiettivi del Regolamento vengono «aQdati all’introduzione di una serie di obblighi e di doveri di diligenza per 
i prestatori di servizi digitali secondo una struttura a strati di tipo “piramidale” (rovesciata) basata sul livello di 
rischio implicito nell’attività dei prestatori di servizio». In questo senso, infatti, non si tratterebbe più soltanto 
«di valutare il rischio di un abuso delle piattaforme da parte di “attori malintenzionati” che se ne servono per 
commettere reati o di"ondere disinformazione, ma anche di veri!care il funzionamento previsto (il design) dei 
social media stessi. In questo senso, i “rischi sistemici” sono de!niti secondo quattro aree, le quali sono indi-
viduate in maniera ampia, con riferimento agli e"etti per i diritti fondamentali protetti dalla Carta dei diritti 
fondamentali dell’UE, i sistemi e i meccanismi democratici, la salute e il benessere delle persone».

88. Sul punto v. De G:e2.:i. 0108, pp. 4)-)1; D+//–De G:e2.:i. 0100-a; P.55i&i/.–De G:e2.:i.–BaBe--
-a–Pa.5+&&i 0101.

83. Cfr. D+//–De G:e2.:i. 0100-a i quali sostengono inoltre che la prospettiva dell’AI Act sarebbe «per certi 
versi opposta a quella del GDPR. Se nel GDPR la valutazione del rischio e la predisposizione di misure atte a 
tutelare i diritti individuali alla riservatezza e protezione dei dati erano attività delegate direttamente al tito-
lare e al responsabile del trattamento dati, nel caso dell’AI Act la prospettiva è rovesciata: è il regolamento 

rischio alto; rischio limitato; rischio minimo), ma 
l’individuazione delle categorie di rischio e degli 
eventuali meccanismi di mitigazione e di salva-
guardia non è più aQdata alla discrezionalità dei 
soggetti destinatari del Regolamento, bensì si base-
rebbe su un automatismo previsto dall’alto dalla 
Commissione europeaEF, pur con qualche rilievo 
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critico, ad esempio, circa le modalità di concreta 
individuazione delle categorie dei sistemi di intel-
ligenza arti!ciale ad alto rischioEG.

L’AI Act di fatto o"re un approccio top-down nel 
quale sono gli attori pubblici a de!nire le norme 
in grado di conformare ai valori europei l’imple-
mentazione delle tecnologie connesse all’intelli-
genza arti!ciale, sebbene una tale categorizzazione 
dall’alto potrebbe non essere in grado di tenere 
suQcientemente conto delle dimensioni e delle 
capacità espresse dai soggetti privati da regolare 
attraverso lo stesso RegolamentoEH.

Inoltre, non sono previsti rimedi legali diretti a 
proteggere tali valori, bensì vengono forniti appro-
priati “standard giuridici” per l’intelligenza arti!-
ciale in grado di de!nire e circostanziare quali di 
queste tecnologie siano e"ettivamente conformi 
ai valori europei, ovverosia si sostiene che «the 

stesso a operare tale attività. In e"etti, se è vero che è presente, con riferimento ai sistemi di IA ad alto rischio, la 
previsione dell’obbligo di istituire, attuare, documentare e mantenere un sistema di gestione dei rischi, è altresì 
vero che nell’ecosistema del Regolamento tale norma sembra avere un carattere per lo più residuale».

85. Cfr. Fi/.&&?ia:. 0103, pp. 101-101; Pa.5+&&i 0103-a.
86. Cfr. Fi/.&&?ia:. 0103, pp. 101-100.
84. De G:e2.:i. 0108, pp. 4)-)1.
8). Cfr. B:aA9.:A 0101. Secondo l’A., p. 1), «EU has become the global regulatory hegemon unmatched by its 

geopolitical rivals. [#is] challenges the critics’ view that portrays the EU as a powerless global actor, and shows 
how such a criticism focuses on a narrow and outdated vision of what power means today (…) promulgates 
regulations that inSuence which products are built and how business is conducted, not just in Europe but every-
where in the world. In this way, the EU wields signi!cant, unique, and highly penetrating power to unilaterally 
transform global markets, be it through its ability to set the standards in competition policy, environmental 
protection, food safety, the protection of privacy, or the regulation of hate speech in social media».

8(. Secondo D./a-i 0101-a, p. 360, l’Unione europea avrebbe il vantaggio della prima mossa, dal momento che 
dopo l’approvazione del Regolamento «le imprese extra-europee dovranno uniformarsi ad esso per riuscire a 
vendere i propri prodotti e servizi nel mercato europeo», in tal modo favorendo «quel fenomeno, conosciuto 
come “e"etto Bruxelles”, che indica la capacità dell’Unione europea di adottar discipline che !niscono poi per 
diventare standard accettati a livello globale». Secondo l’A. nei mercati digitali si potrebbe veri!care un «ade-
guamento alla più rigida disciplina applicata in mercati di grandi dimensioni, come quello dell’Unione europea. 
Spesso infatti le imprese, soprattutto quelle che hanno una dimensione multinazionale, preferiscono adattare 
i servizi ed i prodotti o"erti allo standard più rigoroso imposto dall’Unione europea, piuttosto che a"rontare 
i problemi derivanti dalla necessità di osservare una pluralità di standard diversi. Questo fenomeno, che si è 
già veri!cato nell’ambito della protezione dei dati personali ed in molti altri campi, potrebbe ragionevolmente 
prodursi anche nel settore dell’intelligenza arti!ciale». Sul punto v. anche D./a-i 0101-b. In senso critico v. 
P.55i&i/. 0108-b; L. Sa,i. 0100, spec. p. 048 ss.

31. CaBa/i 0108, spec. p. 033.
31. In dottrina v. tra gli altri Ze/.-Ze/&.Bi&? 0115; C.+-+:e–T.+,i/ 011(; P.?5e–T?ie5 0101; Be:-.5a 

0100; Ce5e;-e 0101; Sa/-a/ie55. 0100; Tibe:i 0100; Fi/.&&?ia:. 0100-b; Ma/2iame5i 0108; A5,i/i 0100. 
Secondo L./2. 0103, spec. p. 41, «l’approccio alla regolazione delle tecnologie digitali basato sul governo 
del rispettivo rischio è divenuto il cuore della strategia adottata dall’Unione europea. Le istituzioni dell’UE 

expansion of the rule of law aims to reduce the 
consolidation of the rule of tech beyond Europe»EI, 
sulla base dell’assunto per il quale, avendo l’Unio-
ne europea già dimostrato la propria capacità di 
inSuenzare le dinamiche globali attraverso il c.d. 
e"etto BruxellesEJ, ciò in particolare potrebbe di 
nuovo veri!carsi per mezzo dell’estensione del pro-
prio regulatory so" power a livello globale anche in 
ambito tecnologicoEO.

La nuova stagione normativa e gli interven-
ti regolatori europei appena esaminati delineano 
come l’Unione europea abbia consapevolmente 
scelto di porsi quale «centro di potere sovrano» 
nell’ambito del proprio mercato interno digitale, 
in tal senso imponendo una regolazione tale da 
ridurre gli spazi di autonomia autoregolativa dei 
poteri digitaliFP e altresì a"ermando la propria c.d. 
sovranità digitaleFC, da intendere come facoltà del 
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potere pubblico di controllare e regolamentare il 
digitaleFD, sebbene il concetto stesso di “sovranità 
digitale europea” sia piuttosto dibattuto non solo 
perché spesso usato in luogo e con il signi!cato di 

“potere”, ma anche in ragione della sua natura di 
a"ermazione politica piuttosto che giuridica, pro-
prio nella misura in cui si tratterebbe di un obietti-
vo di carattere politico che si intende raggiungere 
(come espresso dalla Presidente della Commis-
sione europea nel 0101 o da numerosi documenti 

hanno indicato in questa scelta la via principale per riappropriarsi della propria sovranità digitale, in oppo-
sizione all’approccio libertario degli Stati Uniti e in netto contrasto con l’approccio autoritario della Cina. 
Si deve prima al presidente Claude Junker e poi al suo successore Ursula von der Leyen la creazione di un 
regime europeo della regolazione del rischio tecnologico come base per la costruzione di un nuovo mercato 
europeo digitale. In tali strategie emerge un nuovo stile istituzionale e politico europeo in cui il ruolo della 
Commissione diviene propriamente quello di regolatore delle tecnologie, con una corrispondente diminu-
zione delle altre competenze. L’approccio alla regolazione del rischio digitale intende inoltre completare l’idea 
dello “stato regolatore” europeo».

30. Per F5.:iAi 0101, spec. pp. 841-841, sovranità digitale signi!ca sostanzialmente controllo sul digitale: «digital 
sovereignty, that is, for the control of data, soTware (e.g. AI), standards and protocols (e.g. 5G, domain names), 
processes (e.g. cloud computing), hardware (e.g. mobile phones), services (e.g. social media, e-commerce), and 
infrastructures (e.g. cables, satellites, smart cities), in short, for the control of the digital»; con “controllo” l’A. 
intende «the ability to inSuence something (e.g. its occurrence, creation, or destruction) and its dynamics 
(e.g. its behaviour, development, operations, interactions), including the ability to check and correct for any 
deviation from such inSuence. In this sense, control comes in degrees and above all can be both pooled and 
transferred».

38. Cfr. Discorso sullo stato dell’Unione pronunciato dalla Presidente Von der Leyen nella sessione plenaria del Par-
lamento europeo del 16 settembre 0101 laddove si menziona la “sovranità digitale dell’Europa”; ovvero nume-
rosi documenti dell’Unione europea come le Comunicazioni della Commissione europea per la transizione 
digitale del 1( febbraio 0101 (“Plasmare il futuro digitale dell’Europa” COM(0101)64, “Strategia europea per i 
dati” COM(0101)66 e “Libro bianco sull’Intelligenza arti!ciale” COM(0101)65), la “Nuova strategia industriale 
per l’Europa” della Commissione europea del 11 marzo 0101, le conclusioni del Consiglio dell’Unione europea 

“Plasmare il futuro digitale dell’Europa” del ( giugno 0101, la Comunicazione della Commissione europea del ( 
marzo 0101 “Bussola per il digitale 0181: il modello europeo per il decennio digitale” COM(0101) 11).

33. Cfr. Fi/.&&?ia:. 0100-b, p. )11. Secondo Ma2/a/i 0108, spec. pp. )10-)18, l’utilizzo del concetto di sovranità 
parrebbe essere una forzatura, in quanto potrebbe al massimo essere «un eQcace espediente retorico per sotto-
lineare il valore tutto politico di regolare un ambito materiale di cruciale valore strategico». La sovranità digitale, 
inoltre, «intende ristrutturare la categoria stessa della sovranità a partire dalla di"usione delle tecnologie elet-
troniche informatiche. La nuova realtà del potere vedrebbe ormai come nuovi soggetti istituzionali dominanti 
non più, o non più primariamente, le risalenti istituzioni pubbliche statuali dotate di una circoscritta potestà 
materiale e territoriale, bensì gli inediti attori che si muovono nella sfera sociale del digitale. Da questo nuovo 
potere sovrano digitale sorgerebbe quindi la necessità di tras!gurare anche i concetti più classici del costitu-
zionalismo per renderli !nalmente aderenti alla realtà. Questo ambizioso tentativo di rileggere in chiave con-
temporanea la sovranità incontra tuttavia una diQcoltà generale: si rischia di restare prigionieri in una in!nita 
corsa a inseguire la fattualità, obliando, nell’inseguimento adattivo ai processi politici e sociali, che proprio le 
istituzioni classiche della sovranità, gli stati sovrani, sono i primi arte!ci di queste innovazioni sociali, e che con 
scelte politiche diverse essi potrebbero determinare anche nuovi assetti dei poteri privati. Insomma, la sovranità 
digitale sembra indicare o troppo o troppo poco».

uQciali europei di varia naturaFE) e non di una 
situazione giuridica di fattoFF.

Vi sarebbe pertanto un nesso molto signi!-
cativo tra l’ambizione alla sovranità digitale da 
parte dell’Unione europea e la stessa identità 
costituzionale europea, laddove la prima risulta 
funzionale al consolidamento di quel costituzio-
nalismo digitale europeo (v. infra) che emerge-
rebbe dalla regolamentazione europea in tema, in 
modo che quest’ultimo possa disporre dei poteri 
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adeguati a garantire la tutela dei diritti fondamen-
taliFG. Alla rivendicazione da parte del legislatore 
europeo della leadership in materia di regolazione 
dell’intelligenza arti!ciale deve necessariamente 
accompagnarsi – se si vuole evitare un interven-
to meramente “gestionale” – uno sforzo aQnché 
il potere pubblico rinvenga gli strumenti giuridici 
più opportuni per tutelare i valori europei e difen-
dere i diritti individuali fondamentaliFH.

Tornando conclusivamente sul fattore rischio, 
questo accomuna gli atti normativi europei poc’an-
zi brevemente a"rontati anche per il fatto di tendere 

– proprio attraverso questo concetto – a realizzare 
lo stesso obiettivo, vale a dire un bilanciamento tra 
interessi diversi, da un lato quello di natura eco-
nomica legato all’innovazione e allo sviluppo di 
tecnologie digitali in grado di competere a livello 
internazionale in virtù della creazione di un merca-
to interno digitale, dall’altro quello legato alla tutela 
dei diritti e delle libertà fondamentali nonché dei 
valori democraticiFI. Sicché il rischio sarebbe una 

35. Cfr. CaBa/i 0108, spec. p. 033.
36. Cfr. Fi/.&&?ia:. 0100-b, p. )04.
34. Cfr. D+//–P.55i&i/. 0103, pp. 60-68, secondo i quali «emerge dal testo legislativo il duplice obiettivo del 

legislatore euro-unitario di contemperare la !nalità di migliorare il funzionamento del mercato interno e quella 
di promuovere la di"usione di un’IA “antropocentrica e aQdabile”, che sia in particolare rispettosa “della salute, 
della sicurezza e dei diritti fondamentali sanciti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, com-
presi la democrazia, lo Stato di diritto e la protezione dell’ambiente” [art. 1, par. 1]. Un duplice obiettivo, quindi, 
indice nuovamente di una matrice volta a uno sviluppo costituzionalmente sostenibile dell’IA». 

3). Cfr. D+//–De G:e2.:i. 0100-a. Sul punto v. anche D+//–De G:e2.:i. 0100-b.
3(. Cfr. Pa55aAi/. 0108, spec. pp. 508-503. Come nota Ci:&i+ma:+ 0101, la Commissione europea «recognises an 

important challenge for EU fundamental rights, posed by a potent technology which is being quickly developed 
and starts taking active steps to address it, for example by banning AI systems which would pose unacceptable 
risks to fundamental rights. In doing so, the Commission wants to protect EU citizens not only from AI systems 
developed and deployed in the EU but all the systems that can negatively impact them, regardless of the place 
where they are deployed». 

51. Secondo Pa55aAi/. 0108, pp. 580-588, «fundamental rights are quite explicitly conceived as a mean to attain 
“trustworthy AI”, thereby ensuring AI uptake across society. Indeed, “building trust around the development and 
use of AI” is a pillar of the European Commission strategy “Arti!cial intelligence for Europe” (EU Com 011)), 
to be achieved by ensuring “an appropriate ethical and legal framework based on the Union’s values and in line 
with the Charter of Fundamental Rights of the EU”, a concept further developed in the communication, titled 
not by chance, “Building trust in human-centric arti!cial intelligence” (EU Com 011()». Inoltre, «a key point 
was the draTing of the “Ethics guidelines for trustworthy AI” [European Commission High Level Expert Group 
on AI] in which AI trustworthiness is related to the compliance with a series of principles (respect for human 
autonomy, prevention of harm, fairness, explicability) and requirements (human agency and oversight; robust-
ness and safety, privacy, transparency, diversity, environmental and societal well-being, accountability) grounded 
in fundamental rights, to be implemented through a mix of technical and non-technical methods (for example 
explanation, testing and validation methods; quality of service indicators; standardization, certi!cation)».

sorta di “proxy” per questa attività di bilanciamen-
to che assume una dimensione signi!cativamente 
costituzionale, in buona sostanza quindi adottando 
«una prospettiva costituzionalmente orientata al 
rischio», quest’ultimo da intendersi non solo come 
modello normativo, ma, in special modo, come 
strumento in grado di o"rire un sistema giuridico 
equilibrato e in grado di bilanciare – e quindi tute-
lare – in misura uguale i vari interessiFJ.

In questo senso vi è chi ha individuato una 
«constitutionalization of the digital world» ovve-
rosia un processo di creazione di norme e regole 
in grado di liberare il potenziale del sottosistema 
sociale digitale, al tempo stesso formalizzando 
meccanismi di limitazione e protezione in grado 
di delimitare la legittimità delle attività dei siste-
mi digitali al !ne di preservare l’autonomia del-
le altre sfere sociali e i diritti fondamentali degli 
individuiFO. Sicché si è di"usa l’idea di un «digital 
constitutionalism framework for Ai»GP – sulla base 
della teorizzazione del costituzionalismo digitale, 
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su cui ci concentreremo più approfonditamente 
nei successivi paragra! – !nalizzato non solo a 
fornire attraverso i diritti fondamentali uno “scu-
do” contro i pericoli derivanti dalla digitalizzazio-
ne, ma anche a preservare il carattere politico delle 
nostre società quali ordinamenti democratico-co-
stituzionali, in modo particolare se si considera 
che i sistemi di intelligenza arti!ciale «increasingly 
shape our collective and individual environments, 
entitlements, access to, or exclusion from, oppor-
tunities, and resources»GC. 

E proprio in questa direzione sembrerebbe 
muovere l’Unione europea attraverso un cambio di 
paradigma dal “liberalismo digitale” al “costituzio-
nalismo digitale”, quest’ultimo, come si vedrà a bre-
ve, orientato alla protezione dei diritti fondamentali 
e dei valori democratici attraverso la limitazione del 
potere privato digitaleGD, proprio perché è lo stesso 
piano di sviluppo digitale europeo che deve essere 
guidato e interpretato da una lettura costituzionali-
stica della regolazione del mondo digitale, in modo 
che siano i valori europei a indirizzare quest’ulti-
ma verso una maggiore coerenza e uniformità della 
disciplina regolatoria digitale all’interno del com-
plessivo quadro normativo europeoGE.

C?# D,"",#E3(6%")*(%+/#0(2(',"/F#,"#
E$%&'(')*(%+,"(&-%#0(2(',"/F9

L’ascesa della c.d. era digitale o era dell’informazione 
ha dischiuso nuovi scenari per il costituzionalismo 

51. Cfr. Ye+/2–H.Ue;–P.2:eb/a 0101, spec. p. )1.
50. Cfr. De G:e2.:i. 0101-b, spec. p. 5(. L’A., spec. pp. 64 e 41, prosegue sostenendo che «the rise of European 

digital constitutionalism represents the end of the liberal EU approach and a potential basis for promoting a 
democratic digital environment in the EU». In particolare, questa nuova fase «should not be seen merely as 
an imperialist extension of constitutional values outside the EU territory but as a reaction of European con-
stitutionalism to the challenges to human dignity in an algorithmic society. In this scenario, the evolution of 
European digital constitutionalism would oppose techno-determinist solutions and contribute to promoting 
the European model as a sustainable constitutional environment for the development of arti!cial intelligence 
technologies in the global context».

58. CaBa/i 0108, spec. p. 033.
53. Per tutti, cfr. L+&ia/i 1((8; L+&ia/i 1((6, spec. p. 161 ss.; Azza:i-i 0118-a, spec. pp. 51-51.
55. Cfr. CaBa/i 0108, spec. p. 003.
56. Sim./&i/i 0114, p. 01. 
54. Cfr. CaBa/i 0108, p. 035.
5). Il tema è presente nella riSessione giuridica da diverso tempo, si pensi a Bia/&a 1(44 e, ancora prima, in senso 

analogo Ce;a:i/i S9.:za 1(0(/1(68; tra gli studi costituzionalistici v. Ba:i5e 1(58; L.mba:Ai 1(41; oppure v. il 
fascicolo monogra!co n. 8, 0101, della rivista Diritto Pubblico, interamente dedicato al tema dei poteri privati.

5(. Cfr. Ta:5i Ba:bie:i 0101, spec. pp. (36-(34.

contemporaneo, in ragione del fatto che esso si 
trova a confrontarsi sia con un signi!cativo incre-
mento della frammentazione della sovranità e con 
la moltiplicazione dei “nuovi sovrani globali”GF, 
sia con un mutamento della sovranità stessa che 
assume caratteri di natura essenzialmente tecnica. 
In questo senso la potenza da “fondare” e “limita-
re” non è più tanto quella pubblica dello Stato, ma 
emerge un nuovo tipo di potenza che assume tan-
to la forma pubblica quanto quella privataGG, vale 
a dire «il paradigma tecnologico che si presenta 
come dominante, come fattore di liberazione del-
la persona e di innovazione irresistibile, dunque, 
irrinunciabile»GH. 

In particolare, l’esposizione dei diritti fon-
damentali degli utenti-individui alle continue e 
numerose minacce derivanti dalla Rete, in questo 
senso intesa come interamente estranea alla disci-
plina costituzionale e totalmente svincolata dai 
valori e dagli strumenti tipici dei moderni ordina-
menti democratico-costituzionaliGI, e l’accresciu-
ta consistenza delle s!de poste dalla tecnologia 
digitale, specialmente laddove si tratti di poteri 
privatiGJ, costringono il giurista a rivedere le pro-
prie categorie tradizionali per adattarle al nuovo 
contesto digitale; ciò, tuttavia, non deve inoppor-
tunamente determinare la tentazione di considera-
re come irrimediabilmente superate le basilari ed 
indispensabili coordinate ordinamentali di natura 
costituzionaleGO, dal momento che i fondamentali 

• 40 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&"'(%&%)*+,-+.'!"#"$%&"''%'"()*+,*&+-.(/*00(+*+,"."$$"+1(),%2*)$%&"+–+3.(4&"+0(0$%)'"%&"

!"%?"$

– ovverosia gli elementi essenziali e solitamente 
incontestati della scienza costituzionalisticaHP – 
non sono mutati nei loro presupposti logici bensì 
necessitano di essere sottoposti a valutazione criti-
ca, al !ne di ria"ermarne la necessaria validità alla 
luce del nuovo contesto. 

In sostanza, pare doveroso riprendere e riba-
dire le “ragioni” del costituzionalismo modernoHC, 
non tanto per rimodellarne i presupposti, quan-
to piuttosto per muovere dalla consapevolezza di 
una mutazione delle circostanze fattualiHD al !ne 
di riscoprirne il “fondamento utopico”, ovverosia 
la limitazione del “sovrano” e la garanzia dei dirit-
tiHE. Si tratta fondamentalmente di continuare «la 
lotta all’arbitrio, la limitazione, il contenimento, 
la frammentazione del potere»HF, in modo par-
ticolare del nuovo potere privato che governa il 
mondo digitaleHG (si pensi alle c.d. big tech o anche 
eQcacemente de!nite quali «compagnie del digi-
tale»HH), proprio perché se non si vuole rinunciare 

61. Cfr. Azza:i-i 0118-a.
61. Sulle ragioni del costituzionalismo, v., ex multis, R.;e/9e5A 1((3; Fi.:aBa/-i 011); P:i;&. 0115; La/&?e;-e: 

011); F:.;i/i 0101.
60. Cfr. Bi9+5&. 0113, spec. p. 04. In questo senso, secondo La&&?V 0116, spec. p. 06, una generale riconsiderazione 

del costituzionalismo moderno nello spazio giuridico globale dovrebbe necessariamente «prendere atto delle 
trasformazioni, di una global governance instabile e frammentata, di poteri economici e sociali di"usi, di circuiti 
costituzionali sovranazionali, di movimenti chiamati a riattualizzare le lotte per la costituzione democratica nei 
grandi spazi contemporanei».

68. Cfr. Azza:i-i 0118-b, spec. p. 1)); CaBa/i 0108, p. 035.
63. Fe::a:a 011), spec. p. 844.
65. Sui poteri privati digitali v. tra gli altri, almeno nella dottrina italiana, Be-z+ 0101; Be-z+ 0100-a; Be-z+ 0100-b; 

Fe::a:e;e 0100; C:em./a 0108; P.55i&i/. 0108-&.
66. Vi.5a/-e 0100, spec. p. 13), laddove, in maniera suggestiva, si riadatta al contesto digitale e globale attuale 

l’esempio delle compagnie commerciali che tra il Seicento e l’Ottocento hanno esercitato funzioni paragonabili 
a quelle degli Stati (si pensi alla Compagnia inglese delle Indie Orientali o alla Compagnia inglese della Baia 
di Hudson), in quanto si trattava di soggetti – dotati di esercito e di sistemi di amministrazione della giustizia 

– che occupavano vastissimi territori per sfruttarne le risorse naturali. Oggi le «aziende del digitale esplicano 
una sovranità digitale in uno spazio nuovo colonizzato solo da loro. Le “compagnie del digitale” […] hanno un 
potere politico di fatto che nessuno ha mai avuto: creano opinioni, hanno una funzione regolatrice della vita 
dei privati e degli Stati, rendono servizi indispensabili e per questo condizionano la qualità dell’attività privata 
e pubblica». A di"erenza delle vecchie compagnie commerciali che occupavano un territorio preesistente, «le 
nuove creano il territorio che occupano. Siamo di fronte ad una espansione bulimica di poteri privati che ser-
vono funzioni diventate di pubblico interesse».

64. Cfr. Azza:i-i 0118-a, p. 56.
6). Cfr. L+&ia/i 1((6, p. 161.
6(. V., ex multis, PaA.Ba/i–Sa/-a/ie55. 011); Ce5e;-e 011(; P.55i&i/. 0101-b; Ce5e;-e 0100; De G:e2.:i. 

0100-a; De G:e2.:i. 0100-b; ; SK/&?ez Ba::i5a. 0108.
41. Sul punto cfr. ReAeke:–Gi55–Ga;;e: 011).

all’aspirazione del costituzionalismo moderno 
di limitare il “sovrano” – anche laddove questo si 
nasconda e di"onda il suo potereHI – nessuna del-
le sue forme deve sfuggire al “contenimento” del 
costituzionalismoHJ.

Come conseguenza di ciò si è iniziato da più 
parti a discorrere di “costituzionalismo digitale”HO, 
laddove l’aggettivo “digitale” implica, in un certo 
senso, una nuova collocazione temporale e mate-
riale del costituzionalismo a seguito dell’avvento 
del web e di Internet sul !nire del XX secoloIP. In 
questo senso “digitale” determina una nuova riSes-
sione circa i reciproci rapporti tra tecnologie digi-
tali e costituzionalismo, sicché l’accostamento dei 
due termini in “costituzionalismo digitale” altro 
non sarebbe che un nuovo “settore”, sia teorico 
che pratico, in grado di tenere insieme in manie-
ra dialetticamente dinamica sia l’inSuenza eserci-
tata dalle tecnologie digitali sul costituzionalismo 
(e sulla sua evoluzione), sia la reazione del diritto 
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costituzionale contro il potere pubblico e privato 
delle nuove tecnologie digitaliIC. E per ricollegar-
ci a quanto sostenuto poc’anzi – circa un ritorno 
al compito storico del costituzionalismo – si trat-
terebbe di una modalità per riconsiderare come 
l’esercizio del potere debba essere limitato e legit-
timato anche nel mondo digitaleID.

Senza volersi addentrare nell’ampio dibattito 
dottrinario attorno alla costruzione teorica del 
costituzionalismo digitale, basti qui osservare che, 
pur in parte condividendosi talune delle preoc-
cupazioni sollevate da chi sostiene con forza un 
«costituzionalismo senza aggettivi»IE, può risultare 
utile servirsi di tale espressione nel momento in 
cui si intenda collocare il costituzionalismo nella 

“nuova” dimensione digitaleIF. 
Il costituzionalismo digitale, pertanto, condivi-

dendo i valori e le categorie del costituzionalismo 
contemporaneo, non sarebbe un tentativo di intro-
durre un “nuovo” costituzionalismo, bensì uno 
sforzo concettuale di adeguarsi al nuovo contesto 
determinato dalla tecnologia digitaleIG, riconsi-
derando e riadattando le categorie del costituzio-
nalismo alla luce proprio di quei cambiamenti 
prodotti sulle vite degli individui e delle collettività 

41. Cfr. De G:e2.:i. 0101-b, p. 5).
40. Cfr. S+z.: 011), p. 3. Secondo l’A., in questo senso, dato che il «core ideal of the rule of law is that the exercise 

of power is limited by rules» e il costituzionalismo «is the political project of de!ning these limits», il costituz-
ionalismo digitale sarebbe «the work of articulating limits on the exercise of power in a networked society […] 
#e key challenge of digital constitutionalism is to identify how values of good governance can be protected in 
the digital age».

48. L+&ia/i 0100, spec. p. 3(4. Infatti, secondo l’A. la ragione di ciò sarebbe la «volontà di salvaguardare le categorie 
tradizionali del costituzionalismo», e così «la teorizzazione di un vero e proprio costituzionalismo digitale […] 
costituisce un azzardo, di dubbia utilità sul piano dell’inquadramento dommatico dei problemi […]. Le nostre 
categorie, dunque, restano intatte anche a fronte di s!de come quella dell’innovazione tecnologica o quella 
dell’apparente dissoluzione del territorio».

43. Cfr. CaBa/i 0108, spec. pp. 036-034.
45. Sul punto v. Ce5e;-e 011(, p. 46 ss.
46. Cfr. F:.;i/i 0101-b, spec. p. 36).
44. P.55i&i/. 0101-a.
4). Secondo S+z.: 011(, p. 148, «digital constitutionalism requires us to develop new ways of limiting abuses of 

power in a complex system that includes many di"erent governments, businesses, and civil society organiza-
tions». In senso analogo anche PaA.Ba/i–Sa/-a/ie55. 011), p. 0(5 ss., secondo i quali il costituzionalismo 
digitale consisterebbe nel predisporre limiti all’esercizio del potere in una società in rete.

4(. Cfr. De G:e2.:i. 0101-b, spec. p. 30. Sul punto v. C?e5i 0101, spec. p. (56, il quale osserva come il costituzio-
nalismo digitale «non potrà assumere le sue forme de!nitive altro che nello spazio sovranazionale utilizzando 
quel patrimonio delle “tradizioni costituzionali comuni” che la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione ha 
già da tempo richiamato e che le giurisprudenze dei vari paesi dell’Unione stanno da tempo valorizzando. Una 

dalla tecnologia nel contesto della “nuova civiltà 
digitale”IH. 

Essenzialmente il costituzionalismo digitale 
altro non sarebbe che il costituzionalismo contem-
poraneo per come lo abbiamo classicamente cono-
sciuto il quale si vedrebbe «impegnato in una fase 
di rinnovamento, non di stravolgimento» aQnché 
possa trovarsi nelle condizioni più adeguate per 
rispondere eQcacemente alle nuove s!de derivanti 
dall’emergere incisivo della dimensione tecnolo-
gico-digitale, in modo tale da essere in grado di 
rispondere alla «geometria variabile del potere» 
digitale (sempre più privato) con «la geometria 
altrettanto variabile del costituzionalismo»II. 

Difatti, da una prospettiva costituzionalistica, a 
seguito del sorgere di questo potere in ambito tec-
nologico e dei nuovi “sovrani” digitali, la s!da che 
si presenta non riguarda soltanto la capacità del 
potere pubblico di regolare e disciplinare il settore 
digitale, ma anche l’abilità del diritto costituziona-
le e del costituzionalismoIJ di saper contrastare il 
potere privato digitale nella sua dimensione sem-
pre più globale e nei rischi che ne derivano per la 
tutela dei diritti fondamentali, e in questo modo 
del costituzionalismo europeo di farsi “digitale”IO. 
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Le elaborazioni dottrinarie testé brevemente trat-
teggiate non sono esenti da valutazioni criticheJP; 
per esempio, secondo alcuni si tratta di teoriz-
zazioni che, immaginando di adeguare i valori 
costituzionali al nuovo contesto digitale, !nireb-
bero talvolta anche inavvertitamente per trasferi-
re e tradurre «concetti secolari e assiologicamente 
pregnanti tradendone lo spirito e, dunque, asse-
condandone un’interpretazione quanto meno 
parziale», oppure, in termini più generali, l’espres-
sione costituzionalismo digitale verrebbe identi!-
cata come «abuso di denominazione», laddove si 
avrebbe a che fare con una formula assai impreci-
sa e indeterminata, che viene adottata in maniera 
super!ciale e senza considerare adeguatamente le 
relative implicazioni indesiderate, come, ad esem-
pio, una condotta di svilimento del ruolo delle 
Costituzioni stataliJC.

Ora a fronte di tali critiche – in alcuni casi 
anche (almeno parzialmente) condivisibili – si 
deve osservare come la con!gurazione strutturale 
fondamentale del costituzionalismo digitale non 
sia esclusivamente legata all’emergere di nuovi dig-
ital bill of rights, proprio perché all’a"acciarsi di 
nuovi diritti legati alla dimensione digitale è altresì 
apparso evidente come si prospettino nuove forme 
di potere digitale che pongono seri interrogativi per 
il costituzionalismo contemporaneo democratico. 
Ciò non deve determinare un totale aQdamento 

linea che […] negli anni più recenti è già emersa nelle normazioni europee varate o in corso di formazio-
ne in tema di disciplina dei dati e di regolamentazione dell’intelligenza arti!ciale e che si esprime con molta 
chiarezza attraverso l’enunciazione di principi diretti a garantire l’impiego di algoritmi trasparenti, aQdabili e 
controllabili, idonei cioè a garantire un’intelligenza arti!ciale, come viene scritto nei documenti europei, “uma-
nocentrica”». V. inoltre Ba5a2+e: Ca55eLM/ 0108-&, spec. p. 1)5, secondo il quale «[l]a constitucionalización 
del algoritmo debe verse también, desde esta perspectiva, en sentido europeo, abriendo la posibilidad de una 
aplicación efectiva por parte de la Unión Europea de los principios y valores que se derivan del patrimonio 
constitucional europeo».

)1. V., ex multis, Ma:./i 0101; G.5ia 0100; C.;-e55. 0108; Te:zi; 0103; Pa2a55. 0103.
)1. Be-z+ 0100-b, pp. 63-65.
)0. Cfr. D+//–P.55i&i/. 0103, pp. 01)-01(; sul punto v. anche Ba;;i/i–P.55i&i/. 0115; ReAeke:–Gi55–Ga;;e: 

011).
)8. P.55i&i/. 0108-a, pp. 5)6-5)4.
)3. Ibidem. Sul punto v. anche Ae Ab:e+ D+a:-e–De G:e2.:i.–G.5ia 0108.
)5. Si veda almeno P.55i&i/. 0101-b; sul ruolo dei giudici nelle teorie del costituzionalismo globale v. per tutti 

Ca:ama;&?i 0100, spec. p. (4 ss.

alla “retorica” dei diritti fondamentali, in partico-
lare nella creazione di nuovi diritti appositamente 
codi!cati in risposta al nuovo contesto tecnologi-
co – si pensi alle numerose carte dei diritti onli-
ne, come la “Dichiarazione dei diritti in Internet” 
formalizzata dalla Camera dei deputati italiana nel 
0115, le quali essendo essenzialmente strumenti di 
so" law non vincolanti non hanno provocato nes-
sun incremento signi!cativo quanto ad una mag-
giore protezione dei diritti coinvoltiJD – ma deve, 
al contrario, condurci a riscoprire «la doppia ani-
ma del concetto di costituzione, quale bill of rights 
ma anche quale frame of government»JE. In questa 
direzione quindi il costituzionalismo digitale non 
può limitarsi ad essere con!gurato soltanto come 
una sorta di declinazione del costituzionalismo 
globale ovvero come un ampliamento della “reto-
rica dei diritti” – la quale non necessariamente si 
dimostra essere la soluzione adatta per una tutela 
più consistente degli stessi – bensì dovrebbe signi-
!care un’espansione della prospettiva di analisi 
che includa il costituzionalismo nelle sue diver-
se forme, vale a dire liberale, sociale e, !nanche, 
globaleJF.

Nondimeno risulta rilevante osservare come la 
risposta del costituzionalismo alle s!de poste dal 
nuovo contesto digitale non possa avere una con-
!gurazione di natura esclusivamente giurisdiziona-
leJG; se è in qualche modo indubbia la considerevole 
attività svolta dai giudici – non soltanto costituzio-
nali ma a più livelli – come “avanguardia” nell’aver 
colto in anticipo, quindi ben prima dell’avverarsi 
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della nuova conformazione tecnologica, e cercato 
di porre rimedio alle possibili frizioni tra diritti fon-
damentali, ciò non può giusti!care una posizione 
per così dire privilegiata del potere giurisdizionale, 
ma appare imprescindibile riequilibrare i rapporti 
tra quest’ultimo e il potere legislativo, il quale spes-
so si trova in una posizione marginaleJH. Pertanto 
sarebbe quantomai opportuno per il costituzionali-
smo digitale assumere una dimensione politica pie-
namente costituzionale «che non insegua la realtà, 
ma la orienti, rompendo le catene che legano le per-
sone al “capitalismo della sorveglianza”»JI. Questo 
sarebbe confacente non solo perché l’approccio giu-
risdizionale comporta evidenti rischi di frammen-
tazione del contesto giuridico di riferimento, con 
speci!ca attenzione alle tensioni cui verrebbe sot-
toposto il principio di certezza del diritto, ma anche, 
e specialmente, con riguardo all’urgente necessità 
del legislatore di riappropriarsi del proprio ruolo – 
solo suppletivamente e provvisoriamente integrato 
dai giudici – anche in ragione della valorizzazione 
del circuito politico rappresentativo che ne è la base 
di legittimazioneJJ. 

)6. Cfr. P.55i&i/. 0108-a, p. 5)).
)4. Be-z+ 0100-b, pp. 63-65.
)). Cfr. D+//–P.55i&i/. 0103, p. 001.
)(. Ivi, pp. 000-008. Secondo gli AA. vi sarebbero due principali inconvenienti. Il primo è il «rischio di innescare un 

processo di frammentazione interna in cui si applicano determinate regole, anche relative a di"erenti modelli di 
responsabilità per le grandi piattaforme digitali, a seconda della speci!ca disciplina rilevante, con un margine, 
peraltro, non indi"erente di manovra per gli stati membri – visto anche l’assai signi!cativo numero di clausole 
aperte contenute nei regolamenti rilevanti, spesso delle vere e proprie direttive mascherate (questa è una carat-
teristica comune tanto del GDPR come dell’AIA)». Il secondo, invece, sarebbe «causato dal rischio che, puntan-
do esclusivamente su una cornice valoriale di natura regionale […] per disciplinare uno strumento, o meglio 
un ecosistema, come quello digitale, per de!nizione transnazionale, vi sia un e"etto di isolamento radicale della 
fortezza europea cui mancherebbero i ponti levatoi di collegamento con gli altri poli regionali rilevanti. Il che, 
ovviamente, ha forti probabilità di tramutarsi nel rischio di un mancato enforcement delle regole europee e, più 
in generale, della ampli!cazione delle distanze con l’altra sponda dell’Oceano, che mette a rischio la solidità di 
quel ponte transatlantico il cui esercizio di manutenzione è invece, come si è detto, cruciale per un e"ettivo 
contenimento, da parte del costituzionalismo moderno, dell’ormai consolidato potere digitale di natura privata».

(1. Ivi, pp. 000-008. Secondo gli AA. si tratterebbe di «una nuova declinazione o rimodulazione» del costituzionali-
smo digitale «che tenta di risolvere le problematiche, in termini di opacità e mancata trasparenza, che emergono 
frequentemente nei meccanismi algoritmici propri dei nuovi poteri, attraverso garanzie procedurali che o"rano 
rimedio all’assenza di garanzie sostanziali comparabili a quelle proprie dei rapporti con attori pubblici». Allo 
stesso tempo non si deve confondere una maggiore attenzione alla “dimensione procedurale” con la «radicaliz-
zazione di tale orientamento che rischierebbe di trasformare lo stato in quella che Forstho" avrebbe chiamato 

“una macroamministrazione priva di capacità politica”», dal momento «che qualsiasi tentativo di procedura-
lizzazione disconnesso da una base valoriale di riferimento sia destinato a risolversi in uno sterile esercizio di 

“feticismo procedurale”». Sul punto v. anche P.55i&i/. 0108-A; De G:e2.:i. 0108.

Ciò si è veri!cato nell’ambito della stagione nor-
mativa europea poc’anzi osservata, con particolare 
riguardo all’emergere degli ambiti algoritmico-di-
gitali, laddove il legislatore si è mostrato del tutto 
intenzionato ad opporre ai nuovi poteri privati digi-
tali non più una visione “liberistica”, bensì “costi-
tuzionale” al !ne appunto di congegnare forme di 
limitazione di tali poteri (altresì prevenendone gli 
abusi e gli eccessi) e di tutela dei diritti fondamen-
tali in quella che è stata de!nita come “prima fase” 
della stagione del costituzionalismo digitale. 

A questo primo momento, caratterizzato «da 
una forte impostazione assiologico-sostanziale di 
matrice legislativa» non priva di criticitàJO, fareb-
be seguito una “seconda fase” – quella attuale e 
potenzialmente anche futura – in cui il costitu-
zionalismo digitale assume una con!gurazione 
non solamente assiologico-sostanziale, ma anche 
di matrice «procedurale o procedimentale» e, al 
!ne di evitare la frammentazione normativa cui 
si faceva riferimento, un campo di applicazione in 
qualche misura «“orizzontale”, non incentrato su 
singoli settori, ma trasversale»OP.
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In de!nitiva, si deve osservare come le pro-
spettive aperte dal cambio di paradigma determi-
nato dall’avvento delle nuove tecnologie – su tutte 
l’intelligenza arti!ciale – richiedano un cambio 
di paradigma anche di natura costituzionale, vale 
a dire che la protezione e la tutela dei beni e dei 
valori costituzionali dovrebbero precedere la pro-
duzione delle applicazioni tecnologiche e pertanto 

(1. Cfr. Sim./&i/i–S+Uei; 011(, spec. p. 118. Sul punto v. anche Sim./&i/i 0108, spec. pp. 8)-8(, il quale conclusi-
vamente osserva che nella “nuova era” dell’integrazione tra uomini e macchine intelligenti, in particolar modo 
quando entrano in gioco le libertà costituzionali, il tema del linguaggio diviene dirimente; in questo scenario, 
«il diritto costituzionale, se vuole mantenere il suo statuto di argine e limite giuridico nei confronti di qualsiasi 
forma di potere sia politico che sociale, deve evitare che si vengano a creare “zone franche”, in cui l’incompren-
sibilità di certi sistemi di IA renda di fatto non giustiziabili le decisioni prese sulla base di questi sistemi. Se da 
un lato, infatti, è del tutto impercorribile, ed invero non auspicabile, la strada di una reazione “neo-luddista” o 
anti-tecnologica, che voglia impedire lo sviluppo di questi risultati decisivi per il progresso della nostra civiltà, 
dall’altro questo stesso progresso deve mantenere centrale il valore della persona e delle sue relazioni, valore sul 
quale è fondato il nostro sistema costituzionale sia nazionale che europeo. In questa prospettiva, il tema del lin-
guaggio impiegato dalle tecnologie “sociali” e della sua comprensibilità, diviene uno snodo centrale nel dibattito 
che sta accompagnando la trasformazione del diritto costituzionale nella nostra età tecnologica».

diventa necessario assimilare i valori costituzio-
nalmente protetti già nel momento stesso della 
progettazione delle macchine, conseguentemente 
ideando un diritto costituzionale “ibrido”, ovvero-
sia un diritto costituzionale in grado di conoscere 
e quindi di esprimersi nello stesso linguaggio della 
tecnologia digitaleOC.

I(;/3(-/+'(#B(B"(%23,4$(
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1. Al riguardo, invero, occorre tenere distinte la facoltà di non autoincriminarsi intesa in senso stretto e, cioè di 
non fornire risposte dalle quali emergano responsabilità per fatti non ancora oggetto di accertamento proce-
dimentale in sede penale, e la facoltà di rimanere in silenzio (facoltà di non autoincriminarsi in senso lato) per 
evitare di contribuire alla condanna rispetto a un fatto già formalmente addebitato: Chel( )0)5, p. ), nt. ); 
M,--, )00., p. 50, nt. 1./.

). In argomento, v., tra i molti, Am(di( 197.; C,t,l,n( )011; Chi,v,ri( 19/); C(nti )003; Ferr:, 19/9; Gre-
vi 199/; Grevi 197); Ill:min,ti )01); Ill:min,ti 1999; Ill:min,ti 1993; M,--, )00.; M,r,;i(ti )000; 
M(sc,rini )010; M(sc,rini )006; P,l,din 1965; P,t,n? )006.

3. Di un “corpo elettronico” quale miniera d’oro da cui estrarre dati ha parlato, come noto, R(d(tà )01), p. 3)).
.. Per spunti al riguardo, v. M,nAi,r,cin, )0)1; P,rl,t( )0)0.
5. Cfr., ex multis, B(ntemBelli )01/, p. 1.; C,Bri(li )017, p. ./6; Chel( )0)5, p. 195 ss.; Chel( )0)); FiliBBi 

)0)1; Mir,Ali, )0)3; T(rre )017, p. 69.

>/& ?+3"'0,*%'+#&#&%+@,)0")A#+3'&
0#-&7"'6-#A)

Nonostante le origini risalenti, il diritto al silen-
zio e alla protezione contro l’autoincriminazioneC 
conserva ancora oggi viva attualità, alimentando 
questioni irrisolte sia a livello teorico che nella 
prassi giudiziariaD. Un tanto si deve, in particola-
re, all’evoluzione tecnologica e alla pervasiva digi-
talizzazione che caratterizza ormai ogni istante di 
vita quotidiana: tali fenomeni, a ben vedere, han-
no conferito a si"atto “strumento di difesa” nuova 
linfa vitale, rendendolo un presidio essenziale a 
tutela della persona – nella sua duplice dimensio-
ne: corporea e immaterialeE – contro le crescenti 
ingerenze realizzate dal potere pubblico nel corso 
del procedimento penale.

Più precisamente, il progressivo ampliamen-
to degli strumenti investigativi (anche di natura 
informatica) a disposizione dell’autorità inquiren-
te e l’impiego – in costante crescita – di apparecchi 
di archiviazione massiva di bit, ha determinato un 

signi#cativo mutamento dell’equilibrio tra esigenze 
di accertamento e diritti fondamentali, rendendo 
possibile l’apprensione di dati e di materiale cono-
scitivo non solo dall’ambiente esterno, ma anche 
dal corpo e dalla mente della persona sottoposta 
a indagine. A titolo esempli#cativo, si conside-
ri l’impiego di metodi e tecniche volti a ottenere 
informazioni biometriche necessarie onde accede-
re a dispositivi (smartphone, computer, tablet, etc.) 
protetti da sistemi di riconoscimento personaleF – 
come impronte digitali, facciali o vocali –, oppure 
a inoculare malware nei terminali in uso al preve-
nuto, al #ne di compromettere l’host ed ottenerne 
il controllo remotoG. Si pensi, ancora, all’ipotesi in 
cui gli organi del procedimento abbiano necessità 
di acquisire la “identità digitale” utilizzata dall’in-
dagato all’interno di piattaforme social o ambienti 
virtuali: in tale contesto, occorre stabilire se il c.d. 
nickname possa essere ricondotto alla nozione di 

“generalità” di cui all’art. 66, comma 1, c.p.p., rispet-
to alla quale egli è tenuto a dichiarare il vero, non 
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potendo invocare – almeno secondo l’interpreta-
zione prevalenteH – il diritto al silenzioI.

Dette operazioni, come appare eviden-
te, presuppongono talora una qualche forma di 
collaborazione attiva da parte della persona coin-
volta, sollevando così interrogativi cruciali circa 
l’estensione della garanzia in parola e la legittimi-
tà di metodologie intrusive che tendono a forza-
re – anche solo indirettamente – il compimento 
di condotte autoindizianti. In sintesi: è stato detto 

– impiegando locuzioni tanto icastiche quanto rive-
latrici – che si"atta prerogativa è passata dall’essere 
percepita come un retaggio del passato, quasi una 
garanzia da “boomer”, a diventare uno dei presìdi 
più attuali della legalità costituzionale, imprescin-
dibile per la moderna “generazione Alpha”J.

Tanto premesso in termini generali, deve osser-
varsi come il diritto al silenzio – sintetizzato nel 
brocardo nemo tenetur se detegere – rivesta una 
posizione preminente nel disegno complessivo 
dei principi che caratterizzano il c.d. adversarial 

6. L’art. 6., comma ), lett. c), c.p.p., infatti, riconosce all’interrogato la facoltà di non rispondere, “salvo quanto 
disposto dall’art. 66, comma 1”; v., per tutti, D(mini(ni 19/9, p. .11.

7. Cfr. SiAn(r,t( )01/, p. 3. s., la quale nega l’operatività della garanzia facendo leva su “una lettura evolutiva [del 
dettato normativo] alla luce della tecnologia”. Contra, Ces,ri )019, p. 11/0 s.; M,nAi,r,cin, )0)1, p. 736.

/. G,l,ntini )0)..
9. Grevi 197), p. 77; Ill:min,ti )01), p. 1)6). Il principio in parola è stato de#nito come “la prima massima 

espressione del garantismo processuale accusatorio”: P,t,n? )006, p. 1.
10. C,r:lli 19/5, p. 7); Chi,v,ri( )00), p. 1.5; C(rder( 19/7, p. ))6; C(rs( 1999, p. 10/0; Ferr:, 19/9, p. .71; 

Gi,rd, 19/0, p. 11/; Grevi )000, p. )05; Grevi 197), p. .5; Ill:min,ti )01), p. 1)5/ ss.; Ill:min,ti 1999, p. 305; 
M,r,;i(ti )000, p. )9; P,t,nK )006, p. /1; Sc,B,r(ne 19/0, p. )5.

11. Grevi 197), p. 1), nt. 17, .6 s.; Ill:min,ti 1979, p. 17) ss.; P,t,n? )006, p. 105 ss. Ad avviso di M,--, )00., p. .6 
ss., non è legittimo esigere da chi è presunto innocente un apporto informativo su circostanze che, per principio 
costituzionale, si devono presumere a lui non conosciute.

1). V,ss,lli 1997, p. )53 ss.
13. Ill:min,ti )01), p. 1)61, per il quale “il radicamento costituzionale di questo principio è fuori discussione”; 

M(sc,rini )01., p. )7 ss.
1.. “!e right not to incriminate oneself, in particular, presupposes that the prosecution in a criminal case seek 

to prove their case against the accused without resort to evidence obtained through methods of coercion or 
oppression in de#ance of the will of the accused. In this sense the right is closely linked to the presumption 
of innocence contained in Article 6 para. ) of the Convention”: così, Corte EDU, 17 dicembre 1996, Saunders 
c. Regno Unito, par. 6/. Cfr. anche Corte EDU, )/ aprile )0)), Wang c. Francia; Corte EDU, )0 settembre )0)), 
Merahi e Delahaye c. Francia. In dottrina, v., tra i molti, C,t,l,n( )011, p. .030; ULertis )000, p. .); Z,cchK 
)00/, p. 179.

15. Di Bit(nt( )017, p. )00); F,l,t( )0)); G,l,ntini )0)., p. 10.3; P,t,n? )0)., p. 1999 ss.
16. Gi,rd, 19/0, p. /; Grevi 197), p. 76.
17. Miranda c. Arizona, 3/. U.S. .36 (1966).

systemM, giacché rappresenta, come noto, un ine-
liminabile corollario del diritto di difesaCN, nonché 
della presunzione di non colpevolezzaCC. Inconte-
stati e saldi sono i riferimenti normativi – costi-
tuzionali e sovranazionali – cui ancorare si"atta 
garanzia: artt. 13CD, )., comma ), )7, comma ), 111, 
117 Cost.CE; art. 6 CEDUCF; art. 1., § 3, lett. g), Patto 
int. dir. civ.; artt. .7, § ), ./ CDFUECG.

La sua centralità è legata – anche dal punto di 
vista storico-giuridico – al ri#uto dell’idea in base 
alla quale l’imputato dovrebbe ritenersi obbligato a 
contribuire all’accertamento dei fatti nel procedi-
mento penale a suo carico, in quanto unico cono-
scitore della veritàCH. Grava, invece, sulla pubblica 
accusa l’onere di ricercare la prova “[by] its own 
independent labors”CI, ossia senza potersi avvalere 
della collaborazione coatta del prevenuto. Come 
sottolineato in dottrina, del resto, la corretta rela-
zione tra individuo e potere pubblico risulterebbe 
compromessa laddove fosse imposto a quest’ulti-
mo di fornire la propria versione dei fatti (o #nanco 
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una confessione) sotto la minaccia di un’inferenza 
negativa (si legga, contra se) dalla sua condottaCJ.

Esigenza naturale ancor prima che giuridica, il 
principio in oggetto, dunque, rivela una portata 
sistematica destinata a riOettersi sulle regole fon-
damentali che governano il processo penale: “dalle 
esigenze della difesa sociale alla tutela della persona 
dell’imputato; dalla ricorrente tentazione di ripri-
stinare strumenti di acquisizione delle ‘fonti’ e dei 
risultati di prova ad impronta inquisitoria, alla sem-
pre più di"usamente sentita necessità di ria"ermare, 
contro, o almeno a fronte, di ogni potere dello Stato 
taluni insopprimibili diritti dell’uomo”CM. 

Non è questa la sede per so"ermarsi, funditus, 
sulle numerose, variegate e, alle volte, contrad-
dittorie de#nizioni o"erte in relazione a un con-
cetto che pecca per una singolare vaghezza tanto 
nei contenuti, quanto nell’ambito applicativoDN. A 
conferma della costante “instabilità concettuale”DC, 
è suPciente osservare come “tale principio, nelle 

1/. Green,Q,l 197., p. )59; J,cRs(n )009, p. 360.
19. Gi,rd, 19/0, p. 5. Cfr. pure Grevi )000, p. )03, per il quale il tema del diritto al silenzio è il “riOesso dell’ancora 

più generale scelta tra concezione autoritaria e concezione liberale del processo”; M,--, )00., p. ) s., secondo 
cui “è proprio questo […] il terreno su cui meglio si possono misurare le scelte culturali, ideologiche e politi-
che sottostanti ai diversi sistemi processuali e, più in generale, all’assetto dei rapporti intercorrenti in un dato 
momento storico fra Stato e cittadino, fra ‘autorità’ e ‘libertà’”.

)0. In generale, sull’evoluzione storica del principio, v. C,t,l,n( )011, p. .01/ ss.; Grevi 197), p. 1 ss.; T,ssin,ri 
)01), p. 15 ss.

)1. Green 1999, p. 6)/ (trad. dell’A.)
)). Grevi 197), p. 3 s.
)3. Su tale classi#cazione, v., tra i molti, Am(di( 197., p. .1); Di Bit(nt( )00/, p. 6/; M,r,;i(ti )000, p. 115; 

P,t,n? )006, p. ). Al riguardo, invero, occorre tenere distinte la “facoltà di non autoincriminarsi intesa in 
senso stretto” e, cioè di non fornire risposte dalle quali emergano responsabilità per fatti non ancora oggetto di 
procedimento, e la “facoltà di rimanere in silenzio” (facoltà di non autoincriminarsi in senso lato) per evitare di 
contribuire alla condanna rispetto a un fatto già formalmente addebitato: M,--, )00., p. 50, nt. 1./; T(nini 
)00), p. /35.

).. In questo senso, v. G,Lrielli )01), p. )5.
)5. Cfr. il considerando n. )5 della direttiva )016/3.3/UE, ove si stabilisce che “gli indagati e imputati, se invitati a 

rilasciare dichiarazioni o a rispondere a domande, non dovrebbero essere costretti a produrre prove o docu-
menti o a fornire informazioni che possano condurre all’autoincriminazione”. Si veda anche la Commissione 
delle Comunità Europee, Libro verde sulla presunzione di non colpevolezza, Bruxelles, )006, COM ()006)17, par. 
).., in cui ci si riferisce a un diritto “a non essere obbligato a fornire prove di colpevolezza”.

)6. M,n-ini 19/), p. 5.3, per il quale “la libertà dalle autoincriminazioni [garantita all’art. )., comma ), Cost.] 
comprende […] il diritto di non essere costretto a porre in essere alcun comportamento, anche non consistente 
in dichiarazioni, il quale possa pregiudicare il suo autore nello svolgimento di una difesa nel processo”.

)7. Corte cost., 6 aprile )0)3, n. 111; Corte cost., 30 aprile )0)1, n. /.. Per questa visione estensiva, v. M,--, )01., 
p. 1.09; M:n(- C(nde )009, p. 10 s., nella parte in cui allude a un diritto “a non essere obbligato direttamen-
te, coattivamente, o indirettamente, mediante raggiri, a dichiarare la propria colpevolezza o a fornire dati che 

molteplici varianti della sua formulazione latina, 
sia stato spesso richiamato con riguardo ad una 
gamma di comportamenti piuttosto eterogeni”DD. 
Esso, come noto, costituisce l’espressione di tre 
di"erenti prerogative: il diritto a non essere inter-
rogato (right not to be questioned), il diritto a non 
autoincriminarsi (privilege against self-incrimina-
tion) e il diritto al silenzio in senso stretto (right to 
be in silence)DE. Il nemo tenetur edere contra se, in 
questa prospettiva, è stato talvolta riferito alle sole 

“dichiarazioni verbali o scritte” rese dall’indagato/
imputato nel corso del procedimento (tanto in 
sede istruttoria quanto in sede dibattimentale)DF; 
talaltra, alle “condotte collaborative” tenute con 
l’autorità inquirente (autoincriminantiDG o anche 
in senso latoDH); o, ancora, a un vero e proprio 
diritto a non collaborare con l’accusa e, dunque, 
a non contribuire in alcun modo alla dimostra-
zione della propria colpevolezza (right not to give 
evidence)DI.
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A prescindere da come lo si voglia intendere, 
deve rilevarsi – ed è su questo aspetto che si con-
centreranno le riOessioni a seguire – come vada 
aPorando, a più riprese, nella giurisprudenza 
di legittimità italiana, l’esigenza di circoscrivere 
l’ambito di applicazione del diritto di autodifesa 
negativa con particolare riferimento all’impiego 
delle intercettazioni telefoniche. Ci si riferisce, più 
precisamente, alla tematica concernente il valore 
probatorio – e, prima ancora, l’eventuale utiliz-
zabilità – da attribuire alle dichiarazioni autoac-
cusatorie/confessorie rese dall’indagato nel corso 
di una captazione previamente e legittimamente 
autorizzataDJ. Al riguardo, l’orientamento pretorio 
delineatosi nel corso degli ultimi anni pare graniti-
co: da tempo, in e"etti, i giudici vanno a"ermando 
che “le dichiarazioni, captate nel corso di attività 
di intercettazione regolarmente autorizzata, con le 
quali un soggetto si autoaccusa della commissio-
ne di reati hanno integrale valenza probatoria non 
trovando applicazione al riguardo gli artt. 6) e 63 
c.p.p.”, in quanto “l’ammissione di circostanze indi-
zianti, fatta spontaneamente dall’indagato […] non 
è assimilabile alle dichiarazioni da lui rese dinanzi 
all’autorità giudiziaria o alla polizia giudiziaria”DM. 

Preso atto di ciò, pare interessante interrogarsi 
sui motivi che inducono ciclicamente la Suprema 
corte ad a"rontare si"atta questione. Un quesito 
sorge, difatti, spontaneo: le pronunce in argomen-
to, lungi dal rappresentare semplici precisazioni 
interpretative, rivelano forse il permanere di un 
disagio sistematico, alimentato dall’evoluzione del-
le tecniche investigative e dalla diPcoltà di adatta-
re le garanzie tradizionali (rectius, il nemo tenetur) 
ai nuovi scenari probatori informatico-digitali? Si 
è già detto, del resto, come l’avvento delle nuove 
Tecnologie dell’Informazione e della Comuni-
cazione (ICT) renda necessario, più in generale, 

facilitino le indagini relative ad un delitto al quale si presume che il soggetto abbia partecipato”; Sc,B,r(ne 
19/0, p. 31, nt. )6; T,ssin,ri )01), p. )7/; ULertis )00/, p. .35.

)/. Cass. pen., Sez. I, )/ marzo )0)., n. 197)), in “OneLegale”; Cass. pen., Sez. II, 1) giugno )019, n. 3779., ivi; Cass. 
pen., Sez. Un., )6 febbraio )015, n. )).71, ivi; Cass. pen, Sez. VI, 19 febbraio )013, n. 16165, ivi; Cass. pen., Sez. IV, 
) luglio )010, n. 3./07, ivi; Cass. pen, Sez. VI, )) maggio )003, n. 31739, ivi; Cass. pen., Sez. V, 3 maggio )001, n. 
)7656, ivi; Cass. pen., Sez. VI, 1° febbraio 199., n. 317, Cuozzo, in Giust. pen., 199., p. .//.

)9. Cass. pen., Sez. II, 1) giugno )019, n. 3779., cit.
30. Ill:min,ti )013, p. 10). Ad avviso di Grevi 1971, p. 1070, così operando, “l’ambito di operatività del principio 

sancito ex art. 15 comma ) Cost. con riguardo alle comunicazioni telefoniche verrebbe a restringersi, in relazio-
ne al processo penale, ad una serie di ipotesi assolutamente marginali, in quanto risulterebbero legittime le sole 
intercettazioni e"ettuate nei confronti di persone diverse dall’imputato, e nemmeno indiziate o sospettate”.

domandarsi “se” e “come” la garanzia del diritto al 
silenzio debba operare con riguardo a quelle tec-
niche investigative capaci di coartare, anche solo 
indirettamente, la volontà del prevenuto.

Al #ne di sgomberare il campo da possibili 
equivoci, è opportuno individuare con maggiore 
precisione la quaestio iuris sulla quale si intende 
so"ermare l’attenzione.

Ciò che rileva, ai #ni della presente analisi, 
non è certo la veri#ca in ordine all’utilizzabilità di 
qualunque dichiarazione dell’indagato captata nel 
corso di un’intercettazione telefonica. È evidente, 
infatti, che “se si dovesse escludere l’indiziato dal 
novero delle persone che possono essere intercet-
tate […] ci si chiede a cosa mai potrebbe servire 
intercettare solo persone non indiziate, posto che 
attraverso l’intercettazione si cerca per l’appunto di 
scoprire comunicazioni che valgano a dimostrare 
la responsabilità del soggetto”EN. Il punto nevral-
gico, viceversa, riguarda la possibilità o meno di 
tacciare come inutilizzabili solo quelle manifesta-
zioni di pensiero con le quali l’indagato si autoac-
cusa della commissione di un reato (dichiarazioni 
autoaccusatorie in senso stretto). 

In via meramente esempli#cativa, pertanto, non 
si dubita della piena spendibilità procedimentale 
di propalazioni, pur riferibili al prevenuto, che non 
sono direttamente espressive del fatto principale di 
reato (“ci vediamo domani sera al bar in via Rossi”). 
Oggetto di discussione sono, invece, espressioni 
con le quali si con#da a un amico la realizzazione 
di un delitto (“ieri ho rubato un cellulare”).

B/& C'+0)A#+3'&#&7'"3)3)&)77-%.)3%$)&0#-&
0%"%33'&)-&(%-#+*%'&+#--#&%+3#".#33)*%'+%

Chiariti i termini generali della questione, è pos-
sibile rilevare come in letteratura si siano andate 
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sviluppando due linee interpretative tra loro radi-
calmente antitetiche. In proposito, è opportuno 
sottolineare #n da subito – ma si avrà modo di 
comprovarlo a seguire – come i divergenti approc-
ci riOettano una profonda antinomia circa l’indivi-
duazione della ratio del brocardo nemo tenetur se 
detegere e del ruolo assunto dall’imputato (rectius, 
delle modalità acquisitive del suo sapere) nell’at-
tuale contesto investigativo-probatorioEC.

B/>/&D)&3#(%&0#--)&(7'+3)+#%38

La giurisprudenzaED e la dottrina maggioritariaEE 
sostengono che la garanzia del diritto al silenzio 
non operi allorquando le dichiarazioni contra se 
provenienti dall’indagato siano captate nel corso 
di un’intercettazione telefonica o telematica legit-
timamente autorizzata. 

La giusti#cazione o"erta muove da un assun-
to ben preciso: il diritto a non autoincriminarsi – 
si sostiene – trova applicazione solo in presenza 
di un contatto diretto e immediato (nel senso di 
non-mediato da terzi) tra il prevenuto e l’autorità 
procedente (giudice, pubblico ministero o polizia 
giudiziaria) nel corso del procedimento penaleEF. 
Occorre ricordare, d’altro canto, come la ratio del 
principio venga tradizionalmente ricondotta pro-
prio alla necessità di impedire che l’indagato sia in 
qualunque modo indotto, tramite coartazione #si-
ca o psicologica – da parte degli organi statali – a 
rendere dichiarazioni autoaccusatorie o, a seconda 
della lettura che si intenda prediligere, ad agire a 

31. Cfr., amplius, B:--elli 1990, p. //5 ss.; M,rchetti 199., passim.
3). Cfr. supra nt. )1.
33. Grevi )009, p. )/; Grevi 1973, p. 317; Grevi 1971, p. 1067 ss.; FiliBBi 1997, p. )3 s.; Ill:min,ti )01), p. 1)65; 

Ill:min,ti 19/3, p. 79; M,--, )00., p. 53 ss.
3.. Ill:min,ti )01), p. 1)65. Per questa opinione, v., in una prospettiva più generale, G,l,ntini 199), p. 193; e, di 

recente, Mir,Ali, )0)3, p. 1)3). Con speci#co riguardo all’acquisizione di materiale biologico, v. C,m(n )01., 
p. 1..3, per il quale se la manovra investigativa “non implica un contatto con l’individuo (come nel caso dell’of-
ferta maliziosa d’una bevanda o d’una sigaretta), allora l’eventuale inganno è irrilevante”; B(n-,n( )017, p. 39; 
Felici(ni )007, p. 59. Contra, però, F,n:ele )009, p. .9; Alesci )017, p. 165 ss.

35. In tal senso, v. Grevi 1971, p. 106/, per il quale la garanzia del diritto al silenzio “riguarda le sole ipotesi in cui 
l’inquisito si trova di fronte all’autorità (di polizia o giudiziaria), in posizione di più o meno marcata soggezione 
psicologica”. Nella stessa direzione, v. Ill:min,ti )01), p. 1)65; M,--, )00., p. 53, il quale esclude l’operatività 
della garanzia in assenza di un “rapporto diretto di soggezione con l’autorità”; P,t,n? )006, p. /9.

36. B,ls,m( )01/, p. 99 ss.
37. Corte EDU, 11 luglio )006, Jalloh c. Germania, par. 100-10); Corte EDU, 10 marzo )009, Bykov c. Russia, par. 9).
3/. Grevi 197), p. ).. s.
39. Grevi 1971, p. 106. Ad avviso di F(schini 1961, p. 60, “è chiaro che trattasi di attività dominata dall’astuzia”.

proprio dannoEG. È questa, peraltro, la lettura (con-
solidata) o"erta dalla giurisprudenza strasburghe-
se che, pur in assenza di un riferimento esplicito 
nel testo convenzionale, individua il fondamento 
della garanzia in parolaEH (ricondotta, come det-
to, all’art. 6 CEDU) nell’esigenza di protezione 
dell’accusato “against improper compulsion by the 
authorities”EI.

L’esegesi che si va esponendo sembra a"ondare 
le proprie radici nella celebre opera con la quale 
autorevole dottrina ebbe modo di a"ermare, in 
termini espliciti, che il diritto al silenzio non può 
operare con riguardo alle propalazioni dell’indaga-
to rese nel corso di un’intercettazione telefonicaEJ. 
In tali casi – si è sostenuto – non vi è alcun pericolo, 
neppure in astratto, che egli possa essere inOuen-
zato o indotto a modi#care la propria volontà 
dichiarativa. Nel corso della captazione, infatti, il 
bersaglio è ignaro di essere occultamente ascoltato, 
e proprio questa caratteristica del mezzo di ricer-
ca della prova, per quanto “‘odiosa’, ed in un certo 
senso immorale […] consente di distinguere l’ipo-
tesi de qua dalle ipotesi cui si riferisce la garanzia 
del diritto al silenzio nell’attuale ordinamento”EM. 

Come noto, le argomentazioni dell’illustre 
Autore sono state riprese dalla Corte delle Leggi 
allorquando, l’anno successivo alla pubblicazio-
ne del manoscritto appena ricordato, fu rigettata 
una questione di legittimità costituzionale proprio 
con riferimento alla violazione degli artt. 15 e ). 
Cost., nella parte in cui la disciplina ex artt. )66 ss. 
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c.p.p. appariva in contrasto con la facoltà di non 
autoincriminarsiFN. In quel contesto, la Consulta 
a"ermò che lo scopo della garanzia di derivazio-
ne anglosassone è quello di “ra"orzare la libertà 
morale dell’imputato per sollevarlo dallo stato di 
soggezione psicologica in cui possa venire a tro-
varsi al cospetto dell’autorità e per porlo al riparo 
da eventuali pressioni che su di lui possano essere 
esercitate”FC. 

Di conseguenza, nel caso di attività intercet-
tativa, trattandosi di captazione fraudolenta di 
dichiarazioni spontanee verso un terzo interlo-
cutore, non vi è alcun timore che la volontà del 
dichiarante possa essere inquinata o coartata 
dall’autorità procedente. Essa non si palesa come 
tale, né impiega sotterfugi onde acquisire il con-
tributo dell’indagato. Nessuna esigenza di tute-
la della libertà morale del prevenuto può essere, 
dunque, fondatamente invocata. Egli, pur contri-
buendo attivamente (facere) all’emersione di pro-
ve contra se, sceglie liberamente di condividere il 
proprio patrimonio conoscitivo con terzi, nella 
piena in-consapevolezza del fatto che quella mani-
festazione di pensiero sia ascoltata live e registrata 
dall’autorità inquirente.

Collocandosi in questa prospettiva, dunque, 
dovrebbe emergere ancor più nitidamente la stret-
ta contiguità tra il nemo tenetur se ipsum prodere e 
la necessità che si vada delineando, ai #ni dell’at-
tivazione della garanzia, una relazione de visu tra 
l’indagato e il potere pubblico: “solo in relazione 
alle ipotesi in cui si instauri un rapporto dialettico 
diretto tra l’organo inquirente e la persona sotto-
posta a procedimento”FD potrà invocarsi la tutela 
ricavabile dall’art. )., comma ), Cost.

In termini più speci#ci, sembra potersi a"er-
mare che l’impostazione in esame subordini l’o-
peratività della garanzia alla “spontaneità” della 
dichiarazioneFE. Secondo questa lettura, infat-
ti, il valore oggetto di tutela del nemo tenetur va 

.0. Cfr. Corte cost., . aprile 1973, n. 3., sulla quale, v. Grevi 1973, p. 317 ss.

.1. Cfr. Corte cost., . aprile 1973, n. 3., cit.

.). Grevi )009, p. )/; Grevi 197), p. ).5.

.3. Grevi 197), p. 11 s., ove ricollega l’a"ermarsi di tale principio alla “forte esigenza di garanzie per la spontaneità 
dei meccanismi di autodeterminazione dell’individuo”.

... È l’opinione sostenuta da Gi,rd, )007, p. 11 ss.

.5. Gi,rd, 19/0, p. 9.

individuato nella libertà di autodeterminazione 
della persona, nel senso che questa deve poter sce-
gliere liberamente e senza costrizione alcuna, se 
tenere o meno una condotta collaborativa rispetto 
ad eventuali “richieste” provenienti dagli organi 
del procedimento. 

B/B/&D)&3#(%&0#--)&.'+()7#$'-#**)5&."%3%.:#

A questo primo #lone interpretativo si è vivace-
mente contrapposta, come anticipato, una diversa 
e autorevole lettura che – seppur isolata – ha mes-
so in luce come la sfera applicativa del diritto di 
non autoincriminarsi debba essere estesa anche 
alle dichiarazioni autoaccusatorie occultamente 
captateFF.

Questa linea di pensiero, a ben vedere, parreb-
be impostare i termini del problema muovendo da 
una vera e propria “destrutturazione” della ratio 
storica del principio in esame. Si sostiene, più pre-
cisamente, che, onde garantirne piena e"ettività, 
non è suPciente tutelare l’indagato dal pericolo 
di una contaminazione esterna della sua volontà 
e renderlo edotto circa la possibilità di avvalersi 
del diritto al silenzio; occorre, altresì, che egli sia 
pienamente “consapevole” che le dichiarazioni da 
lui rese nel corso dell’iter procedimentale possono 
essere utilizzate a proprio carico. 

In termini più generali, sembra che la tesi in 
esame approcci il tema muovendo dal seguente 
postulato: gli apporti conoscitivi (autoaccusato-
ri) provenienti dall’imputato legittimamente uti-
lizzabili solo sono quelli “spontane[i], coscienti e 
libera espressione di una volontà di leale collabo-
razione”FG. Ciò che rileva allorquando si discute 
dell’ambito applicativo del nemo tenetur se detegere, 
pertanto, non è la spontaneità o la genuinità della 
propalazione orale o reale (ossia l’assenza di costri-
zione o inganno ad opera dell’autorità), bensì, lo 
si ripete, la consapevolezza – in capo al prevenuto 
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– che quest’ultima possa essere utilizzata come pro-
va di penale responsabilitàFH. 

Un tanto troverebbe conferma – secondo que-
sta impostazione – nella disciplina degli avvisi 
preliminari di cui all’art. 6. c.p.p.: ogniqualvolta 
l’indagato rende dichiarazioni di scienza nel corso 
del procedimento – indipendentemente dalla fase 

– il codice di rito prevede l’obbligo di rendere con-
sapevole quest’ultimo del loro impiego probatorio. 
Scorrendo le norme codicistiche che disciplinano 
il rapporto fra indagato ed autorità pubblica (quali, 
ad esempio, gli artt. 6., 350, 3/6, 3//, 391, 37., .)1 
c.p.p.) ci si accorge come, in tutti questi casi, non 
solo egli risulti titolare della facoltà di non rispon-
dere – e di tale deve essere avvisato – ma pure che 
deve essere cosciente degli e"etti processuali della 
sua condotta collaborativaFI.

Al #ne di escludere qualunque utilizzo del 
materiale probatorio contra se così raccolto, la dot-
trina qui in esame propone diverse soluzioni.

La prima opzione è quella di un intervento legi-
slativo volto ad introdurre un’ulteriore ipotesi di 
inutilizzabilità speciale. Il nuovo ed ipotetico com-
ma 1-bis dell’art. )71 c.p.p. potrebbe esprimersi in 
questi termini: “sono altresì inutilizzabili le dichia-
razioni intercettate nel corso di una captazione con 
le quali l’indagato si autoaccusa espressamente del-
la commissione di un reato”. 

D’altro canto, sarebbe altresì ipotizzabile un 
giudizio di legittimità costituzionale con riferi-
mento all’art. )71 c.p.p.FJ. Le norme a tale scopo 
invocabili sarebbero essenzialmente due.

In primo luogo, l’art. )., comma ), Cost., riferi-
mento costituzionale dello ius tacendi che impone, 
quale conseguenza necessaria del suo riconosci-
mento, l’irrinunciabilità di tale garanzia. Sicché, 
nel caso delle intercettazioni, la natura fraudolenta 

.6. Gi,rd, )007, p. 11: “non ci può essere nel sistema costituzionale del processo penale spazio perché le dichia-
razioni autoaccusatorie dell’imputato siano acquisite con metodi, tecniche, istituti giuridici o prassi operative 
che non riconoscano all’imputato stesso il diritto preliminare ed inviolabile di rendersi conto e di scegliere 
consapevolmente se fare o non fare dichiarazioni autoaccusatorie, collaborando così con gli inquirenti, in piena 
ed assoluta autonomia decisionale […]. L’imputato o l’indagato deve essere consapevole nel fare dichiarazioni 
autoaccusatorie di trovarsi di fronte ad un soggetto che, raccogliendole opportunamente a verbale, le potrà 
utilizzare anche contro di lui”.

.7. Ivi, p. 1).

./. Ibidem.

.9. Ibidem.
50. Grevi 197), p. ).5. Sulla portata sistematica di tale disposizione, v., di recente, Chel( )0)5.

del mezzo, comportando una rinuncia obbligata 
alla prerogativa in questione, non consente all’in-
dagato di scegliere se e come contribuire all’accer-
tamento della propria responsabilità. 

In secondo luogo, si è fatto notare come l’attuale 
disciplina delle intercettazioni non si adegui nep-
pure al canone sancito all’art. 3 Cost. In sostanza, 
vi sarebbe un’indebita di"erenziazione nei mezzi 
difensivi fra l’indagato che si confronta diretta-
mente con l’organo inquirente e colui che, invece, 
viene intercettato fraudolentemente: solo il primo, 
in quanto destinatario dell’avviso, potrà avere la 
piena consapevolezza della sorte processuale della 
sua eventuale condotta collaborativaFM.

Sennonché, quest’ultima argomentazione – pur 
suggestiva – dovrebbe essere smorzata dalla consi-
derazione per cui il principio di eguaglianza, nel-
la sua dimensione sostanziale, impone di trattare 
diversamente situazioni di"erenti fra loro. Si vuol 
dire, in altri termini, che le modalità di apprensio-
ne del materiale conoscitivo proveniente dall’in-
dagato si distinguono quanto alla peculiarità del 
mezzo acquisitivo (dichiarazione diretta all’autori-
tà pubblica, da un lato, ed intercettazione, dall’al-
tro). Ma, se è da ritenersi certamente legittimo 
l’utilizzo delle intercettazioni ove siano rispettati i 
criteri di cui all’art. 15 Cost., il di"erente regime di 
trattamento parrebbe legittimo. 

In terzo luogo, onde avvalorare la lettura mino-
ritaria, potrebbe astrattamente invocarsi il conte-
nuto dell’art. 1// c.p.p., disposizione codicistica 
volta a tutelare la libertà morale della persona nei 
cui confronti è diretta l’attività probatoriaGN. Onde 
renderla operativa nell’ipotesi in esame, occorre-
rebbe, all’evidenza, muovere da un’accezione ampia 
del concetto de quo, presupponendo che l’autode-
terminazione del soggetto sia lesa tutte le volte in 
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cui l’interessato non ha la piena consapevolezza di 
essere coinvolto nell’esecuzione di un atto di inda-
gineGC. È solo in tal modo, infatti, che la volontà 
potrà dirsi “formata” senza costrizioni, né intro-
missioni esterne. 

Epperò, il ricorso a un’interpretazione come 
quella appena ipotizzata sembrerebbe destare 
qualche riserva. 

In e"etti, se il #ne ultimo della norma è quello 
di vietare il ricorso a “ogni espediente psico-com-
pulsivo”GD, non si comprende come una sempli-
ce captazione occulta e"ettuata da remoto possa 
incidere sul percorso di formazione della volontà: 
l’autorità inquirente non realizza alcuna forma di 
violenza, minaccia o inganno nei confronti del 
destinatario della misura. Ciò che occorre dav-
vero garantire – onde rendere concreta la libertà 
di poter “determinare il proprio comportamento 
senza esterne imposizioni”GE – non è tanto, quin-
di, la consapevolezza della realtà circostante, bensì 
la spontaneità del comportamento collaborativo, 

51. Sembra collocarsi in questa prospettiva, P,t,n? )006, p. 103 s., per la quale l’apporto dell’indagato “alla rico-
struzione del fatto deve essere frutto di un’iniziativa informata, consapevole e spontanea rispetto alla vicenda 
processuale”. Su questa stessa linea di pensiero, v., con riguardo al tema del prelievo “ingannevole” di reperti 
biologici, F,n:ele )009, p. .9 e, in merito all’impiego di stratagemmi per consentire l’intercettazione nel domi-
cilio, FiliBBi 1997, p. 59, secondo cui “il titolare della libertà domiciliare, se avesse conosciuto il reale scopo 
dell’immissione, non avrebbe prestato il consenso, il quale è quindi viziato e tamquam non esset”. Di recente, v. 
anche Chel( )0)5, p. 93 ss.

5). C(rder( )01), p. 616.
53. V,ss,lli 1997, p. )/9. L’A., più precisamente, identi#ca il contenuto del diritto di autodeterminarsi nella “libertà 

di non vedere né ingannata né coartata la propria coscienza, il diritto a non vedersi ingiustamente imposto un 
determinato contegno, neanche passivo o inerte, il diritto in#ne […] a formare con motivi propri le proprie 
determinazioni” (pp. 306-307). In termini non dissimili, v. Sc(mB,rin )00), p. ), ove l’A. si riferisce alla libertà 

“di formare senza costrizioni la propria volontà e di muovere il proprio comportamento esteriore in conformi-
tà alle spinte psichiche interne, senza intromissioni e senza la sottoposizione coatta ad introspezioni che ne 
svelino il concreto funzionamento»; P,t,n? )006, p. 10), in cui si de#nisce la libertà morale come “libertà del 
singolo […] di agire in conformità alle spinte psichiche interne”.

5.. Cass. pen., Sez. I, 1/ dicembre )013, n. ..)9, in “OneLegale”, ove si precisa che “è inutilizzabile l’intercettazione 
delle dichiarazioni indotte in una persona dall’adozione di metodi o tecniche idonei a inOuire sulla sua capacità 
di autodeterminazione, posto che il divieto dell’art. 1//, primo comma, c.p.p. investe l’oggetto della prova e non 
è circoscritto al contesto formale delle sole prove dichiarative”.

55. Ill:min,ti 19/3, p. /0.
56. Cass. pen., Sez. II, 15 maggio )01), n. 3106., in “OneLegale”: “le intercettazioni (art. )66 c.p.p.) non hanno per 

oggetto le dichiarazioni, ma le ‘conversazioni o comunicazioni’ termini che individuano attività ben diverse dal-
le dichiarazioni”. Pertanto, “nel caso regolato dagli artt. )66 e ss. c.p.p. i soggetti intercettati non sanno di essere 
indagati ed evidentemente non rilasciano dichiarazioni reciproche, ma semplicemente conversano ignorando 
di essere sottoposti ad intercettazione”.

ovverosia l’assenza di un impulso esterno idoneo a 
inOuire sul processo decisionale. E del resto, la giu-
risprudenza di legittimità, quando si è so"ermata 
sul rapporto fra libertà morale ed intercettazioni, 
ha comunque ritenuto inutilizzabili solo quelle 
dichiarazioni che siano state “indotte” da parte 
degli organi inquirentiGF.

Ma vieppiù. 
Oltre a quanto appena rilevato, la tesi in esame 

è avversata anche con riguardo a ulteriori pro#li, 
taluni dei quali meritano qualche precisazione.

Innanzitutto, autorevoli commentatoriGG – in 
linea con varie pronunce di legittimitàGH – han-
no messo in luce la distinzione tra “dichiarazio-
ne come atto del procedimento” e “conversazione 
captata con l’intercettazione”: mentre la prima, 
costituendo una vera e propria manifestazione 
volitiva di scienza con la quale l’indagato o"re 
il proprio contributo al processo, è coperta dal-
lo ius tacendi, la seconda, viceversa, non costi-
tuisce la “narrazione di un fatto”, bensì un “atto 
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performativo”GI e, cioè, una res gestae. Alla luce 
di tale classi#cazione, pertanto, si a"erma che la 
confessione resa nel corso di un’intercettazione 
telefonica si identi#ca con la semplice trascrizio-
ne di un’azione (rectius, di un fatto storico), non 
potendo essere in alcun modo assimilabile ad una 

“dichiarazione” resa nel procedimento. La critica 
intende evidentemente escludere dal novero delle 
attività coperte dalla garanzia quelle propalazioni 
contra se rese contestualmente allo svolgimento di 
un’attività illecita. 

Sennonché, tale ragionamento potrebbe risul-
tare diPcilmente compatibile con le dichiarazioni 
autoindizianti che non siano accompagnate, nella 
loro immediatezza, da una condotta penalmente 
rilevante. A quest’ultimo proposito, non può non 
osservarsi come il formante dichiarativo, proprio 
di una qualunque manifestazione di volontà, si 
adatti diversamente a seconda dell’oggetto della 
stessa. Se rispetto ad una qualunque esternazione 
del prevenuto oggetto di intercettazione appare 
fondato sostenere che si tratti di un fatto storico, 
più complesso, invece, è riuscire ad eliminare del 
tutto il formante dichiarativo allorquando, nel cor-
so della captazione, egli, a"ermando la propria col-
pevolezza, non accompagni tale dichiarazione con 
il compimento di un atto – direttamente o indiret-
tamente – espressivo del fatto oggetto di imputa-
zione. In quest’ultimo caso, la portata di quell’atto 
performativo, è espressione del reato. Ed allora, 
quale sarebbe la di"erenza tra la dichiarazione di 
scienza resa davanti all’autorità procedente e l’au-
toaccusa captata nel corso di un’intercettazione?

Ferme tali considerazioni, la tesi minoritaria 
può essere censurata anche sotto un pro#lo di 
carattere sistematico. 

Occorre, a tal #ne, tenere presente la tradizio-
nale distinzione relativa al modus partecipandi 
dell’accusato all’attività investigativa, ovverosia 
quale “organo” o quale “oggetto” di provaGJ. Con la 

57. Con l’espressione atto performativo si fa riferimento a quelle “enunciazioni (e per estensione anche di enunciati 
e di verbi) che non descrivono un’azione né constatano un fatto, bensì coincidono, in determinati contesti, con 
l’azione stessa”, quali, ad esempio, “prendo te come mia sposa”: cfr., per la de#nizione, www.treccani.it.

5/. La messa a punto di tale classi#cazione si deve, come noto, a Fl(ri,n 19)., p. 9. Cfr. anche C,v,ll,ri 196/, p. 
1/0; D(mini(ni 19/5, p. 19/ ss.; Felici(ni )007, p. 33.

59. T(nini-C(nti )01., p. 1//.
60. Bell,vist, 1961, p. 919 ss.; L:Bàri, )006, p. 160; M,cchi, 19/9, p. )5 ss.; M(nt,lL,n( 195/.

prima locuzione si allude all’insieme delle facoltà 
attribuite all’indagato – espressione del diritto di 
autodifesa – con cui egli apporta volontariamente, 
coscientemente e in maniera attiva un contributo 
conoscitivo al processo. Quanto alla seconda, per 
contro, egli viene in considerazione come mero 
oggetto dell’osservazione giudiziale, assumendo in 
tal modo la quali#ca di soggetto passivo dell’accer-
tamento. Il di"erente ruolo ricoperto dall’indagato 
nelle due ipotesi incide sul campo di applicazione 
del diritto al silenzio: quest’ultimo può (e deve) 
operare solo qualora l’interessato esprima un con-
tributo attivo nell’istruzione probatoriaGM.

Calando questa distinzione nell’ambito delle 
intercettazioni, potrebbe sostenersi – collocandosi 
nel solco tracciato della tesi minoritaria – che l’in-
dagato realizzi una condotta proattiva, perlome-
no qualora si interpreti il concetto di “soggetto di 
prova” in senso ampio, ossia riferendolo a tutti gli 
apporti conoscitivi provenienti dall’imputato non 
coercibili. Sicché, quest’ultimo, in quanto organo 
di prova, dovrebbe essere necessariamente consa-
pevole della sua posizione, al #ne di poter scegliere 
se tenere o meno una certa condotta collaborativa. 

A tale argomentazione, tuttavia, si dovrebbe 
replicare – richiamando la ratio del principio nemo 
tenetur se detegere – che la relativa garanzia è desti-
nata ad operare unicamente nei casi in cui vi sia un 
concreto rischio di indebita coazione all’autoincri-
minazione; rischio che, tuttavia, non ricorre, come 
si è visto, nel caso in cui la dichiarazione dell’inda-
gato sia oggetto di intercettazione.

Al netto di quanto #n ora osservato, le conside-
razioni da ultimo svolte impongono alcune riOes-
sioni circa uno dei pilastri dogmatici a fondamento 
dell’istituto della confessione. 

Quest’ultima, come risaputo, può essere di due 
tipi: giudiziale o stragiudizialeHN. Nel primo caso, 
vi è una dichiarazione resa dall’indagato-imputato 
dinnanzi all’autorità inquirente o giudicante (ossia 
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nelle sedi speci#catamente “deputate dal legislato-
re all’acquisizione del [suo] sapere”HC) e contenente 
a"ermazioni a lui astrattamente pregiudizievoli in 
ordine a una fattispecie penale. Nel secondo caso, 
invece, la contra se declaratio è resa a un soggetto 
diverso dagli organi procedenti.

Ebbene, ciò che rileva, onde distinguere le 
diverse tipologie confessorie, non è, pertanto, il 
momento in cui esse sono rese (cioè, “nel corso” 
ovvero “prima” dell’instaurarsi del procedimento 
penale), bensì il soggetto al quale la manifesta-
zione autoaccusatoria è indirizzata. Ne consegue 
che, laddove la propalazione sia captata nel corso 
di un’intercettazione, benché formalmente resa 
nell’ambito di un atto tipico del procedimento, essa 
assume la natura di confessione stragiudiziale, in 
quanto rivolta a un terzo-privato.

Concludere in tal senso non è privo di conse-
guenze ai #ni della presente indagine. 

La miglior dottrina, infatti, ritiene che una 
componente fondamentale della confessione giu-
diziale vada identi#cata nella “consapevolezza”HD 
che la dichiarazione avrà conseguenze sul piano 
processuale; conseguenze da intendersi, non tan-
to come volontà della condanna – che, evidente-
mente, non dipende dall’imputato – bensì come 
volontà di produrre e"etti pregiudizievoli nei pro-
pri confronti (così si legge: “consapevolezza degli 
astratti risvolti processuali dell’asserzione”)HE. È 
ben vero, dunque, che l’elemento (soggettivo) del-
la consapevolezza assume spessore allorquando si 
discute della fattispecie confessionale; esso, però, 
viene in rilievo solamente con riguardo al caso 
in cui la propalazione contra se sia resa dinnanzi 
all’autorità procedente (confessione giudiziale) e 

61. L:Bàri, )006, p. 109, quali, ad esempio, l’interrogatorio, il confronto, etc.
6). Ivi, p. 106.
63. Ivi, p. 107.
6.. Il quesito, invero, potrebbe apparire irrilevante allorquando si intenda accogliere quella tesi in base alla quale 

“tutto è indizio” e “nessun mezzo di prova dispensa dalla veri#ca”, di talché, “la regola espressa nell’art. 19) com-
mi 1 e ) ha in realtà una portata generale: invero, qualsiasi prova – dalla confessione alla testimonianza – deve 
essere riscontrata”: F,ss(ne 19/9, p. /... Cfr. pure I,c(viell( 1997, p. 177.

65. L(--i )006, p. )10 ss.
66. Cass. pen., Sez. III, 7 novembre )0)3, n. 106/3.
67. Si vedano, per tutti, C,t,l,n( )00/, p. 79. ss.; Melchi(nd, 1997, p. 66. ss.
6/. Ferr:, )01/, p. 91. Cfr. pure Ferr:, )0)0, p. 5, nt. 1), secondo cui “che gli indizi menzionati nell’art. 19) comma 

) c.p.p. costituiscano ‘prove’ è di tutta evidenza, altrimenti non potrebbero provare alcunché, fossero pure mille, 
gravi, precisi e concordanti”.

non anche laddove essa sia captata occultamente 
(confessione stragiudiziale).

E/& D#&.'+(#F,#+*#&7"'.#((,)-%&
0#--G,3%-%**)6%-%38&0#--)&./0/&
.'+2#((%'+#&%+3#".#33)3)

Volendo accogliere, per le ragioni poc’anzi esposte, 
l’impostazione maggioritaria – e, quindi, negare 
rilevanza allo ius tacendi nelle ipotesi di dichiara-
zioni autoaccusatorie legittimamente intercetta-
teS–, occorre so"ermarsi sulla valenza probatoria 
di tali propalazioni. È necessario, più precisamente, 
domandarsi se esse costituiscano rappresentazioni 
dirette del fatto principale oggetto di imputazio-
ne ovvero prove indirette-critiche. L’interrogati-
vo, come ben si intuisce, non è di poco momento: 
quali#carle alla stregua di meri indizi importa la 
necessaria applicazione dei parametri di cui all’art. 
19), comma ) c.p.p.HF, i quali, come noto, pongono 
un limite al ragionamento deduttivo del giudice (e 
al suo libero convincimento)HG quando voglia trar-
re la certezza del noto dall’ignotoHH; in caso contra-
rio, egli sarà libero di valutarle secondo il proprio 
convincimento. Per provare a rispondere al quesi-
to è necessario muovere da una considerazione di 
carattere più generale.

Non potendosi so"ermare sull’annoso dibatti-
to in merito alla distinzione tra prove e indiziHI, si 
ritiene, in premessa, di dover aderire a quell’auto-
revole orientamento dottrinale che equipara sif-
fatte categorie. Come è stato osservato, “l’ipotesi 
che qualcosa possa essere ‘provato’ da entità diver-
se dalle prove – comunque le si chiami, elementi, 
indizi, ecc. – è una contraddizione in termini; se x 
è provato da y, y non può che essere una prova”HJ.
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Di conseguenza, il riferimento operato dall’art. 
19), comma ), c.p.p. alla gravità, alla precisione 
e alla concordanza consente di estrapolare dalla 
disposizione niente più che un semplice “crite-
rio di valutazione relativo al valore, al signi#cato 
che gli indizi, rectius le “prove indiziarie” possono 
assumere in ordine alla proposizione da provare”HM.

Tanto premesso, è necessario ricordare come le 
pronunce giurisprudenziali che a"rontano il tema 
in esame siano solite a"ermare che le dichiarazio-
ni, captate nel corso di attività intercettative, con 
le quali un soggetto si accusa della commissione 
di reati hanno “integrale valenza probatoria”IN. 
Allo stesso tempo, però, è dato leggere che, in det-
te ipotesi, non trovano applicazione gli artt. 6) e 
63 c.p.p., in quanto le “ammissioni di circostanze 
indizianti” non sono assimilabili alle enunciazioni 
rese nel corso dell’interrogatorio dinanzi all’autori-
tà procedenteIC.

Ad un prima lettura, l’espressione “integrale 
valenza probatoria” sembrerebbe alludere alla pos-
sibilità, per il giudicante, di valutare il contegno 
confessorio alla luce del principio del libero con-
vincimento ex art. 19), comma 1, c.p.p. Sennonché, 
il contestuale richiamo “all’ammissione di circo-
stanze indizianti” sembrerebbe indurre, all’oppo-
sto, verso una quali#cazione delle propalazioni 
contra se alla stregua di mere prove indiziarie, sot-
toposte, perciò, al criterio “ra"orzato” di cui all’art. 
19), comma ) c.p.p.

È su questo aspetto che occorre tentare di fare 
chiarezza.

Prima facie potrebbe sostenersi che le statuizio-
ni pretorie poc’anzi richiamate non siano a"atto 

69. Ferr:, )01/, p. 9), ove si precisa altresì che “negare natura di prova agli indizi equivale a confondere la prova, 
come dato valutabile, con la questione del valore che in concreto può assumere”. Lo stesso A. osserva come “la 
prova critico-indiziaria è concettualmente ben de#nita, ma in nessun modo può contrapporsi alla prova dichia-
rativa per una minore attendibilità” (Ferr:, )005, p. 361).

70. Cass. pen., Sez. I, )/ marzo )0)., n. 197)), cit.
71. Cfr. supra nt. )1.
7). Cfr. supra nt. )1.
73. Cass. pen., Sez. V, 3 maggio )001, n. )7656, cit.
7.. Cass. pen., Sez. V, 3 maggio )001, n. )7656, cit. In senso conforme, v. Cass. pen., Sez. V, )1 febbraio )01., n. 16397, 

in “OneLegale”. Peraltro, nelle stesse sentenze si legge che “se si considera che la cd. ‘chiamata in correità’ (art. 
19) co. 3 c.p.p.) viene considerata una vera e propria prova, avendo solo bisogno di altri ‘elementi di prova che 
ne confermino l’attendibilità’, non può negarsi una valenza probatoria inferiore all’autoaccusa captata in una 
spontanea conversazione tra presenti, ovviamente ritualmente autorizzata”. In tal senso, nella giurisprudenza di 
merito, si veda, da ultimo, Tribunale Bari, 5 giugno )019, in “Dejure”.

in contraddizione tra loro. Allorquando si accol-
ga l’idea che l’indizio è una prova a tutti gli e"etti, 
a"ermare che l’autoaccusa “ha integrale valenza 
probatoria” signi#ca semplicemente ribadire che 
quella “circostanza indiziante” costituisce una vera 
e propria “prova”.

Epperò, una si"atta spiegazione, non solo non 
appare risolutiva, ma sembra essere smentita dalla 
stessa giurisprudenza di legittimità.

Nell’esaminare più approfonditamente i sud-
detti arresti, infatti, ci si imbatte in a"ermazioni, 
alquanto lapidarie (ma senz’altro condivisibili), 
stando alle quali “l’autoaccusa […] non può essere 
de#nita alla stregua di semplice ed isolato ‘indizio’, 
sì da ritenere non realizzato il criterio valutativo 
ex art. 19) comma ) c.p.p.”ID. Ed in e"etti, l’indi-
zio – secondo la prospettazione accolta dalla stessa 
Suprema corte – “è un elemento che per sua stessa 
natura non è mai ‘direttamente’ signi#cativo del 
fatto da provare, siccome ha bisogno di ‘combinar-
si’ con altri elementi di identica indiretta valenza 
dimostrativa per sfociare nella piena prova”IE. 

Se un tanto è vero, appare evidente come la 
dichiarazione confessoria resa dal prevenuto (pure 
nel corso di un’intercettazione telefonica) non pos-
sa in nessun caso essere accostata ad un indizio, 
giacché essa, per sua stessa natura, “punta diretta-
mente sul fatto [principale oggetto di imputazione] 
e lo disvela nella sua pienezza”IF. 

Si"atta conclusione risulta avallata pure da una 
considerazione di carattere sistematico.

Come insegna, nuovamente, l’autorevole dot-
trina supra richiamata, la registrazione del dialo-
go operata dallo strumento captativo costituisce la 
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prova critica diretta dell’avvenuta conversazione. 
In sintesi: “la traccia […] è l’e"etto della conversa-
zione che si è svolta; e, poiché questa, come evento 
del passato, non è più disponibile, la riproduzione 
sonora (o visiva) ne diventa la prova”IG. 

Più complesso è, invece, comprendere quale sia 
il legame, dal punto di vista probatorio, tra la con-
versazione intercettata (provata, in via critica, dalla 
registrazione) e il contenuto del dialogo captato.

A tal #ne, si muova dalla seguente considerazione.
Come noto, le diverse tipologie probatorie pos-

sono combinarsi fra loro, e proprio il caso dell’in-
tercettazione rientra in quella che è stata de#nita 
una “sequenza di prove”, cioè l’ipotesi in cui “la 
prima proposizione provata diventa premessa 
probatoria rispetto ad una nuova proposizione da 
provare”IH. Nella captazione, infatti, la prova criti-
co-indiziaria si combina con una dichiarazione di 
prova: “la registrazione (prova critico-indiziaria) 
di un dialogo (prova dichiarativa)”II. Detto altri-
menti, la conversazione, che è provata per via indi-
ziaria dal nastro magnetico che contiene il dialogo, 
è, a sua volta, la prova rappresentativa-dichiarativa 
di ciò che in esso viene a"ermato.

Poste tali coordinate, non resta che valutare 
come si"atto ibridismo si riOetta sul campo ogget-
to della presente trattazione.

Si ipotizzi che il fatto oggetto di prova, il c.d. 
fatto da provare, sia la proposizione #nale princi-
pale, e cioè la colpevolezza dell’imputato che, per 
comodità, può denominarsi X. Ora, per provare 
il fatto X, può farsi ricorso, come risaputo, a due 
diverse modalità probatorie. 

75. Così, Ferr:, )01/, p. 10., il quale soggiunge che, “quanto al supporto magnetico, su cui è registrata la conver-
sazione, è prova critico-indiziaria, formata in sede processuale, della conversazione stessa”. Inoltre, l’intercetta-
zione, sempre con riferimento all’avvenuto dialogo captato, può classi#carsi, altresì, come prova critica diretta 
e costituita: “e così un’intercettazione tra N e P che raccontano y è prova diretta quanto al dialogo tra N e P” 
(p.S9.).

76. Ferr:, )01/, p. 106; P,nsini )01/, p. 97.
77. Ferr:, )01/, p. 106.
7/. N(Lili 19/9, p. 170; T(nini-C(nti )0)., p. ).9; ULertis 1995, p. 1).
79. Ferr:, )01/, p. 97. Cfr. pure P,nsini )01/, p. )).
/0. Ferr:, )01/, p. 97.
/1. Ibidem; N(Lili 19/9, p. 170 s.
/). Detto altrimenti, “tutto ciò che, pur essendo rilevante ai #ni del fatto da provare, non si riduce all’atto comuni-

cativo che lo descrive, che lo noti#ca, è prova critica”: Ferr:, )005, p. 360.
/3. Cass. pen., Sez. II, 1) giugno )019, n. 3779., cit.: “in tema di valutazione della prova, gli indizi raccolti nel corso 

delle intercettazioni telefoniche possono costituire fonte diretta di prova della colpevolezza dell’imputato e non 

La prima – prova storica o rappresentativa – 
consiste nel ragionamento che da un fatto noto 
ricava, per rappresentazione, il fatto da provareIJ. 
In questo caso, l’a"ermazione “contiene già in sé 
la descrizione del fatto da provare”IM, ovverosia, la 
colpevolezza dell’imputato. 

La seconda, invece, consta nel dimostrare “un 
qualsiasi altro fatto Y, diverso dalla narrazione di 
X, dal quale si possa, mediante un ragionamento 
critico, fondato sulla scienza o sull’esperienza cor-
rente, indurre il fatto X”JN. In quest’ultima evenien-
za, la prova ha natura critico-indiziaria perché “la 
proposizione da provare è inespressa e va indivi-
duata con un’attività di decifrazione, più o meno 
complessa, che implica competenze di tipo empiri-
co, tratte dalla scienza e dall’esperienza corrente”JC.

Cercando di calare queste categorie nell’ipote-
si in esame, sembra potersi a"ermare che qualora 
l’indagato si limiti, nel corso di una conversazio-
ne legittimamente intercettata, a utilizzare espres-
sioni non direttamente rappresentative della 
propria colpevolezza (quali, ad esempio, “ci vedia-
mo venerdì al porto”) l’elemento critico prevalga su 
quello dichiarativo, giacché egli, in buona sostanza, 
si “limita a fornire la rappresentazione di un fatto 
diverso da quello da provare, al quale il primo può 
far risalire soltanto attraverso mediazioni ulteriori 
di leggi scienti#che o di “massime di esperienza”JD. 
Ne consegue che il giudice ben potrà utilizzare 
quel contributo conoscitivo, desumendo da esso, 
secondo i canoni dell’art. 19), comma ) c.p.p., che 
l’indagato si stesse riferendo al reato oggetto di 
imputazione (il fatto X)JE.
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Appare, invece, signi#cativamente diverso il 
caso in cui il prevenuto, nel corso della captazio-
ne, si autoattribuisca direttamente la commissione 
del fatto principale (cioè, del fatto di reato): in tale 
circostanza, il fattore dichiarativo si impone sull’e-
lemento indiziante, perlomeno per un duplice 
ordine di ragioni.

In primo luogo, la dichiarazione contra se 
descrive direttamente il fatto ultimo da provare e, 
cioè, la colpevolezza (caratteristica quest’ultima 
propria solo della prova dichiarativa e non anche 
di quella indiretta)JF. 

In secondo luogo, la nozione di prova logica/
indiziaria – così per come tradizionalmente intesa 

– impone che da un fatto provato, c.d. circostanza 
indiziante, si ricavi, per via critica, un fatto da pro-
vare ex art. 1/7 c.p.p. Sicché, assimilare la dichiara-
zione confessoria e la prova critica condurrebbe a 
un assurdo logico: il fatto noto (la circostanza indi-
ziante: “domenica scorsa ho rubato un diamante”) 

devono necessariamente trovare riscontro in altri elementi esterni qualora siano: a) gravi, cioè consistenti e 
resistenti alle obiezioni e quindi attendibili e convincenti; b) precisi e non equivoci, cioè non generici e non 
suscettibili di diversa interpretazione altrettanto verosimile; c) concordanti, cioè non contrastanti tra loro e, più 
ancora, con altri dati o elementi certi con riferimenti ai risultati delle intercettazioni di comunicazioni”. Con-
forme, Cass. pen., Sez. VI, . novembre )011, n. 3//), in “OneLegale”.

/.. Gi,nt:rc( 195/, p. 115; L:Bàri, )006, p. )05.
/5. Cfr. Cass. pen., Sez. II, )9 maggio )019, n. )660., in “OneLegale”. In tal senso, nella dottrina, AnAeletti )0)1, 

p. 13/; T(nini )000, p. )0).
/6. Cfr., fra le molte, Cass. pen., Sez. II, 1) giugno )019, n. 3779., cit.; Cass. pen., Sez. V, )6 marzo )010, n. )1/7/, in 

“OneLegale”; Cass. pen., Sez. IV, )/ settembre )006, n. 35/60, ivi.
/7. Il chiamante in correità – si a"erma – è persona che, interrogata da un giudice o dagli organi inquirenti, accusa 

altre persone di avere commesso reati, quali che siano le motivazioni che spingono a tali dichiarazioni, non 
potendosi escludere che esse siano dettate da #ni calunniatori o tendenti ad intercettare la legislazione premiale 
prevista per il fenomeno del c.d. pentitismo: sicché si impone il massimo rigore valutativo, alla luce del canone 
ermeneutico indicato dall’art. 19), comma 3, c.p.p. Viceversa, i conversanti captati nel corso di un’intercetta-
zione, ignari di essere ascoltati dall’autorità giudiziaria, non scelgono deliberatamente di accusare qualcuno e, 
dunque, non si pone alcuna esigenza di valutare, con maggior severità, la bontà delle loro dichiarazioni. Cfr., fra 
le molte, Cass. pen., Sez. I, )/ marzo )0)., n. 197)), cit., nella quale si legge che “le dichiarazioni auto ed etero 
accusatorie registrate nel corso di attività di intercettazione regolarmente autorizzata hanno piena valenza pro-
batoria e, pur dovendo essere attentamente interpretate e valutate, non necessitano degli elementi di corrobora-
zione previsti dall’art. 19), comma terzo, cod. proc. pen.”; Cass. pen., Sez. II, 1) giugno )019, n. 3779., cit.; Cass. 
pen., Sez. Un., )6 febbraio )015, n. )).71, cit., ove si precisa che “la consolidata giurisprudenza di questa Corte 
ha chiarito, da oltre un decennio (cfr. Sez. 5, n. 1361. del 19/01/)001, Primerano, Rv. )1/39) e, da ultimo, Sez. ), 
n. .976 del 1)/01/)01), Soriano, Rv. )51/1)), che le dichiarazioni captate nel corso di attività di intercettazione 
(regolarmente autorizzata, ovviamente), con le quali un soggetto accusa sé stesso e/o altri della commissione di 
reati hanno integrale valenza probatoria e non necessitano quindi di ulteriori elementi di corroborazione ai sen-
si dell’art. 19) c.p.p., comma 3”; Cass. pen., Sez. V, )6 marzo )010, n. )1/7/, cit.; Cass. pen., Sez. IV, )/ settembre 
)006, n. 35/60, cit.

coincide con il fatto da provare (la proposizione 
#nale principale: il reato di furto) in evidente vio-
lazione dell’assunto secondo cui “il procedimento 
indiziario deve muovere da premesse certe, nel 
senso che devono corrispondere a circostan-
ze fattuali non dubbie e quindi, non consistenti 
in mere ipotesi o congetture ovvero in giudizi di 
verosimiglianza”JG.

La conclusione alla quale si è pervenuti, peral-
tro, risulta indirettamente avvalorata dall’esame 
della giurisprudenza di legittimità formatasi in 
tema di c.d. chiamata di correo telefonica, ossia il 
caso in cui l’indagato accusi telefonicamente un 
terzo della commissione di un reato, al quale egli 
stesso dichiara di aver partecipatoJH. Premesso che, 
dato il carattere occulto dello strumento, non si 
pone – ad avviso della Corte di cassazione – alcuna 
esigenza di valutare con maggior rigore la genuini-
tà delle dichiarazioni eteroaccusatorie (rectius, non 
trova applicazione l’art. 19), comma 3, c.p.p.)JI, si 
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a"erma che gli elementi probatori tratti da un col-
loquio intercettato, quando si risolvano in accuse 
verso terzi (e non anche contra se), costituiscono 
(giustamente) prove indiziarie e, come tali, sog-
giacciono ai criteri di valutazione di cui all’art. 19), 
comma ), c.p.p.JJ. 

In de#nitiva, può dirsi che l’espressione “circo-
stanza indiziante” impiegata dalla giurisprudenza 
onde descrivere il regime di utilizzabilità del mate-
riale autoaccusatorio captato sia assolutamente 
fuorviante. Essa, più correttamente, dovrebbe 
essere interpretata in base a una lettura sistema-
tica dello strumento captativo nel contesto dei 
mezzi di ricerca della prova. Se, come qui soste-
nuto, l’intercettazione si caratterizza per il suo 

“ibridismo probatorio” – inteso come la commi-
stione di prova critica e prova dichiarativa – non è 
irragionevole a"ermare che a fronte di una contra 
se declaratio l’elemento dichiarativo prevalga su 
quello indiziante, con conseguente inoperatività 
dell’art. 19), comma ), c.p.p. Sicché, il giudice, in 
conseguenza dell’adozione della tesi che postula la 
piena utilizzabilità delle dichiarazioni autoaccusa-
torie, deve valutare queste ultime alla stregua del 
principio del libero convincimento, senza essere 
vincolato dai parametri della precisione, gravità e 
concordanza.

H/& I%+3#(%

La risposta al quesito posto in apertura – quale sia, 
cioè, la sorte delle dichiarazioni contra se captate 
nel corso di un’intercettazione telefonica – muta 
a seconda del punto di osservazione adottato 
dall’interprete. 

L’impostazione dottrinale dominante, nel teo-
rizzarne la piena valenza probatoria, esclude qual-
siasi pro#lo di frizione con la garanzia del diritto al 

//. Cass. pen., Sez. V, 17 luglio )015, n. .57), in “OneLegale”, in cui si a"erma che “le accuse verso terzi tratte dal 
contenuto di un colloquio intercettato […] hanno valenza di indizio, e come tali richiedono una corretta valu-
tazione da parte del giudice; su un piano generale, infatti, richiamando anche nella materia de qua le nozioni di 
cui all’art. 19) c.p.p., comma ), è stato segnalato che gli indizi raccolti nel corso delle intercettazioni telefoniche 
possono costituire fonte diretta di prova della colpevolezza dell’imputato e non devono necessariamente trovare 
riscontro in altri elementi esterni, qualora siano: a) gravi, cioè consistenti e resistenti alle obiezioni e quindi 
attendibili e convincenti; b) precisi e non equivoci, cioè non generici e non suscettibili di diversa interpretazio-
ne altrettanto verosimile; c) concordanti, cioè non contrastanti tra loro e, più ancora, con altri dati o elementi 
certi”; Cass. pen., Sez. VI, . novembre )011, n. 3//), cit.; Cass. pen., Sez. IV, 17 ottobre 1991, n. 1035, in CED 
1/90.3.

/9. Grevi )009, p. )/.
90. V,ss,lli 1997, p. 306 s.

silenzio, facendo leva su una nozione “esternaliz-
zante” di autodeterminazione. La libertà di scelta 
dell’indagato deve essere tutelata allorquando si 
instauri un contatto dialettico e diretto con l’au-
torità procedente: solo in questi casi, infatti, vi è 
il rischio che vengano esercitate nei confronti di 
quest’ultimo pressioni #siche o psicologiche, tali da 
alterare il suo percorso volitivo. Lo “stimolo” pro-
veniente ab extra costituisce, dunque, il requisito 
di operatività del diritto al silenzio e a non autoin-
criminarsi. È in questo senso – come osservato – 
che si colloca la più nota (e autorevole) de#nizione 
del concetto di “libertà morale” (bene oggetto di 
tutela del nemo tenetur se detegere)JM: “facoltà della 
persona fonte di prova di determinarsi liberamen-
te rispetto agli stimoli”MN. 

Da un’angolazione interpretativa di"erente, 
una parte della letteratura accoglie una concezione 

“interiorizzante” del principio di autodeterminazio-
ne: ogni apporto probatorio o"erto dall’indagato 
durante il procedimento dovrebbe essere frutto di 
una scelta pienamente consapevole. In caso contra-
rio – come accade, ad esempio, nelle intercettazio-
ni – la sua libertà morale non può dirsi realmente 
salvaguardata.

Il diritto giurisprudenziale, lo si è visto, ha ade-
rito alla prima esegesi. 

Le conseguenze di una simile impostazione, 
però, non sono state colte a pieno: come si è cer-
cato di dimostrare, una volta ammessa la legittima 
spendibilità processuale del risultato della “capta-
zione confessoria”, il giudice potrà apprezzarne il 
contenuto alla stregua del canone del libero con-
vincimento, non trovando applicazione i limiti 
legislativi previsti all’art. 19), comma ), c.p.p.
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In premise, we explain why media ownership concentration still matters in the digital age, summarising the rele-
vant literature and the evolution of the European policy debate leading to Article 22 EMFA (assessment of media 
market concentrations, the so-called “Media plurality test”). We will then expose the rationale for a holistic per-
spective, which goes beyond the competition law to take into account the broader impact of media ownership 
concentration on the formation of public opinion, diversity of o"er and editorial independence (supply side), as 
well as the plurality of exposure (demand side). #en we describe the keywords and key indicators of the “Media 
plurality test”, using the conceptual tools and result of the Media Pluralism Monitor research project to critically 
analyse its scope and criteria; to investigate potential issues; and to discuss the relationship between ownership’s 
concentrations and editorial independence. Finally, we highlight the main challenges ahead. 
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In premessa, spieghiamo perché la concentrazione della proprietà dei media conta ancora, anche nell’era digitale, 
riassumendo la letteratura scienti$ca e l’evoluzione del dibattito politico in Europa che ha portato all’articolo 22 
dell’EMFA (valutazione delle concentrazioni del mercato dei media, il cosiddetto “Media plurality test”). Di seguito 
argomentiamo le ragioni di un approccio olistico, che vada oltre la normativa a tutela della concorrenza per valuta-
re il più ampio impatto della concentrazione della proprietà dei media sulla formazione dell’opinione pubblica, sulla 
diversità dell’o"erta informativa e sulla indipendenza editoriale (lato o"erta), nonché sulla diversità nell’esposizio-
ne e accesso ai media (lato domanda). Poi si introducono le parole-chiave e gli indicatori del “Media plurality test”, 
utilizzando gli strumenti concettuali e i risultati del progetto di ricerca Media Pluralism Monitor per analizzarne 
criticamente la portata e i criteri, per indagare i potenziali problemi e per discutere la relazione tra le concentrazio-
ni di proprietà e l’indipendenza editoriale. In$ne, si evidenziano le principali s$de da a"rontare.
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In the digital era, all the news is just one click 
away, one could say echoeing Google’s mantraE. 
Regardless of how concentrated the media mar-
ket may be, it is always possible to $nd a diverse 
sources of information, as long as the internet is 
open. On the supply side, lower production and 
distribution costs have reduced barriers to access, 
enabling also non-professionals and users to be-
come news sources. On the demand side, news 
content can be accessed from anywhere in the 
world, limited only by language di"erences and 
technical barriers. 

However, there are several reasons to argue 
that the digital revolution has not resolved or di-
minished the issue of market power within media 
systems, highlighting the ongoing need to address 
it. #e speci$c rules and procedures designed to 
tackle this problem must be revised and adapted 

to align with the digital environment and the new 
dominant players within itF. 

#e reasons for arguing that concentration of 
ownership still matters in the digital era are empir-
ical, theoretical and normative. 

From an empirical perspective, indicators 
demonstrate that media market concentration 
has increased globally in the digital ageG. On the 
production side, the internet’s abundance of op-
portunities and diverse voices has not led to the 
emergence of new, robust media entities that e"ec-
tively challenge the legacy media conglomerates in 
terms of content creation. On the distribution side, 
new players have emerged with signi$cant and 
growing market power, acting as intermediaries 
between the audiences and the sale of their atten-
tion to advertisers. #e role of online platforms has 
disrupted the traditional business model of com-
mercial media, jeopardizing both their revenue 
streams from sales and advertisingH. Consequently, 
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this trend has prompted traditional media to con-
centrate and consolidate further; the rationale 
for large-scale operations, previously justi$ed by 
$xed costs and the technological characteristics, 
is increasingly framed as a necessary strategy to 
compete in the digital landscape and ensure the 
sustainability of the media industryI.

From a theoretical perspective, equating media 
market plurality with media pluralism is challenged 
by two main arguments. #e $rst argument focuses 
on the limits of the liberal approach based on the 

“marketplace of ideas”, which posits that free individ-
ual choice in competitive markets is both necessary 
and suJcient conditions for achieving media plu-
ralism. Critics of this approach argue that dispersal 
of ownership in the market and media pluralism do 
not always align – diversity of o"er can be guaran-
teed even in a single-media system, and conversely 
competitive media outlets can o"er a uniformed 
content; and that, more generally, this framework 
has proven as “inadequate for conceptualizing the 
complex nature of media pluralism as a broader 
public interest value”K. #e second argument delves 
in the di"erence between market power and opin-
ion power, arguing that the threat to pluralism does 
not stem solely from the ownership structure, but 
rather from how the owners manage the media, and 
the potential interference of their behaviour with 
the democratic process: in this perspective, “owner-
ship really isn’t the problem, but is a proxy for other 
concerns”L. #e consequence is a more holistic con-
cept of media pluralism, which distinguishes the 
European debate from the US approach: “In the US, 
debates over pluralism tend to focus on ownership, 
with an occasional reference to broadcast policies 
such as the fairness doctrine (…). #e European de-
bate, however, tended to take a more Habermasian 
public sphere approach, and to focus on the role of 
the media in maintaining and limiting participation 
in the public sphere”. As a consequence, “concentra-
tion law and ownership limits emerged much later 
in Europe than the US, but have had limited e"ect 
in solving pluralism concerns”M. 

D. Ca)l./.–Pa)cu 2024.
B. Ka)NN./e/ 20&A, p. 8.
C. P.ca)?–Dal Z(tt( 20&B.
8. ValcOe–SPOös?–P.ca)? 20&B, pp. A-4.
:. Pa)cu 20&:.

It must be underlined that this holistic ap-
proach does not cancel the need to look at media 
ownership structure and address the risks related 
to media market concentration. In this approach, 
media ownership concentration still matters, 
even though it must be considered and evaluat-
ed together with other dimensions of pluralism. 
Adopting this perspective, the Media Pluralism 
Monitor, implemented by the Centre for Media 
Pluralism and Media Freedom since 20&4, evalu-
ates the concentration of media ownership as one 
of the 20 indicators to assess the risks for media 
pluralism in the EU and candidate countries; in 
2020, following a reconceptualization of the tool 
to address the new characteristics and structure 
of the markets in the digital environment, another 
indicator of concentration has been added, meas-
uring the market power of other actors that, even 
though are not media strictu sensu, have an essen-
tial function in intermediating distribution of and 
access to the media content: digital intermediaries 
such as search engines, social media, automatic 
aggregators and arti$cial intelligence models. 
Adding the indicator of concentration in the digi-
tal markets to the “traditional” indicators of media 
ownership concentration, the Media Pluralism 
Monitor aimed to include in its methodology the 
assessment of the risks for media pluralism de-
riving from the structural features of the digital 
markets, both for their winner-take-all dynamic 
and for their disruptive e"ects on the economic 
sustainability of the mediaR.

Finally, the normative approach adds argu-
ments to address the issue of market power in the 
media sector. As seen above, it is possible that even 
in a very concentrated market, with a total lack 
of external pluralism, there is a vital and e"ective 
internal pluralism, with a rich o"er of diverse con-
tent by the dominant media outlet. But, let alone 
the diJculties of measuring the diversity of con-
tent, there are no guarantees on the fact that this 
situation would not change, in case of a change of 
ownership, or a change of editorial line. As argued 
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by C.E. Baker in his seminal work, dispersal of me-
dia ownership should be considered as an end in 
itself, a “pure process” value, as a democratic safe-
guardES. #e digital transformation did not solve 
the problemEE, adding new and di"erent sources 
of concern, in terms of exposure to diversity and 
agenda controlEF. #ese sources of concern seem 
to be con$rmed by recent developments in the 
political and media environment aTer the US 
presidential elections in 2024, with the political 
alignment of the owners of the biggest tech com-
panies, and the editorial choice in media that they 
controlEG. 

A.' B2%'()5-7@',%;"&%'-+'&2%'CD'
5%",-+1'&)'/#&.'AA'C!E/

In the European Union, the $rst attempt to ad-
dress excessive concentration of media ownership 
dates back to &::2, with the European Parliament 
Resolution on media concentration and diversi-
ty of opinionsEH, followed by the Green Paper of 
the European CommissionEI; but the European 
Commission’s initiative with a proposal for a di-
rective in &::B-C fell through the opposition of 
political parties and industry stakeholdersEK. In 
200C, another phase began, substantially based 
on “monitoring and soT governance” in the $eld 
of media pluralismEL. #is phase was character-
ized by a “three-step approach” and a “risk-based 
approach”; a relevant evolution occurred in 2020, 
with the European Democracy Action Plan and 
the State of the Rule of Law $rst report, envisaging 
media pluralism assessment as a part of the rule 

&0. BaOe) 200C, pp. &8-&:. Using Baker’s approach, and comparing approaches and instruments in Europe and US, 
Just 200: advocates for “a return to the normative principle as primary guiding element of communication 
policy making. The emphasis should be put on a wide dispersal of independent media ownership as a guarantor 
of the proper functioning of the public sphere as the ultimate and of communication policy”.

&&. BaOe) 200C, pp. :C-&2A; D(yle 20&B.
&2. Schl(s-e); 20&C.
&A. Ba)(/ 202D; My,-s N.ce 202D; Bu),a/ 202D.
&4. Available on Publication Office website.
&D. Dossier COM(:2)480 vol. &::2/02&8.
&B. Fa/ta 20&4.
&C. Ka)NN./e/ 20&A, p. &44.
&8. B)(;.–Da C(sta Le.te B();es–Ca)l./. et al. 202A, pp. 2&-24.
&:. Eu)(Nea/ C(,,.ss.(/ 2022.
20. Ivi, p. 2&:.

of law mechanismEM; but in both cases, no speci$c 
and binding provisions were related to the rules 
on media ownership concentration at the EU lev-
el. At the national level, the legal framework on 
media ownership concentration is diversi$ed and 
fragmented. As highlighted by the mapping of the 
Study on media plurality and diversity onlineER, &4 
Member States have special rules to evaluate media 
mergers, but with di"erent methods and criteria 
(not always the protection of media pluralism is 
considered among the criteria). #e study also 
highlights that “the problematic issue remains that 
the relevant rules rarely provide explanations of 
what is meant by media pluralism and the public/
general interest considerations, which are used 
as bases for justifying interventions and that give 
additional power to one authority over another”FS. 
#e fragmentation of national rules is also prob-
lematic for their potential use to pursue goals and 
protect interests other than media pluralism; and 
for the obstacles that a fragmented legal frame-
work poses to the common media market.

#e negative impact of the fragmentation of 
the Member States’ rules and procedures on media 
concentrations on the functioning of the internal 
market provides the rationale and the legal base 
for Article 22 EMFA, as explained in Recital BA: 

“In order to reduce obstacles which hinder media 
service providers’ ability to operate in the internal 
market, it is important that this Regulation set 
out a common framework for assessing media 
market concentrations across the Union.” #us, 
the EU’s $rst attempt to pass “from rhetoric to 
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regulation” on media concentrationFE is a sort of 
soT harmonization, as it needs national rules and 
procedures to introduce in the Member States’ 
legal frameworks the “Media plurality test”. As 
pointed out by Manganelli and MarinielloFF, the 
starting assumption is that the competition law is 
not suJcient to guarantee media pluralism and 
that in the evaluation of concentrations that could 
impact media pluralism and editorial independ-
ence a separate assessment is needed, to take into 
consideration other potentially harmful e"ects of 
the merger, related to the formation of the public 
opinion, the democratic process and ultimately 
to the fundamental right to information stated by 
Article && of the Charter of Fundamental Right of 
the European Union on Freedom of expression 
and information, and speci$ed by Article A of the 
EMFA as “the right of recipients of media services 
to have access to a plurality of editorially inde-
pendent media content”.

F.' B2%'!%,-"'(56#"5-&@'&%0&G'
$%@*)#,0'"+,'$%@'-+,-7"&)#0

#e notion of media pluralism enshrined in Art. A 
and Art. 22 of the EMFA, although aimed at pro-
tecting the well-functioning of the internal market, 
goes beyond a mere economic perspective and 
embeds a holistic view of pluralism. In this per-
spective, it should not be suJcient to consider the 
concentration or dispersal of media ownership, on 
the supply side, but also the information habits and 
exposure to diversity should be investigated and 
evaluated, on the consumption side; on both sides, 
taking into consideration the digital environment 
of production, distribution and consumption of 
the news. 

Moreover, Art. 22(&) asks to consider jointly the 
impact of concentrations on media pluralism and 
editorial independence. #e intertwining between 
the two dimensions is further demonstrated by the 
fact that, together with its proposal for a European 
Media Freedom Act, the European Commission 
issued its Recommendation on internal safeguards 
for editorial independence and ownership trans-
parency in the media sectorFG.

2&. Ke)UeVa/ 2024.
22. Ma/;a/ell.–Ma)./.ell( 2024.
2A. European Commission, C(2022) BDAB Commission recommendations on internal safeguards for editorial inde-

pendence and ownership transparency in the media sector, &B September 2022.

Finally, any Media plurality test on a merger 
should consider what would be the impact on 
media pluralism and editorial independence in the 
absence of the merger itself: e.g., if the survival of 
the media would be at risk without the merger, for 
lack of economic sustainability. Also in this case, 
the criteria for an assessment in the perspective of 
media pluralism do not necessarily coincide with 
the criteria to evaluate the defensive mergers set by 
the competition law. 

Before analysing the criteria set by Art. 22(2) 
to conduct the Media plurality test, is worth read-
ing its keywords – media concentration, online 
environment, editorial independence and media 
economic sustainability – in the light of the re-
sults of the correspondent indicators of the Media 
Pluralism Monitor (MPM). #e indicator of con-
centration of the media providers has always been 
the one at the highest level of risk in Europe since 
the beginning of the measurement and without 
exception across the European countries. Since 
2020, an indicator of the concentration of online 
platforms has been added, showing a similar, if 
not higher, level of risk. In parallel, the results 
of the MPM signal an increase in the risk level 
for the indicator on Editorial independence from 
commercial and owners’ inWuence, whereas the 
indicator on economic sustainability of the media 
(“Media viability”) reWects the growing diJcul-
ties in the media $nancing, with some signals of 
resilience only in the last year (see Fig. &).

In other words, the MPM results con$rm the 
need to address the issue of media ownership 
concentration and to frame it into the digital en-
vironment of the media; and they highlight the 
deteriorating economic conditions of the media 
and the risks for editorial independence. All the 
dimensions of pluralism that Article 22 aims to 
evaluate and protect are at medium or high risk 
in the average of the European countries. #e 
question is: is it possible to pursue all the objec-
tives – tackling concentration, sustaining media 
and protecting editorial independence – with a 
single tool, the Media plurality test? To answer 
this question, it is worth $rst clarifying what Art. 
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22 does not do; then analysing its scope and the 
criteria set to assess the impact of a media market 
concentration on media pluralism and editorial 
independence. 

H.' ?2"&'/#&.'AA'I"+,'C!E/J',)'+)&',)

Art. 22 does not address the situation in which a 
high concentration of media ownership is already 
established because it only intervenes in cases of 
mergers that might impact media pluralism and 
editorial independence. “Existing high levels of 
concentration that could signi$cantly impact 
media pluralism and editorial independence, and 
even new concentrations arising from the market 
growth of a player, or closures or downsizing of 
other players, are not caught by the provision”FH; 
nor are they caught by other tools of the new EU 
regulation – except for the monitoring exercise 
introduced in the $nal provisions, which includes 

“the level of media concentration” (Art. 2B(A) 
EMFA). Nonetheless, the level of concentration 
pre-existing the merger would be an element to 
evaluate it, and the monitoring exercise envisaged 
in Art. 2B can be a relevant help, particularly for 

24. Ca)l./.–Pa)cu 2024.

countries in which the information on the media 
market is not transparent or insuJcient. 

Moreover, neither Art. 22 nor other provisions 
in the EMFA directly address the issue of the eco-
nomic crisis of the media and the eventual need for 
public support for a good that is at risk of under-$-
nancing by the market. In Section B of the Act the 
goal of “Transparent and fair allocation of econom-
ic resources” is named in the title, but only some 
pre-conditions for a fair allocation of resources are 
addressed, namely audience measurement (Art. 
24) and transparent and non-discretionary rules 
for state advertising (Art. 2D). Public support to the 
media, at national or at EU level, is out of the scope 
of the Act. #e issue of economic sustainability of 
the media service providers only enters into play 
as one of the criteria to evaluate the impact of a 
concentration. 

K.' L7)(%'"+,'7#-&%#-"')3'&2%'
!%,-"'(56#"5-&@'&%0&

#e “media market concentrations” that shall be 
submitted to the Media plurality test are de$ned in 
Art. 2(&D) of EMFA: ”a concentration as de$ned in 

!"#$%&%'%!"#$#%&"'()*+,(-'(#'%+.&,'/01*,0&-%'2'3)+'*+-10(-'#4'5+.&,'601*,0&-%'5#$&(#*7''
8#1*"+9'!"#$%&'()*%($+,&!-.$/-*
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Art. A of Regulation (EC) No &A:/2004 involving at 
least one media service provider or one provider of 
an online platform providing access to media con-
tent”. #us, a concentration, as de$ned under the 
EC merger regulation, falls under the scope of Art. 
22 depending on the actors involved. #is is obvi-
ously the case in which a media service provider 
is involved. Interestingly, this is also the case in 
which other actors are involved, which are outside 
the original perimeter of traditional media, de$ned 
as “online platforms providing access to media 
content”. #e inclusion of the latter in the scope of 
Art. 22 was not contemplated in the Commission’s 
proposal and has been added during the legisla-
tive process. #e phrasing can give room to some 
doubts of interpretation, also considering that the 
de$nition does not coincide with the phrasing 
of the Digital Services Acts and the same Art. &8 
EMFA (regulating the obligations of very large 
online platforms concerning the content of media 
service providers): must the use of the platform 
to access media content be proved, or shall it be 
considered among the structural features of social 
media, search engines, automatic aggregators, and 
AI assistants? Nonetheless, it seems clear that the 
EU legislator with this provision asks to take into 
consideration the role of the digital intermediaries 
in the media environment, following a growing 
corpus of literature that reconceptualizes the de$-
nition of the media in the digital eraFI. According 
to the de$nition of Art. 2(&D), a merger involving a 
platform providing access to media, e.g., between 
two social media, or a social media and a news 
aggregator, or between a search engine and an AI 
company, might be cleared under Art. 22 under 
the European Union law, to assess its impact on 
media pluralism and editorial independence. Even 
though a merger may seem a remote hypothesis, 
and even though the platform dependency of the 
media is not directly exercised through ownership 
control, the provision marks a relevant step for-

2D. The Study on media plurality and diversity online, commissioned by the European Commission, recaps the 
evolution of the definition of media in policy documents and in the scientific debate; alongside with the “Media 
actors”, and the “Other media actors and public watchdogs reporting on matters of public interest”, it defines 

“Other actors, intermediary and auxiliary services, in the media ecosystem” as “intermediary or auxiliary servic-
es which contribute to the functioning or accessing of a media, but do not or should not exercise editorial con-
trol, and therefore have limited or no editorial responsibility, may not be considered to be media” (Eu)(Nea/ 
C(,,.ss.(/ 2022, p. &C).

2B. Ma/;a/ell.–Ma)./.ell( 2022.

ward to the inclusion of the digital intermediaries 
in the media regulatory framework. 

#e need to take into account the online 
environment, other than in the scope of applica-
tion of Art. 22, is listed among the criteria of the 
Media plurality test in Art. 22(2). As noticed by 
Manganelli and MarinielloFK, these criteria outline 
general principles that the European Commission 
must specify in the upcoming guidelines, not only 
to detail their provisions but also to de$ne their 
reciprocal relationship. 

#ey are listed in $ve points, as follows:
a) the expected impact of the media market 

concentration on media pluralism, including 
its e"ects on the formation of public opinion 
and on the diversity of media services and 
the media o"ering on the market, taking into 
account the online environment and the par-
ties’ interests in, links to or activities in other 
media or non-media businesses;

b) the safeguards for editorial independence, 
including the measures taken by media service 
providers with a view to guaranteeing the inde-
pendence of editorial decisions;

c) whether, in the absence of the media mar-
ket concentration, the parties involved in the 
media market concentration would remain 
economically sustainable, and whether there 
are any possible alternatives to ensure their 
economic sustainability; 

d) where relevant, the $ndings of the Commis-
sion’s annual rule of law report concerning 
media pluralism and media freedom; and 

e) where applicable, the commitments that any of 
the parties involved in the media market con-
centration might o"er to safeguard media plu-
ralism and editorial independence.
Point a) is very dense and groups di"erent fac-

tors, mixing elements on the supply and demand 
side. First, it clari$es that the assessment should 
consider the impact of the merger on the control of 
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public opinion, and therefore it should go beyond 
the mere economic evaluation. Second, it asks to 
evaluate the impact of the merger on the diversity 
of media o"erings and media services. #ird, to 
evaluate both (impact on public opinion and on 
media diversity) it asks to consider the online en-
vironment: a vague de$nition that seems to call for 
an evaluation not only for the evaluation of the dig-
ital o"er of the media but also of the consumption 
habits and the information diet of the interested 
audience. In the UK system, where a separate as-
sessment for media mergers called “public interest 
test” is required, Ofcom bases its evaluation on 
a periodical survey of media consumption hab-
its; and a debate on the reconceptualization and 
$ne-tuning of the test in the digital environment of 
the news has been carried onFL. It is worth noting 
that not only in the European Union countries this 
kind of oJcial survey is not frequent; but also that, 
if they shall base the implementation of Art. 22 of 
EMFA, it would be necessary for them to have the 
same methodology and scope, to have a harmo-
nized Media plurality test across all the Member 
States. Finally, in point a) another element on the 
supply side is added, and it is the evaluation of the 
nature of the entities involved, in particular of their 
links or interests “in other media or non-media 
businesses.” #e latter element seems to reWect a 
growing concern for the mixed interests in media 
ownership, which can be detrimental to the edito-
rial independence of the media outlets from their 
owners’ interests when they are other than the 
success of the same media undertaking. According 
to the results of the Media Pluralism Monitor, “It 
is common that media owners have signi$cant 
interests in other sectors, such as real estate, con-
struction, banking, telecommunications, and 
gambling. Only four countries (Denmark, Finland, 
Sweden, and the Netherlands) reported that their 
market leaders were only investing in sectors that 
were connected to the media. Having interests in 
other sectors constitutes a risk for media pluralism, 
as media outlets might provide biased coverage of 
their owners’ other businesses; moreover, if those 

2C. Ofc(, 202&; Ofc(, 2022.
28. Bleye)-S.,(/–Da C(sta Le.te B();es–B)(;. et al. 2024, p. &00.
2:. Ca)l./.–Pa)cu 2024.
A0. See, on nrc.nl, pro-takeover: De overname van RTL door DPG is een goed idee and anti-takeover: De overname 

van RTL door DPG is wél een probleem.

businesses are dependent on public contracts or 
might be subject to strict regulation, the economic 
interests can easily be translated into political fa-
vours that can undermine the media’s watchdog 
function”FM.

Point b) clari$es the tight intertwining be-
tween the two cores of the Media plurality test: 
media pluralism and editorial independence. 
#e Media plurality test may lead to a negative 
opinion even in cases in which pluralism is not 
menaced, but editorial independence is reduced. 
Here, editorial independence is understood as 
independence of editorial decisions, which is 
also a duty of media service providers stated by 
Art. B of the EMFA (which draTs a distinction 
between “established editorial line” and “edito-
rial decisions”, protecting the latter from undue 
interference by the owners). 

Point c) introduces the element of economic 
sustainability of the media. #is provision is crucial 
because media mergers are increasingly justi$ed 
by the need to avoid the closure of one or all the 
merging entities. Defensive mergers, contemplated 
in the competition law, can still be problematic for 
their impact on media plurality and diversity. #e 
dilemma is presented in many cases and media 
systems, with di"erent outcomesFR, and it is well 
visualized in the two opposite opinions recently 
published concerning the acquisition of RTL by 
DPG Media in #e Netherlands.GS Art. 22(2, c) 
addresses this dilemma, asking for the evaluation 
not only of the actual risk of closure of the media 
without the merger but also for the evaluation of 
possible alternatives. 

Point d) suggests that the Media plurality test 
considers the state of media pluralism and me-
dia freedom in the country, as assessed by the 
Commission’s annual rule of law report. #ese 
$ndings include not only the media market situ-
ation, in terms of transparency and concentration, 
but also the other dimensions of media pluralism, 
such as the respect of fundamental rights and 
freedom of expression, the independence from po-
litical pressure, protection of minorities, and other 
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elements of the legal framework and its e"ective-
ness when it comes to media pluralism and media 
freedom. 

Point e) delves into the remedies, asking to eval-
uate the parties’ commitments. Even though the 
order in which the elements listed above should 
be interpreted is not speci$ed, it seems reasonable 
that the national regulatory authority designed by 
the law to implement the Media plurality test can 
submit a positive opinion on a merger, even in the 
lack of one of the elements of point a, b and c, to 
the parties’ commitment to safeguard media plu-
ralism and editorial independence.

As argued in the position paper presented by the 
Centre for Media Pluralism and Media Freedom 
during the discussion on the proposal for the 
EMFA, there is “room for some innovative solu-
tions, which could be speci$ed in the guidelines 
and in the implementation of the Media Pluralism 
Test, considering together the principles set by 
Art. 2& [now 22] and the requirements introduced 
by Art. B. In other words: when a merger can be 
justi$ed by economic reason but still involves a 
risk for the reduction of the external pluralism, a 
strengthened set of guarantees in terms of editorial 
independence, content diversity and internal plu-
ralism can be requested and enforced”GE. If these 
guarantees are imposed as a condition for a positive 
opinion of the merger, they should be considered 
as structural remedies, not just behavioural ones: 
a generic commitment of the new media owner to 
respect independence of editorial decisions of the 
newsrooms would not be suJcient, whereas struc-
tural organizational and internal safeguards, audit 
and control would be needed.

M.'B2%'4"-+'72"55%+1%0'"2%",

With Article 22, EMFA introduces a relevant and 
ambitious innovation in the media systems in the 
European Union. #e new Media plurality test 
presents many challenges, the $rst obstacle being 
the fact that Art. 22 requires national rules and 
procedures to be issued, and the consequent risk 
of a fragmented and/or not consistent framework 
across the di"erent countries to evaluate media 
concentrations in the internal marketGF.

A&. CMPF 202A.
A2. See Ke)UeVa/ 2024 for the cases of Croatia and Slovenia, and Sz/aj?e) 2024 for Poland.
AA. Se.NN–Hel-e);e)–?e V)eese–Ausl((s 2024.

#e second big challenge of the new anti-con-
centration framework in the media system is the 
digital sphere. Although designed in the digital 
era of the media, with the explicit goal of adapt-
ing the old fragmented rules, introduced for 
analogic media, to the new information scenar-
io, Art. 22 does not directly tackle “the elephant 
in the room”, which is the market dominance of 
the online platforms and tech companies and 
the platforms’ dependency of the media provid-
ers and media usersGG. #ough, there are some 
speci$c provisions, such as the inclusion of the 
online platforms in the de$nition of media mar-
ket concentrations, and of the online environment 
among the criteria to conduct the Media plurality 
test; and a relevant provision on audience meas-
urement (Art. 24), which addresses the big issue 
of opacity and secrecy in the digital audience 
measurement systems, whose implementation is 
a pre-condition of the very possibility to assess 
the impact of a merger on the “formation of pub-
lic opinion”. Together with the protection set by 
Art. &8 for the removal of media content on very 
large online platforms (the so-called “media priv-
ilege”), these media-speci$c rules might interplay 
with the EU horizontal digital regulation (DSA, 
DMA, Data Act, AI Act).

While the EMFA and Art. 22 alone cannot ad-
dress all the challenges of the digital transformation 
of the media environment, the Media plurality test 
directly tackles some of the main economic threats 
to media pluralism and freedom; in particular, 
linking together the values of media pluralism and 
editorial independence. In this regard, the main 
challenge of the Media pluralism test is avoiding a 

“light”, or just formal, interpretation of its criteria, 
and e"ectively pursuing the respect of the princi-
ples set by the law. #is means, for example, that the 
lack of economic sustainability of the media in the 
absence of the merger should not just be enunciat-
ed as a potential risk, but e"ectively demonstrated, 
and other possible alternatives should be explored. 
Moreover, the possibility of approval of the merg-
er under the condition of safeguards of internal 
pluralism and editorial independence, if interpret-
ed as calling for structural remedies (as argued 
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above), opens the path to an innovative role of the 
national authorities – and of the European Board 
for Media Services, in close cooperation – in ex-
ercising toward the private media super visioning 
competences and powers that were in the past, 
in some legal frameworks, limited to the public 
service media. It could be said that, in approving 
a merger that reduces external pluralism, the reg-
ulatory authority recognizes the merged entity as 
having public value and role which, in turn, comes 
with some responsibility. 

Finally, there is another provision among the 
criteria of Art. 22 of the EMFA, that was less ob-
served and commented on. It is the request for 
the rules of the Media plurality test to take into 
account “the parties’ interests in, links in other 
media or non-media businesses.” #e rationale for 
this provision is the augmented potential risks for 
editorial independence and conWict of interests. 
Risks that transmigrated from the analogical to the 
digital environment of the media, as demonstrated 
by recent cases even in systems in which self-regu-
latory and professional safeguards proved e"ective 
in the pastGH. 

In his book on Media concentration and de-
mocracy, Edwin Baker considers the mixed media/
non-media interests as a main threat, at the point 
that he includes among the policy proposals the 
following: “any for-pro$t commercial entity that 
purchases a media entity must, aTer the purchase, 
be primarily in the media business – that is, re-
ceive the majority of its revenue from its media 
business”GI. In the criteria of Art. 22(2, a), there 
is clearly a favour for pure media players in the 
assessment of a merger; in the guidelines that the 
Commission, assisted by the Board, will publish, as 
well as in the national laws to implement Art. 22, a 
simple rule like the one proposed by Baker could 
be stated. #is would go in the direction of simpli-
fying and clarifying the criteria; and also address a 
worrisome trend toward a new oligarchization of 
the media, even in countries which were histori-
cally immune from this phenomenon. 

N.' O)+7560-)+0

#e main aim of Article 22 of EMFA is the har-
monization of the fragmented legal framework 

A4. Ba)(/ 202D.
AD. BaOe) 200C, p. &C8.

on media concentration in the single market. As 
argued above and in other contributions to this 
monographic section, the main challenges are in 
the compliance of the Member States’ laws, and in 
their e"ectiveness. To prevent a new fragmentation 
with many di"erent versions of the Media plural-
ism test, it is of the utmost importance that the 
forthcoming guidelines (issued by the European 
Commission assisted by the Board) are straightfor-
ward and detailed. Moreover, it is important that 
in the guidelines, as well as in the Board’s opinions, 
a clear interpretation of the scope of Article 22 is 
shared, regarding: &) the inclusion in the scope of 
the Media plurality test of the digital intermediaries 
that have a dominant and decisive role in the way 
in which the information is accessed, consumed, 
prioritized, and remunerated (or not remunerat-
ed); 2) the order in which the criteria set in Article 
22(2) should be considered, and their interplay; A) 
the nature of the commitments to safeguard me-
dia pluralism and editorial independence, in case 
they are accepted as a condition to allow the media 
market concentration. 

Moreover, we argued the rationale for a speci$c 
treatment of media mergers involving non-media 
actors and proposed to introduce guidelines that 
strongly disincentivize mergers giving control 
of the media to entities that have their prevalent 
business in other sectors, to strengthen the safe-
guards of editorial independence in times of media 
economic vulnerability. Finally, it is worth noting 
that the above-mentioned limits in the scope of 
Art. 22 could be addressed by the Member States 
in their national regulations. In fact, Art. 2& con-
$rms the Member States powers and competences 
to take measures to safeguard media pluralism 
or editorial independence, so long as they are 
justi$ed, respect proportionality principles, and 
are “reasoned, transparent, objective and non-dis-
criminatory”.
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Obiettivo del contributo è descrivere alcuni signi!cativi mutamenti che connotano il principio costituzionale italia-
no ed europeo del pluralismo informativo e o"rire elementi di carattere giuridico e costituzionale per inquadrare 
quanto sta avvenendo e per rilevare le di#coltà che l’ordinamento liberaldemocratico incontra nel costruire nuovi 
istituti, e/o anticorpi, per proteggersi dalla forma assunta dal virus della carenza di informazione, della di#coltà di 
approfondimento a#dabile del contesto informativo e della di#coltà di promuovere e mantenere rapporti sociali 
vivaci e signi!cativi – cioè un contesto verace della politicità – in assenza dei quali la stessa democrazia costituzio-
nale diventa un simulacro di se stessa, arti!ciale, arti!ciosa, artefatta: un deep fake del pluralismo appunto.
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1. Si veda C&l()er) ,-,.; C&l/ol&)o ,-,.-&.
,. Il “pluralismo informativo” è una declinazione del più generale concetto di “pluralismo” (su cui v. Bobb)o ,--4, 

pp. 7---7-.) che si può intendere in senso politico, cfr. M&tteucc) ,--1, p. 43. ss., non meno che in senso 
giuridico, cfr. ora Luc)&n) ,-,3.

3. … ma fortunatamente è possibile rinviare alla partizione temporale elaborata da accorta dottrina, cfr. Don&t) 
,-18, parr. da , a ..

A2# >%&;&'+B#);;+11)B#"&/&1&#*+"#()'1%&C,1)

Il presente contributo rappresenta una evoluzio-
ne dell’articolo pubblicato all’esito del Convegno 
organizzato dal Co.re.com. Umbria e dal prof. Cal-
vieri dell’ Università di Perugia, avente ad oggetto 
il principio del pluralismo e la sua evoluzione, in 
particolare sotto il pro!lo del pluralismo informa-
tivo applicato alle competizioni elettorali e, più in 
generale, alla formazione dell’ opinione politica 
delle persone e dei cittadini:.

Tutti i punti che si intendono sviluppare sono 
a"rontati in modo necessariamente sintetico, e 
quindi potenzialmente incompleto o parziale, poi-
ché l’alternativa sarebbe un inevitabile approccio 
monogra!co, impraticabile in questa sede. Si tratta 
infatti di una introduzione al tema del principio 
del pluralismo informativo; nel contesto socio-tec-
nologico contemporaneo.

L’occasione del Convegno citato è stata propizia 
per sviluppare e inquadrare alcune considerazioni 
sul tema.

Obiettivo del contributo pertanto è descrive-
re alcuni mutamenti che connotano il principio 

costituzionale italiano ed europeo del plurali-
smo informativo, di offrire elementi di carattere 
giuridico e costituzionale per inquadrare quan-
to sta avvenendo e per rilevare le difficoltà che 
l’ordinamento liberaldemocratico incontra nel 
costruire nuovi istituti, e/o anticorpi, per proteg-
gersi dalla forma assunta dal virus della carenza 
di informazione, della difficoltà di approfondi-
mento affidabile del contesto informativo e della 
difficoltà di promuovere e mantenere rapporti 
sociali vivaci e significativi – cioè un contesto 
verace della politicità – in assenza dei quali la 
stessa democrazia costituzionale diventa un 
simulacro di se stessa, artificiale, artificiosa, 
artefatta: un deep fake del pluralismo appunto – 
e ci si scusa per il termine. 

Da quanto precede sono chiari anche i limiti 
del contributo. Ci si confronta con le caratteristi-
che e le conseguenze giuridiche di un tema enor-
me e sfuggente. L’ obiettivo pertanto è contribuire 
sommessamente a introdurre alle tematiche trat-
tate, consapevolmente sapendo di non poter riper-
correre adeguatamente il principio del pluralismo 
informativo3.
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Il principio del pluralismo informativo a"onda le 
sue radici nelle stesse basi !loso!che giusnatura-
liste che giusti!carono sin dall’inizio l’esigenza di 
superare il sistematico controllo di censura degli 
stampati4 da parte delle autorità costituite, civili e 
religiose, e di riconoscere che la ricerca della veri-
tà – questa strana cosa che questi intellettuali della 
!ne del ’6-- e del ’7-- ancora credevano essere l’e-
sigenza vitale di ciascun essere umano – necessita 
del confronto, del dialogo, o come amavano dire 
allora della tolleranza? delle opinioni e delle mani-
festazioni altrui. L’argomento secondo la verità e, 
successivamente, l’argomento per la democrazia 
rappresentano basi !loso!che semplici e solide 
per fondare, insieme alla tutela della libertà indi-
viduale di espressione, anche la prospettiva, a tratti 

4. Si veda l’intero par. ,.1 del davvero essenziale contributo di V)ge(&n) ,-,., pp. ,36 ss., spec. pp. ,4,-,4., in cui si 
osserva: “nel Cinquecento che i poteri pubblici istituiscono e consolidano sistemi di controllo preventivo delle 
pubblicazioni. (…) L’invenzione della stampa (…) fu una rivoluzione anche dal punto di vista della risposta 
dei poteri pubblici, che per la prima volta sentirono l’esigenza di istituire apparati di intervento preventivo, per 
governare e indirizzare i Aussi informativi che lo sviluppo tecnologico aveva così tanto esteso. In realtà, questa 
risposta non fu immediata, ma fu innestata dalla rottura dell’unità religiosa europea: come noto, è proprio con 
la controriforma che la Chiesa cattolica si dota di un capillare e complesso sistema censorio, a cui erano specu-
lari, anche se meno e#caci e più frammentati, i sistemi adottati nelle realtà in cui si era di"usa la riforma. Di qui 
una lunga storia di tentativi dei poteri pubblici, civili e religiosi, di governare la circolazione del sapere critico. 
E infatti la libertà di pensiero nasce e si consolida, non a caso, proprio come libertà fondamentale del singolo 

“contro” il potere pubblico; e questa impostazione, che circonda di cautele l’intervento pubblico nel mercato 
dell’informazione ed è ostile a ogni forma di controllo pubblico sulla qualità e la direzione dei Aussi informativi, 
è quella ancora oggi scolpita nelle costituzioni delle democrazie liberali”.

.. Si veda a questo riguardo il pensiero di J. Locke, come recentemente ripubblicato in forma gratuita e accessibile 
dall’editore il Mulino, B&tt&gl)& 1B6,: “non è la diversità di opinioni (che è impossibile evitare), ma la mancata 
tolleranza verso coloro che sono di opinioni diverse (che si potrebbe, invece, concedere), a produrre tutte le 
agitazioni e le guerre avvenute nel mondo cristiano per motivi religiosi”. 

6. Cfr. G&rC)n) ,-,1, p. 16, ove l’Autore giustamente ricorda il pensiero di Milton, Locke e Mill. Per una lettura 
arguta e radicale, ma poco nota, in tema di giusti!cazione del libero pensiero e della libertà di espressione, v. 
Coll)nD 1713/,-1B.

7. … “non bisogna appoggiarsi troppo ai principi, perché poi si piegano”, è un aforisma attribuito all’arguto Leo 
Longanesi, di cui appare sempre opportuno fare tesoro, specialmente in questo momento storico e nel confron-
to con le tecnologie digitali. È anche un aforisma che ben si attaglia alla evoluzione giurisprudenziale del giudice 
costituzionale in materia di soglie antitrust nel settore radiotelevisivo, a cavallo fra gli anni Ottanta e i primi 
anni del ,--- (cfr. sentt. 8,6/1B88, 4,-/1BB4, 466/,--, su tutte): sia consentito rinviare per la descrizione di tale 
evoluzione normativa e giurisprudenziale a C&l/ol&)o ,--8.

8. Su cui si rinvia senz’altro ancora a S&l(&tore 1BB3.
B. Corte Cost., sent. n. .B del 1B6-; cfr. C&rett)–C&rCone ,-,4, p. 1,--1,4.

dialettica, del principio del pluralismo come valore 
costituzionaleE. 

I principi – categoria cui bisogna sempre 
ricorrere con cautelaF – si inverano quando sono 
messi alla prova, o sotto pressione, dall’esigen-
za di a"rontare problemi nuovi ed evoluzioni 
impreviste. 

Nella esperienza costituzionale italiana il prin-
cipio del pluralismo informativo ha trovato la sua 
dimensione ed è stato protagonista di una intera 
stagioneG in occasione del superamento del mono-
polio televisivo pubblico, a partire dalla metà degli 
anni settanta del secolo scorso.

È opportuno ricordare che !no a quel momento 
il principio del pluralismo informativo conviveva 
serenamente in un contesto di consolidato e costi-
tuzionalmente giusti!catoH monopolio pubblico 
del sistema radiotelevisivo – si opinava proprio 
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che il monopolio pubblico garantisse un maggior 
pluralismo dell’altrimenti inevitabile oligopolio:I. 

E2# F+;,+:#*-""4&'1+%()''+..&)'+#
-""-#&$+%()''+..&)'+

Fu l’interconnessione funzionale:: a provocarne 
il brusco risveglio: procacciandosi le frequenze 
di tante emittenti locali si riusciva a trasmettere 
simultaneamente la stessa programmazione tele-
visiva e la stessa pubblicità commerciale a livel-
lo nazionale: qualcuno aveva avuto l’intuizione 
fenomenale di riuscire a superare – all’italiana, si 
direbbe – l’incapacità dell’amministrazione e della 
politica nazionale di governare il superamento del 
monopolio statale e l’avvento di un sistema dell’in-
formazione di dimensione nazionale plurale ma 
non automaticamente pluralista. 

Allora arrivò il momento del grande sviluppo, 
giurisprudenziale, normativo e dottrinale del prin-
cipio del pluralismo informativo:;.

La Corte costituzionale si è da quel momento 
esercitata molto sul principio del pluralismo e si 
potrebbero citare una folta serie di sentenze:3 del 
giudice delle leggi sul tema. 

Forse è nella sentenza n. 8,6 del 1B88 che si 
rinviene una trattazione analitica e una sorta di 
statuto del principio del pluralismo informativo 
(esterno ed interno) applicato al sistema radio-
televisivo ed alle sue esigenze regolatorie secon-
do Costituzione. In questa decisione si chiarisce 
che “il pluralismo dell’informazione radiotelevi-
siva signi!ca, innanzitutto, possibilità di ingres-
so, nell’ambito dell’emittenza pubblica e di quella 
privata, di quante più voci consentano i mezzi tec-
nici, con la concreta possibilità nell’emittenza pri-
vata – perché il pluralismo esterno sia e"ettivo e 
non meramente !ttizio – che i soggetti portatori 

1-. L’indagine va allargata e approfondita, cfr. G&rC)n) ,-1., pp. 18.-,3., il quale osserva opportunamente, da un 
lato, che esiste un punto di vista europeo, ben distinto da quello statunitense, sull’intervento pubblico diret-
to e regolatorio nel sistema dell’informazione radiotelevisiva e, dall’altro, che “nelle democrazie dell’Europa 
occidentale, il monopolio pubblico viene concepito come mezzo per garantire il pluralismo delle idee e delle 
opinioni politiche”. Sul tema v. anche P&(&n) ,-1,, e P&(&n) ,-16, pp. 1-33.

11. Cfr. C&l/ol&)o ,--8 e dottrina ivi citata.
1,. V. per tutti la grande opera di P&ce–M&nett) ,--6, spec. p. 34. ss., p. .3, ss., p. 614.
13. Cfr. la evoluzione giurisprudenziale citata in C&l/ol&)o ,--8, e poi Corte cost., sent. 1../,--, su cui Gr&nC)-

nett) ,--,, pp. 131. ss., e più di recente Corte cost., sent. ,-6/,-1B su cui N&Jol)t&no ,-,-, p. 141 ss.
14. La medesima Corte costituzionale, sent. 8,6/1B88: “Per quanto riguarda l’emittenza radiotelevisiva privata si 

tratta di comporre il diritto all’informazione dei cittadini e le altre esigenze di rilievo costituzionale in materia 

di opinioni diverse possano esprimersi senza il 
pericolo di essere emarginati a causa dei processi 
di concentrazione delle risorse tecniche ed econo-
miche nelle mani di uno o di pochi e senza essere 
menomati nella loro autonomia. Sotto altro pro!lo, 
il pluralismo si manifesta nella concreta possibilità 
di scelta, per tutti i cittadini, tra una molteplicità di 
fonti informative, scelta che non sarebbe e"ettiva 
se il pubblico al quale si rivolgono i mezzi di comu-
nicazione audiovisiva non fosse in condizione di 
disporre, tanto nel quadro del settore pubblico che 
in quello privato, di programmi che garantiscono 
l’espressione di tendenze aventi caratteri eteroge-
nei” (nostro il corsivo). 

Aggiunge la Corte, a corollario di quanto sin qui 
a"ermato, che “l’e#cacia di una simile disciplina ai 
!ni indicati presuppone l’introduzione di un alto 
grado di trasparenza degli assetti proprietari e dei 
bilanci dell’impresa di informazione e di quelle colle-
gate, trasparenza che incide pur sempre sul valore 
del pluralismo ed ha quindi rilievo costituzionale” 
(nostro il corsivo).

Si tratta qui del cd. pluralismo esterno che – 
come si può osservare – è composto di tre elemen-
ti che spetta alla Repubblica perseguire: apertura 
al massimo numero assentibile di emittenti sulla 
base delle possibilità tecniche (i.e.: garanzia della 
pluralità delle emittenti, in un contesto di garanzia 
delle di"erenti libertà editoriali) e, contempora-
neamente, libertà di scelta dei cittadini/utenti fra 
questa necessaria molteplicità di fonti informative 
(libertà di informarsi, interesse ad essere informati 
in un sistema dell’informazione libero e plurale). 
Si tratta di pro!li che ben possono essere fra loro 
conAiggenti in concreto: pluralità delle emittenti, 
libertà di espressione degli editori, libertà di infor-
marsi e interesse ad essere informati dei cittadini:4. 
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E per questo assume speci!co rilievo il terzo 
elemento della trasparenza degli assetti proprie-
tari (art. ,1, c. ., Cost., in riferimento alla stampa 
periodica), e cioè della conoscenza/conoscibilità 
da parte della collettività degli interessi concreti 
alla base degli indirizzi editoriali perseguiti da cia-
scun editore.

Il principio del pluralismo informativo esterno – 
come principio appunto – rappresenta lo strumento 
per tenere in equilibrio tutti questi aspetti poten-
zialmente conAiggenti. Spetta al legislatore perse-
guire questo punto di equilibrio, peraltro mutevole 
nel tempo a seconda delle condizioni e della evolu-
zione del sistema dell’informazione: se il legislatore 
vi riesce, il principio è “e"ettivo”, e il sistema dell’in-
formazione tende al pluralismo, altrimenti è “!tti-
zio”, e il sistema dell’informazione può anche essere 
plurale, ma non per questo è pluralista.

Accanto al pro!lo esterno si colloca quel-
lo interno del pluralismo informativo: “compito 
speci!co del servizio pubblico radiotelevisivo è 
di dar voce – attraverso un’informazione comple-
ta, obiettiva, imparziale ed equilibrata nelle sue 
diverse forme di espressione – a tutte, o al maggior 
numero possibile di opinioni, tendenze, correnti 
di pensiero politiche, sociali e culturali presenti 
nella società, onde agevolare la partecipazione dei 
cittadini allo sviluppo sociale e culturale del Paese, 
secondo i canoni di pluralismo interno. Ed ovvia-
mente spetta al legislatore di provvedere a che il 
servizio pubblico disponga delle frequenze e delle 
fonti di !nanziamento atte a consentirgli di assol-
vere i propri compiti”. 

La Corte precisa conclusivamente che “il plura-
lismo in sede nazionale non potrebbe in ogni caso 
considerarsi realizzato dal concorso tra un polo 
pubblico e un polo privato che sia rappresentato 
da un soggetto unico o che comunque detenga una 
posizione dominante nel settore privato”: esatta-
mente quanto si è veri!cato nei successivi ,. anni.

con le libertà assicurate alle imprese principalmente dall’art. ,1, oltre che dall’art. 41 Cost., in ragione delle quali 
il pluralismo interno e l’apertura alle varie voci presenti nella società incontra sicuramente dei limiti. Di qui la 
necessità di garantire, per l’emittenza privata, il massimo di pluralismo esterno, onde soddisfare, attraverso una 
pluralità di voci concorrenti, il diritto del cittadino all’informazione”.

1.. È la distinzione fra diversity (pluralismo, appunto) e plurality (concorrenza) ben delineata in dottrina da P&K-
J&n)n ,-1B, p. 381 ss.

16. Cfr., con chiarezza, G&rC)n) ,-,1, p. 1B ss.
17. Utilissimo e chiarissimo in questo senso il contenuto del par. 6.4 (le situazioni sintomatiche verso lo Stato e 

verso gli organi di comunicazione e d’informazione) del manuale di Z&cc&r)&–V&l&Dtro–Alb&neD) ,-,3, che 

Queste sintetiche – ma dense! – indicazioni 
giurisprudenziali ci consentono di quali!care i 
caratteri del pluralismo informativo (PPI) così 
come lo conosciamo: 
L) il PPI nasce per garantire che, alla massima 

espansione dell’esercizio della libertà di mani-
festazione del pensiero in un ordinamento 
democratico, da parte di tutte le individualità 
che ne sono titolari (persone, giornalisti, edi-
tori, imprese culturali, ecc.), corrisponda un 
sistema dell’informazione libero e plurale, che 
a sua volta è condizione del permanere della 
possibilità di libera formazione del pensiero, 
della libertà di pensiero e, in!ne, di manifesta-
zione del pensiero; 

M) il PPI si sviluppa in un contesto tecnologico in 
cui vi è scarsità di frequenze radiotelevisive o 
di canali informativi e solo un numero ristret-
to di operatori può ambire a occupare frequen-
ze e a trasmettere in chiaro sull’intero territo-
rio nazionale; 

N) il PPI necessita dell’intermediazione del legi-
slatore e della gestione amministrativa della 
attribuzione delle frequenze (cioè della buro-
crazia) per essere attuato, poiché di norma non 
si realizza spontaneamente nell’ordinamento 
costituzionale; 

O) il PPI esterno ha come obiettivo garantire un 
sistema dell’informazione plurale nella sostan-
za editoriale, culturale e ideale, non solo nel 
numero degli operatori in concorrenza eco-
nomica fra loro:? e quindi si avvale della, ma 
non si riduce alla messa in concorrenza degli 
attori del sistema dell’informazione (condizio-
ne necessaria, ma non su#ciente sul piano del 
pluralismo):E; 

P) il PPI ha anche una dimensione interna, che 
vale per tutti gli attori del sistema dell’infor-
mazione, ma segnatamente per quelli che sono 
!nanziati o sono sotto il controllo pubblico:F 
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e devono garantire una e"ettiva dimensio-
ne pluralista della informazione del servizio 
pubblico.
Vi è un ultimo aspetto che l’esperienza italiana 

del PPI nel settore radiotelevisivo ci consegna, e ci 
insegna: in modo discontinuo, imperfetto e non 
sempre su#cientemente incisivo, il legislatore, il 
giudice costituzionale, la magistratura ordinaria 
e amministrativa, l’Autorità di settore – e per!no 
il popolo attraverso l’utilizzo dell’istituto referen-
dario – hanno perseguito una applicazione signi-
!cativa del PPI:G. Tuttavia, non sono mai riusciti 
o, forse meglio, non hanno mai inteso conseguire 
in modo dirigistico e unilaterale l’applicazione del 
PPI, superando il duopolio televisivo con modali-
tà che non corrispondessero ad una e"ettiva evo-
luzione del sistema radiotelevisivo e del sistema 
dell’informazione nel suo complesso:H. 

Ciò in quanto l’intervento normativo e burocra-
tico dello Stato nel settore della libertà di espressio-
ne e del sistema dell’informazione è un intervento 
rischioso per sua stessa natura, ove proprio l’obiet-
tivo della correzione di storture all’applicazione 
del PPI può facilmente divenire una stortura esso 
stesso e pertanto deve mantenersi prudentemente 
coerente con l’impostazione dell’art. ,1 Cost. “che 
attribuisce alla Repubblica il compito di garan-
tire la pluralità dei mezzi di comunicazione e la 
trasparenza della proprietà dei medesimi, al !ne 
di limitare i poteri privati e assicurare la concreta 
possibilità delle diverse idee di esprimersi e cir-
colare, ma che individua, comunque, nello Stato 
il pericolo maggiore per il dispiegarsi di un libe-
ro confronto che conduca, secondo la lezione di 
grandi pensatori moderni, a una verità necessa-
riamente relativa, parziale, incerta, e#mera, con-
venzionale, che deve nascere da circuiti diversi da 
quello politico”;I. 

delineano proprio le fattispecie in cui si concretizza quello che gli AA. quali!cano come diritto sociale all’in-
formazione (par. 6.3).

18. Cfr., ex multis, C&l/ol&)o ,--8.
1B. Ricorda opportunamente che il PPI non si è realizzato neanche dopo l’avvento del digitale terrestre M&nett) 

,-1,, come recentemente ricordato da Borrello ,-1B, p. ,37.
,-. V)ge(&n) ,-,., pp. ,36 ss., spec. pp. ,41.
,1. Cfr. C&r&()t& C) Tor)tto ,-,3, p. ,7 ss.

G2# F+;,+:#&#(-%-11+%&#;&,%&*&(&#*+"#
$",%-"&./)#*+""4&$+%()''+..&)'+

È abbastanza evidente che alcuni dei caratteri di 
fondo del principio del pluralismo informativo 
mutano con l’avvento della banda larga e ultralarga 
(più ancora che della rete Internet in sé considera-
ta), che ha consentito lo sviluppo dell’Internet c.d. 
,.- e oltre;:.

Il problema della limitatezza dei canali informa-
tivi è oggi un ricordo del passato, così come il pro-
blema dell’oligopolio informativo (inteso nel senso 
in cui se ne discuteva, in sede nazionale, fra gli anni 
Ottanta e gli anni Duemila), così come il problema 
della garanzia di esercizio individuale della libertà 
di manifestazione del pensiero della persona. Ciò 
non signi!ca che il PPI sia stato conseguito – e per 
inciso si ritiene che il PPI non si possa neanche 
conseguire, in termini ideali, trattandosi di un 
punto di equilibrio e non di un assoluto.

Con ciò si vuole solo osservare – descrittiva-
mente – che il PPI non si confronta più con i carat-
teri del sistema dell’informazione che erano noti, 
studiati, regolati e dibattuti vivacemente in ogni 
sede !no a circa dieci anni fa.

Si tornerà ovviamente sul punto, ma la prima 
acquisizione raggiunta è a mio avviso la seguente: 
il PPI è stato a#nato ed ha informato di sé l’ordi-
namento costituzionale nell’a"rontare il problema 
dell’interconnessione funzionale, cioè di un siste-
ma dell’informazione radiotelevisiva nato da un 
escamotage, che aveva convogliato, moltiplicato 
e prosciugato le risorse pubblicitarie del sistema 
dell’informazione ed era cresciuto come un fungo 
sotto l’albero del monopolio radiotelevisivo pub-
blico, mettendo a rischio – ma mai sopprimendo 

– la libertà di e dell’informazione in Italia in quei 
decenni.

Quel problema del sistema radiotelevisivo ita-
liano, così come lo si conosceva ed era a"rontato 
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e viene tutt’ora regolato, non è più attuale ed è al 
massimo residuale;;. 

Sul piano quantitativo e qualitativo il PPI si 
confronta oggi con un tema diverso, che ancora 
una volta si identi!cherà con termine volutamente 
sintetico: l’iperconnessione.

Dall’interconnessione all’iperconnessione è 
un’immagine che vuole signi!care che la caratte-
ristica attuale del sistema dell’informazione risiede 
nella pervasività, immersività, ambiguità (comu-
nicazione o informazione?), individualità (on 
demand!), velocità del modello della comunicazio-
ne digitale che coinvolge l’intera collettività, con i 
minori in primissima linea;3.

Se il contesto in cui il PPI è stato messo alla pro-
va era caratterizzato dalla scarsità di canali infor-
mativi, dalla concentrazione di potere informativo 
e dalla conseguente potenziale di#coltà a reperire 
fonti di informazione da parte dell’individuo, oggi 
il problema con cui si confronta il PPI è la di#col-
tà individuale e collettiva a reggere l’urto emotivo 
e cognitivo della quantità delle informazioni che 
ci raggiungono, di capirne l’a#dabilità e l’origi-
ne (umana o sintetica), di liberarsi dalla calami-
ta (e dalla calamità) delle informazioni suggerite 
(sistemi di raccomandazione) basate sulle “nostre” 
preferenze (così come classi!cate da algoritmi e 
cluster in cui siamo pro!lati), mantenendo spazi 
di e"ettiva autonomia cognitiva, di riAessione per-
sonale e di genuina partecipazione sociale. 

L’iperconnessione, infatti, genera solitudine e 
isolamento;4, e poi smarrimento e polarizzazione, 
in!ne menzogna e violenza.

,,. … autorevole dottrina è di opinione diversa: cfr., ex multis, V)ge(&n)–C&//&n)g& ,-,4, pp. ,8-,B.
,3. Cfr. C&l/ol&)o ,-,3-&, p. ,B1 ss.
,4. Si veda, C&l/ol&)o ,-,3.
,.. Cfr. SunDte)n ,-,1, il quale ricorda l’opinione espressa dal giudice della Corte Suprema statunitense Robert 

Jackson e ci avverte che “$ose who begin coercive elimination of dissent soon !nd themselves exterminating 
dissenters. Compulsory uni!cation of opinion achieves only the unanimity of the graveyard.” (causa W. Va. 
State Bd. of Educ. v. Barnette, 31B U.S. 6,4, 641 (1B43)).

,6. Più acutamente e prima di molti altri: R)cQ&rCD ,-1..
,7. P)tru//ell& ,-17, pp. 46-47.
,8. AJ& ,-,1, p. ,.1.
,B. Cun)bert) ,-17, p. ,6 ss., intitola così il par. 3.4, conclusivo del suo saggio. 
3-. Cfr. C&ruDo ,-13, pp. 81 ss. e 14. ss.
31. Cfr. Atti degli Apostoli, 17,,,-,8, anche in https://www.bibbiaedu.it/CEI2008/nt/At/17/. 

Il pluralismo informativo è chiamato ad a"ron-
tare questa condizione attuale e quindi a rivede-
re i propri strumenti: dalla lotta alla scarsità al 
contrasto all’eccesso, dalla protezione del sistema 
dell’informazione alla tutela dal sistema dell’in-
formazione;?, dalla protezione della libertà di 
manifestazione del pensiero alla tutela della libera 
formazione del pensiero;E, e così via descrivendo.

Va sottolineato che il patrimonio di istituti di 
cui si compone il PPI è stato formato, nei secoli, 
per a"rontare i vecchi problemi di censura (pub-
blica), e poi scarsità e limitatezza di canali trasmis-
sivi e informativi. Molti di questi istituti – si pensi 
al tema della trasparenza negli assetti proprietari 

– si rivelano tutt’altro che superati. Ma solo ora ci si 
avvia ad un percorso di veri!ca e aggiornamento 
degli istituti neceessari ad inverare il vecchio PPI 
nel nuovo contesto della società digitale.

Non è un caso che gli osservatori più acuti si 
domandano se sono ancora attuali le nostre cate-
gorie concettuali;F, osservano che la tutela del plu-
ralismo è alla ricerca di una propria identità;G e 
concludono a"ermando la “necessità di ripensare 
il concetto di pluralismo”;H (e con esso di discorso 
pubblico3I). 

È proprio così. In questo momento il prin-
cipio del pluralismo informativo somiglia – lo si 
dice rispettosamente – al dio ignoto che San Paolo 
annuncia nell’Aeròpago agli ateniesi, che lo adora-
no senza conoscerlo, che si cerca se mai si arrivi a 
trovarlo come a tentoni, benché non sia lontano da 
ciascuno di noi3:. È qualcosa che conosciamo, ma 
a cui ancora non riusciamo a dare forma (attuale) 
e (nuova) sostanza. 
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E così – vedremo – si spiega buona parte dell’e-
scalation normativa europea, che coinvolge anche 
il ruolo dell’AGCOM3;.

H2# !'#$-%1&()"-%+:#"-#.?+%-#
$)"&1&(-#+*#+"+11)%-"+33

Non vi è un esempio più maturo della concezione 
tradizionale del pluralismo informativo applicato 
alla sfera politico-elettorale34 della l. ,, febbraio 
,---, n. ,83?.

In questa sede non è sensato ripercorrere la 
disciplina della legge citata, ma quel che interessa 
osservare – in scia con la dottrina che lucidamen-
te ha approfondito questo aspetto3E – è l’imposta-
zione strutturale della disciplina legislativa: essa è 
volta a regolamentare l’accesso ai canali di infor-
mazione radiotelevisiva in un’ottica paritaria e per 
questo disciplina il tema dell’equità di accesso delle 
forze politiche ai mezzi radiotelevisivi nazionali e 
locali intendendoli come una risorsa scarsa, che 
spetta al legislatore aprire in modo equo e gratuito 
alle forze politiche, col concorso delle Autorità di 
settore (AGCOM e Commissione parlamentare di 
vigilanza). 

L’articolata (e occhiuta) disciplina della comu-
nicazione politica (artt. ,, 3 e 4) e poi della informa-
zione di rilievo politico (artt. da . a B), si giusti!ca 
proprio come applicazione del modello del plu-
ralismo informativo, esterno e interno, dell’epoca 
dell’interconnessione e della scarsità di frequenze, 
con poche e ben canalizzate informazioni dispo-
nibili: il problema del pluralismo informativo è 
quindi un problema di libertà del sistema dell’in-
formazione, inteso quest’ultimo come “infrastrut-
tura” pubblica e privata, nazionale e locale, una 

3,. Cfr. OroR)no ,-,4, spec. p. 164 ss.
33. Sul tema si rinvia agli approfonditi e competenti contributi di O. Grandinetti, fra i quali più di recente, e con 

taglio ricostruttivo, Gr&nC)nett) ,-1B, p. ,-1 ss.
34. Per l’inquadramento costituzionale del diritto di voto, sempre utile RubecQ) ,-16. 
3.. Per l’inquadramento e i precedenti normativi v. per tutti G&rC)n) ,-,1, p. 8- ss.
36. Ibidem.
37. Ciò comporta – segnala l’AGCOM – che non rientrano nell’ambito di applicazione della l. n. ,8/-- soggetti che 

trasmettono in chiaro ma che non erano, al tempo dell’entrata in vigore (non della promulgazione, come osser-
va invece il doc. AGCOM) della legge ,8/--, “concessionarie analogiche”, cfr. AGCOM ,-,3, pp. 1B-,1.

turris eburnea titolare dei canali informativi di 
massa che irradia la società e di cui quindi deve 
essere garantita dal legislatore l’apertura alle forze 
politiche in condizioni di parità fra loro.

Ecco, quindi, che il “pluralismo” si garanti-
sce “attraverso la parità di trattamento, l’obietti-
vità, l’imparzialità e l’equità nella trasmissione sia 
di programmi di informazione, nel rispetto del-
la libertà di informazione, sia di programmi di 
comunicazione politica” (così, in riferimento all’e-
mittenza locale, l’art. 11-quater,  l. n. ,8/,---).

Questa è appunto la formulazione normativa 
del PPI tradizionale, che si basa sulla pretesa legi-
slativa di regolare e controllare forma e contenuto 
del fenomeno comunicativo a ridosso delle consul-
tazioni politiche (di cui all’art. 1, c. ,), pretesa fon-
data a sua volta sulla natura pubblica di un pezzo 
del sistema dell’informazione e sul sistema conces-
sorio della attribuzione delle frequenze per la par-
te privata, nazionale e locale, cui quindi possono 
essere imposti obblighi e oneri3F.

L’avvento della banda larga e, con essa, della 
larga e progressiva di"usione dei social media, ha 
condotto al fenomeno dell’iperconnessione e ad 
un nuovo modello di sistema dell’informazione 
(e d’informazione politica). È all’interno di questo 
nuovo ecosistema che si fonda, consolida e indi-
rizza la visione politica e la persuasione al voto. 
Questo modello ha superato lo schema norma-
tivo della l. ,8/,---, che attualmente è – almeno 

– incompleto, ma più realisticamente va radical-
mente ripensato, facendo lo sforzo non di trovare 
principi nuovi, ma di attualizzare i vecchi principi 
del pluralismo informativo. 
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Di ciò si è evidentemente avveduta accorta dot-
trina3G, oltre che l’AGCOM3H.

E quindi si comincia a pro!lare l’evo-
luzione del principio pluralista nell’epoca 
dell’iperconnessione4I.

Infatti – ferma, immobile la l. n. ,8/-- – la del. 
AGCOM n. B-/,4/CONS recante Disposizioni di 
attuazione della disciplina in materia di comuni-
cazione politica e di parità di accesso ai mezzi di 
informazione relative alla campagna per l’elezione 
dei membri del Parlamento europeo spettanti all’I-
talia !ssata per i giorni 8 e 9 giugno 202( contiene 
un Titolo VI (Piattaforme per la condivisione di 
video e social network) con un solo art. 3- (Tute-
la del pluralismo sulle piattaforme online), il quale 
richiama le piattaforme ad assicurare il rispetto del 
principio del pluralismo informativo e ad adottare 
misure di contrasto al fenomeno della disinforma-
zione secondo gli orientamenti europei contenuti 
nel codice di condotta sulla disinformazione ,-,, 
e soprattutto negli Orientamenti della Commissio-
ne per i fornitori di piattaforme online di dimensioni 
molto grandi e di motori di ricerca online di dimen-
sioni molto grandi sull’attenuazione dei rischi siste-
mici per i processi elettorali a norma dell’articolo )5, 
paragrafo ), del regolamento (UE) 2022/2065.

Nel regolamento si estendono espressamen-
te alle piattaforme online i vincoli concernenti il 
divieto di pubblicazione dei sondaggi politici ed 
elettorali ed il regime della comunicazione istitu-
zionale di cui agli artt. 8 e B l. ,8/--.

Ma soprattutto, leggendo l’art. 3-, c. ,, si scor-
ge – pur senza apposita e idonea base legislativa e 
nel quadro ormai vieppiù ristretto della l. n. ,8/-- 

– la nuova dimensione del pluralismo informativo 
al tempo dell’iperconnessione, ove pertanto assu-
me rilievo assicurare “la previsione di attività di 

38. Cfr. da ultimo V)ge(&n)–C&//&n)g& ,-,4, p. 14 ss.; v. in precedenza anche Don&t) ,-1B; B)onC) D&l Monte 
,-18. Per la descrizione dei nuovi paradigmi della comunicazione politico-elettorale v. Allegr) ,-,-, p. 1B ss., 
così come per l’analisi dell’aggiornamento delle discipline in materia da parte di altri paesi europei, p. 113 ss. Per 
la dimensione più generale e sistemica: D) CoD)Ko ,-,3.

3B. Cfr. del. n. 4,3/17/CONS, recante Istituzione di un tavolo tecnico per la garanzia del pluralismo e della correttez-
za dell’informazione sulle piattaforme digitali, e la successiva pubblicazione in vista delle diverse consultazioni 
elettorali di doc. recanti gli “Impegni assunti dalla società esercenti le piattaforme on line per garantire la parità 
di accesso dei soggetti politici alle piattaforme digitali durante la campagna elettorale” a partire dal ,-1B. 

4-. Cfr. anche M&rtuDc)ello ,-1B, p. 47 ss.
41. B&SCen–Rob)nDon ,-,-.
4,. Flor)C) ,-14.

fact-checking da parte di organizzazioni indipen-
denti, la trasparenza e la riconoscibilità dei pro!li 
o account social provenienti direttamente o indi-
rettamente da Paesi Terzi, la chiara identi!cazio-
ne dei messaggi politici a pagamento, l’adozione 
di strumenti di mitigazione relativi ai contenuti 
disinformativi prodotti dall’intelligenza arti!ciale 
generativa” (nostro il corsivo). 

Inoltre si richiede alle piattaforme di assicura-
re “l’accesso a informazioni u#ciali sul processo 
elettorale”, di promuovere “iniziative di educazio-
ne ai media” e di garantire “la moderazione dei 
contenuti che minacciano l’integrità del processo 
elettorale”.

Questi contenuti normativi non erano presenti 
nella precedente delibera AGOCM sulle elezioni 
politiche del ,-,,.

Ovviamente si tratta solo – sul piano della tenu-
ta e della e#cacia giuridica – dell’avvio di un per-
corso di attualizzazione del PPI. Ma era inevitabile, 
oltre che necessario, iniziare. Come si può osserva-
re, fact-checking, trasparenza e riconoscibilità dei 
pro!li, chiara identi!cazione, mitigazione, sono 
tutti concetti evolutivi del vecchio modulo del plu-
ralismo informativo e caratteristici del pluralismo 
informativo che deve proteggere la fase della for-
mazione del pensiero dalla iperconnessione.

I2# !"#$",%-"&./)#%)0+.(&-1)2#
!'?).?+%-B#!"#$%&'(!$")$*+%,$'-4:#
+#"&C+%16#();'&1&0-#

Eccoci quindi giunti allo snodo del nostro discor-
so. Dopo la cd. quarta rivoluzione e con l’avvento 
dell’infosfera4; – che qui volutamente si indicano 
come patrimonio concettuale comune – “il proble-
ma centrale del pluralismo, oggi, non è più tanto 
dare uno spazio a tutti (posto che lo spazio è quasi 
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illimitato), quanto fare in modo che ciascun sog-
getto venga concretamente a contatto con una plu-
ralità di opinioni diverse”43. 

Bisogna so"ermarsi su questa osservazione.
Abbiamo fatto sistematico riferimento, in estre-

ma e brutale sintesi, alla cd. iperconnessione. 
Possiamo ora speci!care che nell’infosfera 

siamo immersi in una quantità spropositata di 
informazioni che ci colpiscono e ci avvolgono con 
ineluttabile continuità, in modo veloce, immediato 
(in senso etimologico: non mediato da nulla), che 
supera la nostra capacità di assimilazione e riAes-
sione; per questo viene sollecitata la reattività e l’e-
motività, non il discorso pubblico – anche radicale, 
se si vuole – ma meditato.

Bisogna ora aggiungere alcuni ulteriori elemen-
ti fattuali:

 – questa quantità immersiva di informazioni 
produce – in apparente paradosso – disinfor-
mazione nelle persone e nelle collettività, clas-
si!cabile sotto diversi pro!li (disiniformazione, 
misinformazione, malinformazione)44;

 – in particolare, si parla al riguardo di informa-
tion overload, nozione che si basa su un concet-
to di informazione/i diverso rispetto al classico 
signi!cato di “informazione-notizia-cronaca” 
o “informazione-opinione-critica” che si uti-
lizza nel tradizionale sistema dell’informazio-
ne analogica: “informazione” è anche quella 
apparente comunicazione individuale, magari 
impersonale, che arriva da chissà chi – tornia-
mo a breve sul punto – attraverso i social media 
o via email o come noti!ca in quel preciso ora-
rio e con quel preciso contenuto, che tocca la 
nostra emotività (il nostro “stato d’animo”) 
prima ancora che possa attivarsi una forma di 
riAessione cosciente; in questo ambito si discu-
te proprio cosa debba intendersi per “informa-
zione” nel caso di information overload: dati, 
documenti, contesti immersivi, idee, ideologie 

– e anche su questo si tornerà;
 – molto interessante, ai nostri !ni, l’esito di que-

sto sovraccarico informativo, perché ci riporta 

43. Cun)bert) ,-17, p. 3B.
44. Molto utile, per comprendere, il Rapporto del Consiglio d’Europa: cfr. W&rCle–Der&TQDQ&n ,-17; cfr. W&ng–

McKee–Torb)c&–StucTler ,-1B.
4.. Cfr. Mont&lCo ,-,-, p. ,,
46. Così H&r&r) ,-16, p. 3,4.
47. Non si può qui approfondire il recente caso rumeno, su cui si rinvia a RoD& ,-,., p. .3 ss.

al nostro tema: l’information overload condu-
ce di norma all’impossibilità di assimilazione 
consapevole delle informazioni e quindi alla 
cd. “povertà informativa”. 
Osserviamo che il PPI nasce come rimedio 

alla scarsità di canali di informazioni ed al rischio 
di oligopoli informativi perché creano “povertà 
informativa” ed oggi rappresenta, invece, lo stru-
mento per a"rontare il problema della povertà 
informativa derivante dall’eccesso di esposizione 
alle informazioni4?. 

È, appunto, il pluralismo rovesciato: a"erma 
Harari che “in the past, censorship worked by 
blocking the Aow of information. In the twen-
ty-!rst century, censorship works by Aooding 
people with irrelevant information. We just don’t 
know what to pay attention to, and oUen spend 
our time investigating and debating side issues. In 
ancient times having power meant having access 
to data. Today having power means knowing what 
to ignore”4E.

Gli evidenti anacronismi della legge sulla par 
condicio ci dimostrano che pian piano veniamo 
comprendendo la natura dei problemi che abbia-
mo di fronte, ma con ogni evidenza non abbia-
mo ancora strumenti adeguati per a"rontarli: 
non sappiamo esattamente quale livello politico e 
normativo dovrebbe disciplinare la materia; non 
sappiamo esattamente quale autorità è adeguata 
ad occuparsene ed in quale modo; non sappiano 
esattamente neanche quali dovrebbero essere con-
tenuti e istituti del nuovo modello pluralista e quali 
ambiti dovrebbe toccare. Procediamo a tentoni, o 
per tentativi.

Osserviamo empiricamente però che il PPI 
– nonostante l’elevato numero di fonti dell’infor-
mazione e la quasi assoluta libertà di espressione 
individuale – è a forte rischio, specialmente per 
quanto attiene alla comunicazione politica, che 
implica anche il rischio di tenuta degli ordinamen-
ti democratici4F.
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Fra i molteplici aspetti, ve ne sono due che a 
mio avviso vanno evidenziati per contribuire alla 
costruzione del principio del pluralismo rovesciato 
e dei suoi istituti. 

In primo luogo, se il pluralismo – come è evi-
dente – è messo a rischio dal sovraccarico infor-
mativo, si può facilmente rilevare che l’eccesso 
di informazione si muove pressoché interamen-
te attraverso il canale digitale: in altri termini, il 
sovraccarico di informazione è la proiezione del 
processo di dati!cazione4G nel rapporto fra ecosi-
stema digitale e persona/società civile. Ciò implica 
che vi sia uno stretto legame fra tutela del plura-
lismo nelle società contemporanee e “diritto dei 
dati”: la protezione del pluralismo passa per un 
insieme di discipline giuridiche che, sotto pro!-
li e in ambiti diversi, regolamentano l’utilizzo dei 
dati e limitano il potere dei soggetti che, attraver-
so lo sfruttamento dei dati, esercitano una grande 
inAuenza sulle persone e sulla società. 

Il primo e più evidente livello di questa inAuen-
za – come dimostrano gli psicogrammi di Cam-
bridge Analytica4H – è la vulnerabilità cognitiva?I, 
ovvero – in termini giuridici – la minaccia alla 
libertà di formazione del pensiero delle persone, 
segnatamente del pensiero politico latu sensu?:, 
che si sviluppa attraverso la pro!lazione e la mani-
polazione psicologica e subliminale, determinata 
non solo da modelli, soggetti o intenti malevo-
li, ma speci!camente caratteristica della vita in 
ambiente digitale, che implica sempre una certa 
dose di tracciamento, di pro!lazione dei compor-
tamenti, di osservazione delle ricerche, di analisi 

48. Su questo processo sia consentito rinviare a C&l/ol&)o ,-17, p. .B7 ss.
4B. Or)gg) ,-18, p. 4..: “La psicogra!a, la nuova tecnologia che ha rivoluzionato il marketing negli ultimi anni, è 

un po’ come la demogra!a, ma aggiunge alle informazioni sullo stato civile di una persona (età, indirizzo, pro-
fessione), che sono da sempre pubbliche, informazioni sulle sue abitudini: “si preoccupa del suo aspetto !sico”, 

“ama la musica rap”, “vuole uno stile di vita sano, ma non ha molto tempo per lo sport e le diete”, etc. Questo 
“pro!lo psicogra!co” può essere inferito a partire dai dati di navigazione online di una persona, le tracce che 
lascia sulle reti sociali, gli acquisti online e i suoi movimenti se usa un telefono cellulare. Attraverso la classica 
tecnica statistica di analisi di regressione, si riescono a stimare le relazioni tra le di"erenti variabili, costruire un 
pro!lo psicogra!co e fare predizioni sui comportamenti futuri”.

.-. Ivi, p. 447.

.1. Cfr. Meol& ,-,-, p. 84 ss.

.,. Cfr. per la teorizzazione giuridica del tema: R)cQ&rCD ,-1., e volendo C&l/ol&)o ,-18.

.3. … sia consentito rinviare a C&l/ol&)o ,-17, p. 61- ss.

.4. Si veda CenD)D ,-,3.

... Così It&l)& ,-,4, p. ,- ss.

delle abitudini di lettura, di classi!cazione esterna 
delle comunicazioni personali.

Vi è un nesso, pertanto, fra tutela del pluralismo 
e intellectual privacy?;, cioè protezione della sfera 
intima della formazione del pensiero da intrusioni 
indesiderate (sul piano personale) e indesidera-
bili (sul piano sociale e costituzionale), svolte da 
chi ha il potere di pro!larci e lo usa per manipo-
larci. Senza che ce ne accorgiamo. Questa dimen-
sione ultima della cd. privacy – che dal diritto alla 
riservatezza, passando per l’informational privacy 
(diremmo noi, autodeterminazione informativa), 
arriva ora alla privacy dell’intelletto?3 – si collega 
immediatamente all’altra evoluzione qui sommes-
samente introdotta del pluralismo informativo 
rovesciato.

Il secondo aspetto che si ritiene ineludibile met-
tere in luce concerne il continuum che si realizza 
nell’odierno sistema dell’informazione fra social 
media e media tradizionali (e le sue più che vistose 
conseguenze sulla disciplina in materia di concen-
trazioni in ambito di media audiovisivi).

I rapporti Censis sulla comunicazione?4 docu-
mentano che vi è ormai una compenetrazione fra 
la vecchia, ma longeva e coriacea, TV e l’informa-
zione digitale: “ad un ascolto lineare e famigliare di 
un palinsesto unico e uguale per tutti si è sostitui-
to un ascolto più erratico e individualizzato, in cui 
ciascuno può trovare ovunque e in ogni momento 
della giornata i contenuti che lo interessano “estra-
endoli” dalle diverse piattaforme, in modalità line-
are e online, in diretta e in di"erita, per intero o 
per pillole”??. In altri termini, la TV nella società 
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connessa è la TV della società connessa?E, in cui per 
l’appunto la TV è un importante “continente” del-
la società connessa, ma in un “mondo” dell’infor-
mazione ormai determinato dall’infrastruttura di 
Internet e dalla comunicazione in ambiente digitale. 

Non ha molto senso continuare a intendere la 
TV come il principale veicolo dell’informazione, 
inteso in senso “isolato ed autonomo” dalla società 
connessa.

Di ciò si è avveduta, con una decisione in parte 
sottovalutata?F, la CGUE?G che nel ,-,- ha chia-
ramente statuito su due aspetti: il primo attiene 
al valore “costituzionale” europeo (ex art. 11, par. 
,, Carta dei diritti fondamentali Ue) del principio 
del pluralismo, la tutela del quale è indubbiamente 
uno di quei motivi imperativi di interesse generale 
che consentono – in astratto – di limitare l’altri-
menti intangibile e preminente libertà di stabili-
mento (cfr. pp. .4-.7). 

Il secondo pro!lo attiene alla congruità (e pro-
porzionalità) del paniere contemplato dal Sistema 
integrato delle comunicazioni (SIC) a determi-
nare le soglie di concentrazioni adeguate a poter 
ledere il principio del pluralismo informativo e, di 
conseguenza, a limitare legittimamente la libertà 
di stabilimento. A tal riguardo la CGUE statui-
sce che “limitando la de!nizione del settore delle 
comunicazioni elettroniche ai mercati suscettibi-
li di regolamentazione ex ante, la disposizione di 
cui al procedimento principale, come interpretata 

.6. Ivi, p. ,-.

.7. Ma v. con puntualità e obiettivo anticipo, invece, Borrello ,-17, p. 68 ss.

.8. Cfr. CGUE, sez. V, sent. 3 settembre ,-,-, in c-71B/18 (Vivendi SA c. AGCOM e nei confronti di Mediaset SpA), 
su cui AJ& ,-,1; OroR)no ,-,-, p. ,-1 ss.

.B. Aggiunge la Corte subito dopo che: “per quanto riguarda, poi, la soglia del 1-V dei ricavi complessivi del SIC, 
menzionata dalla disposizione di cui al procedimento principale, occorre osservare che il fatto di consegui-
re o meno ricavi equivalenti al 1-V dei ricavi complessivi del SIC non è di per sé indicativo di un rischio di 
inAuenza sul pluralismo dei media. Infatti, dall’articolo ,, paragrafo 1, lettera s), del TUSMAR risulta che il SIC 
comprende mercati diversi e vari. Pertanto, se i ricavi complessivi realizzati da un’impresa nel SIC dovessero 
essere concentrati in uno solo dei mercati che compongono tale sistema in modo tale che la quota raggiunta in 
tale mercato sia nettamente superiore al 1-V ma, qualora venga preso in considerazione l’insieme dei mercati 
che compongono il SIC, rimanga inferiore al 1-V, il fatto che la soglia del 1-V dei ricavi complessivi del SIC 
non venga raggiunta non potrebbe escludere qualsiasi rischio per il pluralismo dei media. Analogamente, nel 
caso in cui la soglia del 1-V dei ricavi complessivi del SIC fosse sì raggiunta, ma tale 1-V di ricavi si ripartisse 
tra ciascuno dei mercati che compongono il SIC, né il raggiungimento né lo sforamento di tale soglia del 1-V 
costituirebbero necessariamente un pericolo per il pluralismo dei media”.

6-. Per il seguito anche normativo della vicenda, v. Gr&nC)nett) ,-,,, che introduce al nuovo art. .1, TUSMA.
61. Così Don&t) ,-,4, p. ,3..

dall’AGCOM, esclude dal settore delle comunica-
zioni elettroniche mercati di importanza crescente 
per la trasmissione di informazioni, vale a dire i 
servizi al dettaglio di telefonia mobile e altri servi-
zi di comunicazione elettronica collegati ad Inter-
net nonché i servizi di radiodi"usione satellitare. 
Ebbene, essi sono divenuti la “principale via di 
accesso ai media, cosicché non è giusti!cato esclu-
derli da tale de!nizione”?H.

Al di là di considerazioni speci!che attinen-
ti al caso di specieEI, appare chiara l’indicazione 
di merito al legislatore italiano (superare l’attuale 
obsoleto paniere del SIC) e altrettanto chiara appa-
re l’indicazione più generale: il vecchio mercato 
radiotelevisivo è ormai economicamente residuale 
nel sistema dell’informazione “connesso”, domina-
to da Internet e dai suoi servizi.

Ecco quindi che “le piattaforme online svolgo-
no un ruolo sempre più importante non soltanto a 
livello economico, ma anche nel campo dell’infor-
mazione e della comunicazione”E:, ponendo uno 
speci!co problema in termini di pluralismo del-
le fonti informative, che il legislatore europeo ha 
indubbiamente colto.

Non si possono qui passare in rassegna i conte-
nuti delle disposizioni europee che sono state adot-
tate nell’ultimo biennio: tuttavia si può facilmente 
osservare che di fronte all’overload informativo, 
l’Unione si è mossa con un overload normativo, 
anticipando di molto una e"ettiva e comprensiva 
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de!nizione e comprensione delle strade da intra-
prendere per la tutela del pluralismo informativo 
rovesciato.

Il Digital Markets ActE; vuole proteggere la con-
tendibilità e l’equità dei mercati in cui sono pre-
senti i gatekeeperE3 della rete Internet “a vantaggio 
degli utenti commerciali e degli utenti !nali” (art. 1, 
par. W1); anche se il pluralismo informativo rimane 
estraneo agli obiettivi perseguitiE4, il DMA, in qual-
che modo, vuol rappresentare un cordone sanitario 
nei confronti di oligopoli che possono limitare il 
mercato digitale, e vorrebbe prestarsi ad avere e"et-
ti indirettamente positivi proprio sul pluralismo. 

Il Digital Services ActE? pone invece norme per 
regolare i servizi digitali nel mercato unico, e si 
occupa abbastanza speci!camente di pluralismo 

6,. Reg. (UE) ,-,,/1B,. relativo a mercati equi e contendibili nel settore digitale e che modi!ca le direttive (UE) 
,-1B/1B37 e (UE) ,-,-/18,8 (regolamento sui mercati digitali).

63. Tutta la disciplina del DMA è fondata sulla quali!cazione e classi!cazione dei Gatekeeper: cfr. Capo II, artt. 3 
ss., e poi Capo III, artt. . e ss.

64. Cfr. Don&t) ,-,4, p. ,41.
6.. Reg. (UE) ,-,,/,-6. relativo a un mercato unico dei servizi digitali e che modi!ca la direttiva ,---/31/CE 

(regolamento sui servizi digitali).
66. Cfr. il Capo III (Obblighi in materia di dovere di diligenza per un ambiente online trasparente e sicuro), Sez. . 

(“Obblighi supplementari a carico dei fornitori di piattaforme online di dimensioni molto grandi e di motori di 
ricerca online di dimensioni molto grandi per la gestione dei rischi sistemici”). 

67. … a mente del quale “Le piattaforme online di dimensioni molto grandi e i motori di ricerca online di dimen-
sioni molto grandi possono essere utilizzati in un modo che inAuenza fortemente la sicurezza online, la de!ni-
zione del dibattito e dell’opinione pubblica nonché il commercio online. La modalità di progettazione dei loro 
servizi è generalmente ottimizzata a vantaggio dei loro modelli di business spesso basati sulla pubblicità e può 
destare preoccupazioni per la società. Sono necessarie una regolamentazione e un’esecuzione e#caci al !ne di 
individuare e attenuare adeguatamente i rischi e i danni sociali ed economici che possono veri!carsi. Ai sensi 
del presente regolamento i fornitori di piattaforme online di dimensioni molto grandi e di motori di ricerca 
online di dimensioni molto grandi dovrebbero pertanto valutare i rischi sistemici derivanti dalla progettazione, 
dal funzionamento e dall’uso dei loro servizi, nonché dai potenziali abusi da parte dei destinatari dei servizi, e 
dovrebbero adottare opportune misure di attenuazione nel rispetto dei diritti fondamentali. Nel determinare 
la rilevanza dei potenziali e"etti e impatti negativi, i fornitori dovrebbero considerare la gravità dell’impatto 
potenziale e la probabilità di tutti questi rischi sistemici. Ad esempio, potrebbero valutare se il potenziale impat-
to negativo possa incidere su un gran numero di persone, la sua potenziale irreversibilità o la di#coltà nel porvi 
rimedio e ripristinare la situazione esistente prima dell’impatto potenziale”.

68. In particolare, cfr. art. 34, par. 1, lett. b) e c), ove si impone la valutazione del rischio alle grandi piattaforme e motori 
di ricerca per “eventuali e"etti negativi, attuali o prevedibili, per l’esercizio dei diritti fondamentali, in particolare 
i diritti fondamentali alla dignità umana sancito nell’articolo 1 della Carta, al rispetto della vita privata e familiare 
sancito nell’articolo 7 della Carta, alla tutela dei dati personali sancito nell’articolo 8 della Carta, alla libertà di 
espressione e di informazione, inclusi la libertà e il pluralismo dei media, sanciti nell’articolo 11 della Carta, e alla 
non discriminazione sancito nell’articolo ,1 della Carta, al rispetto dei diritti del minore sancito nell’articolo ,4 del-
la Carta, così come all’elevata tutela dei consumatori, sancito nell’articolo 38 della Carta” e “eventuali e"etti negativi, 
attuali o prevedibili, sul dibattito civico e sui processi elettorali, nonché sulla sicurezza pubblica”.

informativo, sotto diversi pro!li, primo fra tutti 
sotto la specie di obblighi per le piattaforme online 
e di motori di ricerca di dimensioni molto grandiEE, 
anche sotto il pro!lo della lotta alla disinforma-
zione. Particolare importanza assume la relazione 
fra l’attività delle grandi piattaforme e i cd. “rischi 
sistemici”, delineata nei cons. da 7BEF a 88. I rischi 
sistemici sono suddivisi in 4 categorie, e la tutela 
del pluralismo rientra espressamente nella seconda 
di esse (cons. 81). Va sottolineato – ai !ni dell’impo-
stazione del nostro discorso – che i “rischi sistemici” 
sono ampiamenti richiamati e utilizzati per deter-
minare obblighi e adempimenti in capo alle grandi 
piattaformeEG, ma curiosamente non rientrano nel 
novero delle de!nizioni o"erte dal DSA all’art. ,, 
pur essendo in qualche modo classi!cati nell’art. 34.
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Il Media Freedom ActEH e l’atto normativo che più 
direttamente impatta il regime dei servizi media, 
con speci!ca !nalizzazione alla tutela del plurali-
smo: di particolare rilievo l’art. 18 del Regolamento 
che introduce una speci!ca e dettagliata disciplina 
sui contenuti di fornitori di servizi di media su piat-
taforme online di dimensioni molto grandi.

Tutte le disposizioni normative sin qui citate si 
basano sull’art. 114 TFUEFI, cioè – come puntual-
mente, e in parte criticamente, rilevatoF: – sul rav-
vicinamento delle disposizioni degli Stati membri 
per il funzionamento del mercato unico. Una base 
giuridica non particolarmente solida, eppure così 
intensamente utilizzata per adottare corpi norma-
tivi vasti e di grande impatto. 

Non così il Regolamento sul targeting politicoF; 
che invece si base anche – come il GDPR – sull’art. 
16 TFUE e cioè sulla competenza dell’Ue in tema di 
disciplina della protezione dei dati personali.

Forse è su#ciente mettere a confronto il conte-
nuto della l. n. ,8/-- con quello del Reg. ,-,4/B-- 
relativo alla trasparenza e al targeting della pub-
blicità politica per comprendere buona parte di 
quanto sin qui si è inteso a"ermare in merito all’e-
voluzione del signi!cato del principio del plurali-
smo informativo: si disciplina il targeting politico 
per “tutelare i diritti e le libertà fondamentali san-
citi dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea, in particolare il diritto alla vita privata e 
la protezione dei dati personali” (art. 1, par. 4, lett. 
b). Come ben si può comprendere il con!ne fra 
contenuti sponsorizzati (e quindi pubblicitari) e 
comunicazione di altra natura, sarà forse uno dei 
campi di maggior interesse nella applicazione del 
RegolamentoF3, e che si presta ad o"rire importan-
ti spunti per la determinazione operativa del prin-
cipio pluralista.

6B. Reg. (UE) ,-,4/1-83 che istituisce un quadro comune per i servizi di media nell’ambito del mercato interno e 
che modi!ca la direttiva ,-1-/13/UE (regolamento europeo sulla libertà dei media).

7-. Cfr. Longo ,-,..
71. Cfr. Don&t) ,-,4, p. ,43.
7,. Reg. (UE) ,-,4/B-- relativo alla trasparenza e al targeting della pubblicità politica.
73. Lob&Dc)o ,-,..
74. Comunicazione della Commissione (C/,-,4/3-14), “Orientamenti della Commissione per i fornitori di piattafor-

me online di dimensioni molto grandi e di motori di ricerca online di dimensioni molto grandi sull’attenuazione 
dei rischi sistemici per i processi elettorali a norma dell’articolo 3., paragrafo 3, del regolamento (UE) ,-,,/,-6.”.

7.. … curato dal Center for Media Pluralism and Media Freedom, coordinato attualmente da Elda Brogi, con sede 
presso l’European University Institut di Firenze, che cura fra l’altro il modello cui si conforma il Monitor e, 

J2# !"#$",%-"&./)#*&#?%)'1+#-&#%&.(<&#
.&.1+/&(&2#F&(,%+55-#(&C+%'+1&(-#+#!3#
;+'+%-1&0-2#K,+%%-#+#%+-"16#&C%&*-#

Un tempo sembrava una sottolineatura in parte 
enfatica o retorica a"ermare “il valore centrale del 
pluralismo in un ordinamento democratico” (Cor-
te cost., sent. 8,6/1B88). In realtà, l’a"ermazione 
oggi appare tutt’altro che retorica, se si osserva la 
portata dei cd. “rischi sistemici”: al punto di con-
Auenza fra DSA e Reg. sul targeting politico si col-
locano dei nuovi Orientamenti della Commissione 
per i rischi sistemiciF4 per i processi elettorali (ex 
art. 3., par. 3, DSA).

Si tratta di un documento di indirizzo, rivol-
to alle piattaforme ed ai motori di ricerca molto 
grandi, che meriterebbe un approfondimento a sé 
stante. Ha il grande pregio di mettere a terra l’in-
sieme dei temi che coinvolgono il principio del 
pluralismo rovesciato, nel contenitore delle Misure 
speci!che di attenuazione dei rischi per le elezioni 
(par. 3). D’altra parte, come più volte osservato in 
questo contributo, è evidente anche in questo caso 
una certa confusione e commistione di tematiche 
sotto il grande cielo della disciplina europea del 
pluralismo e soprattutto sotto la grande pressione 
di doversi difendere da pericoli che ancora non 
sono né chiari né pienamente prevedibili.

Quindi – senza nessuna pretesa di completezza 
– vi sono indicazioni in merito a:

 – par. 3.1 “ra"orzamento dei processi interni” che 
implica una attenzione anche per i rischi del 
contesto territoriale e locale del singolo Stato 
membro; l’esigenza di valersi di analisi indi-
pendenti (come quella espressamente citata 
del Media pluralism monitorF?; l’istituzione di 
una squadra interna dedicata e identi!cabile 
alle singole tornate elettorali; la modi!ca delle 
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condizioni generali con speci!co riferimento 
alle misure speci!che dedicate al periodo elet-
torale; adottare misure speci!che in preceden-
za rispetto al periodo elettorale ed in seguito al 
medesimo;

 – 3., Misure di attenuazione dei rischi per i pro-
cessi elettorali, distinte in misure di attenuazio-
ne speci!che (par. 3.,.1FE), misure di controllo, 

su tale base, la redazione di rapporti sul pluralismo per ciascuno Stato membro (o candidato tale). Cfr. MPM, 
Mapping risks for media pluralism and the safety of journalists across Europe; per l’Italia: V)ge(&n)–M&//ole-
n)–C&n/)&n–Cec)l) ,-,4.

76. Qui vi è un primo elenco di misure, se si osserva bene pressoché tutte volte a tutelare la libertà cognitiva e la 
libera formazione del pensiero dell’utente: a) Accesso alle informazioni u#ciali sul processo elettorale; b) Ini-
ziative di alfabetizzazione mediatica; c) Misure tese a fornire agli utenti informazioni più contestuali sui conte-
nuti e sugli account con cui interagiscono, in particolare attraverso “i. etichette di veri!ca dei fatti sui contenuti 
identi!cati di disinformazione e manipolazione delle informazioni e ingerenze da parte di attori stranieri, for-
nite da veri!catori di fatti e squadre di veri!ca dei fatti indipendenti che appartengano a organizzazioni media-
tiche indipendenti. La veri!ca dei fatti dovrebbe estendersi a tutta l’UE e a tutte le lingue dell’Unione, anche 
ra"orzando la cooperazione con i veri!catori di fatti locali durante i periodi elettorali, integrando e presentan-
do contenuti di veri!ca dei fatti relativi alle elezioni e utilizzando meccanismi per contribuire ad accrescerne 
l’impatto sul pubblico. Le etichette di veri!ca dei fatti dovrebbero essere accessibili e scritte in un linguaggio 
facilmente comprensibile; ii. esortazioni e suggerimenti che spingano gli utenti a leggere i contenuti e a valu-
tarne l’accuratezza e la fonte prima di condividerli; iii. indicazioni chiare, visibili e non ingannevoli di account 
u#ciali, nonché di account che forniscano informazioni autorevoli sul processo elettorale, come gli account 
delle autorità elettorali, compresa la base su cui si fonda tale veri!ca. I criteri utilizzati per concedere un’etichet-
ta “u#ciale” a un account dovrebbero essere accessibili e illustrati in un linguaggio facilmente comprensibile, 
per evitare che tali indicazioni conferiscano credibilità ad account che si presentano come account u#ciali, ad 
esempio delle autorità elettorali; iv. etichettatura chiara, visibile e non ingannevole degli account controllati da 
Stati membri, paesi terzi ed entità controllate o !nanziate da entità a loro volta controllate da paesi terzi; v. stru-
menti e informazioni tesi ad aiutare gli utenti a valutare l’a#dabilità delle fonti di informazione, come i marchi 
di !ducia per l’integrità della fonte basati su metodologie trasparenti e sviluppati da terzi indipendenti; vi. altri 
strumenti utilizzabili per valutare la provenienza, la cronologia delle modi!che, l’autenticità o l’accuratezza del 
contenuto digitale, che aiutano gli utenti a veri!care l’autenticità o a identi!care la provenienza o l’origine dei 
contenuti relativi alle elezioni; vii. misure interne e#caci per contrastare l’uso improprio delle procedure e degli 
strumenti di cui sopra, e in particolare l’abuso del processo di veri!ca per gli account e i contenuti etichettati”; 
d) sistemi di raccomandazione; e) pubblicità politica; f) gli inAuencer; g) Demonetizzazione dei contenuti di 
disinformazione; e) Integrità dei servizi.

77. Anche queste misure appaiono di grande rilievo: i fornitori di piattaforme online di dimensioni molto grandi e 
di motori di ricerca online di dimensioni molto grandi devono valutare i rischi sistemici fra cui quelli derivanti 
dall’utilizzo dell’IA generativa, cui è richiesto l’utilizzo di !ligrane elettroniche (watermark), la produzione di 
informazioni attendibili, la segnalazione di errori e il rinvio alla consultazione di fonti autorevoli, test di red 
teaming, il monitoraggio continuo, lo sviluppo di pratiche di sicurezza, il rinvio alle fonti delle informazioni su 
cui si basano gli output.

78. L’incidente è la conseguenza dell’avverarsi di una minaccia: “La disinformazione, la manipolazione delle infor-
mazioni e le ingerenze da parte di attori stranieri costituiscono una grave minaccia per la nostra società. Infatti 
possono compromettere le istituzioni e i processi democratici (come le elezioni) impedendo ai cittadini di pren-
dere decisioni informate o spingendoli a non votare. Inoltre possono polarizzare le società creando conAitti fra 
le comunità”. Cfr. Commissione europea, Comunicazione strategica e lotta alla manipolazione delle informazioni 

ricerca e accesso ai dati da parte di terzi (par. 
3.,.,), diritti fondamentali (par. 3.,.3);

 – 3.3 Misure di attenuazione legate all’IA 
generativaFF.
Inoltre, oltre alla cooperazione con autorità 

nazionali, esperti e associazioni, vi sono indica-
zioni in merito al periodo elettorale (in particola-
re, sulla gestione di eventuali incidentiFG secondo 
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il metodo del “seguire il sole”, cfr. par. n. .7) e al 
periodo post-elettorale (attraverso appositi riesa-
mi dell’esperienza maturata). 

I temi della gestione degli incidenti in perio-
do elettorale e delle misure di attenuazione legate 
all’IA generativa, ci introducono agli ultimi due 
aspetti coinvolti nell’assetto attuale del principio 
del pluralismoFH.

Ovvero i nessi fra principio del pluralismo e 
sicurezza ciberneticaGI, da un lato, e gli aspetti 
connessi con l’avvento della realtà ibrida (IAG: e 
contenuti sintetici): si tratta di nuovi volti del-
la disinformazione, di un nuovo assetto della 
realtà e della guerra (ibrideG;). Questi due temi 
coinvolgono speci!camente l’assetto democra-
tico-costituzionale dello Stato, o se si preferisce 
costituiscono rischi speci!ci – e vulnerabilità 
proprie – degli ordinamenti democratici, a dif-
ferenza di altre forme di Stato, segnatamente di 
quelle autoritarie o a tendenza autoritaria, e la 
tutela del principio del pluralismo rappresenta 
davvero un rimedio giuridicamente apprezzabile 
e genuinamente liberaldemocratico per a"ronta-
re questi pericoli concreti.

Non è possibile ripercorrere qui come il pro-
!lo della sicurezza cibernetica rappresenti ormai 
un aspetto centrale della sicurezza (anche stretta-
mente militare) dello StatoG3, ma ormai l’esperien-
za oltre a numerosi atti giuridici di varia natura ed 

e alle ingerenze da parte di attori stranieri e più speci!camente European Commission, 2,- EEAS Report on 
Foreign Information Manipulation and Interference .reats A Framework for Networked Defence, January ,-,4.

7B. Cfr. Poll)c)no–Dunn ,-,4, p. IV ss.
8-. Longo ,-,4, p. ,-3 ss.; D) Cor)nto ,-,3.
81. Reg. (UE) ,-,4/168B che stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza arti!ciale e modi!ca i regolamenti (CE) 

n, 3--/,--8, (UE) n, 167/,-13, (UE) n, 168/,-13, (UE) ,-18/8.8, (UE) ,-18/113B e (UE) ,-1B/,144 e le direttive 
,-14/B-/UE, (UE) ,-16/7B7 e (UE) ,-,-/18,8 (regolamento sull’intelligenza arti!ciale).

8,. Si veda su questo aspetto CoDD)r) ,-,3, p. 77 ss.; SJ&/)&n) ,-,4.
83. Ma v. M&rt)no ,-18, p. 61 ss.
84. Cfr. SJ&/)&n) ,-,4, spec. p. .1B ss.
8.. Si tratta di contenuti originali, autentici, prodotti in tutto o in parte signi!cativa dall’IA generativa, ma non di 

origine umana. Cfr. sul tema, nella prospettiva di una nuova vulnerabilità della democrazia, C&l/ol&)o ,-,3-b, 
p. 14 ss., spec. p. ,4 ss.

86. U.S. Executive Order 1411-, October 3-, ,-,3, Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Arti!cial 
Intelligence. Il ,- gennaio ,-,. il Presidente Trump ha revocato – con apposito executive order – numerosi 
provvedimenti del precedente Presidente Biden, fra cui proprio il n. 1441-/,-,3. Ha peraltro adottatto, succes-
sivamente (,3 gennaio ,-,.), un apposito executive order denominato Removing barriers to american leadership 
in arti!cial intelligence, rivolto a porre una nuova disciplina in materia, orientata alla deregolazione e alla attra-
zione di investimenti per garantire e ampliare la supremazia degli USA in materia.

alla stessa strategia della NATOG4, documentano 
che la disinformazione è «un’arma» e che è stata 
utilizzata per indirizzare, destabilizzare, distrugge-
re le realtà, anche ordinamentali, che sono prese di 
mira. Questa arma si avvale di soUware e di bot, di 
account !ttizi, di deep-fake, della dinamica comu-
nicativa, immersiva e informativa dei social, del-
la rapida polarizzazione e dell’emotività eccessiva 
indotta dalla connessione ininterrotta e ossessiva, 
insomma di tutto l’armamentario che la comuni-
cazione e l’informazione digitale mette a disposi-
zione di agenti malevoli.

L’avvento dell’intelligenza arti!ciale generativa 
– che produce essenzialmente contenuti sinteticiG? – 
è davvero un fattore che deve destare nelle persone 
mediamente avvedute una grande preoccupazione, 
come peraltro ha già profondamente preoccupato 
un legislatore normalmente riottoso ad introdurre 
discipline che potrebbero ostacolare la supremazia 
tecnologica come quello statunitenseGE: si tratta 
infatti di contenuti prodotti e messi in circolazio-
ne nello spazio digitale senza che, attualmente, gli 
esseri umani possano distinguerli dai contenuti 
non sintetici – cioè dai contenuti aventi una origi-
ne e"ettivamente umana.

Ciò signi!ca che il famoso market place of ideas 
attualmente può essere simulato, inAuenzato, indi-
rizzato, manomesso, attraverso l’immissione di 
contenuti (invisibilmente) sintetici.

• 102 •

https://commission.europa.eu/topics/countering-information-manipulation_it?prefLang=it&etrans=it
https://www.eeas.europa.eu/sites/default/files/documents/2024/EEAS-2nd-Report%20on%20FIMI%20Threats-January-2024_0.pdf
https://www.eeas.europa.eu/sites/default/files/documents/2024/EEAS-2nd-Report%20on%20FIMI%20Threats-January-2024_0.pdf
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2024/1689/oj?locale=it
https://www.whitehouse.gov/briefing-room/presidential-actions/2023/10/30/executive-order-on-the-safe-secure-and-trustworthy-development-and-use-of-artificial-intelligence/
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/initial-rescissions-of-harmful-executive-orders-and-actions/
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/removing-barriers-to-american-leadership-in-artificial-intelligence/
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/removing-barriers-to-american-leadership-in-artificial-intelligence/


!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&"'(%&%)*+,-+.'!"#$%&'()*%+,)%-./+012,+3%+/45*(-%5%6/77/'%*)2&05+/*8%9*57)4/*:%+/%9/-+)*%7)(15%.0&*501-7;%<%=5*+%>>

!"%D"$

È bene aver presente che i contenuti sintetici 
sono utili, sotto molteplici pro!li (fra cui l’adde-
stramento di sistemi di IA attraverso dati, appunto, 
sintetici), e inoltre sono qui per restare: la nostra 
realtà, segnatamente quel vecchio concetto di 
sistema dell’informazione, è già radicalmente 
ibridato da contenuti sintetici, cioè da contenuti 
dall’apparente origine umana e non distinguibi-
li dai contenuti di origine umana, ma non umani 
(che superano facilmente il test di TouringGF!). La 
nostra è una realtà ibrida, in cui quindi la dimen-
sione cibernetica della sicurezza, la nozione di 
disinformazione e la nozione di guerra ibrida sono 
concetti e dinamiche strutturali.

Questi pro!li sono il campo d’azione e di svi-
luppo per il “nostro” principio del pluralismo 
rovesciato, che implicano l’invenzione di nuove 
dimensioni regolatorie che ne tengano conto spe-
ci!camenteGG e di aver chiaro che l’obiettivo !nale, 
in un ordinamento democratico-costituzionale, è 
tutelare la libertà individuale di formazione del 
pensiero nel contesto ibrido.

In questo ambito, il pluralismo rovesciato avrà 
facilmente bisogno di svilupparsi per il tramite 
della tecnologia e di strumenti di intelligenza arti-
!ciale che tutelino la cd. diversity by design e by 
default.

./) 0*+%,$'-#')%/-1&0)#+#$*+%,$'-#
&.1&1,5&)'-"+2#L");&)#*+"#
().1&1,5&)'-"&./)#+#()'1%)#"-#
C,%)(%-5&-#*+""4&'?)%/-5&)'+

Si a"erma comunemente che il PPI è messo a 
rischio dagli Over the Top, dalle piattaforme e 
dai motori di ricerca di dimensioni molto gran-
di di cui al DSA, che poi sono essenzialmente le 

87. Tur)ng 1B.-, pp. 433-46-.
88. … ad es.: la difesa del perimetro cibernetico dello Stato è rivolta, e deve esserlo anche normativamente, non 

solo a resistere ed a respingere gli attacchi informatici che si sviluppano per il tramite della disinformazione, 
ma proprio a promuovere il principio del pluralismo, in forza del quale tutte le opinioni (reali) hanno diritto di 
essere rappresentate e nessuna ha diritto ad essere sovra o sottorappresentata arti!ciosamente.

8B. Sul tema, acutamente, N)ro ,-,3, p. ,.. ss.
B-. Cfr. C&l/ol&)o ,-,4, p. 83 ss., e più di recente, C&l/ol&)o ,-,., p. 13B ss.
B1. … prima fra tutte che questa mole di norme europee appare una forma di reazione impulsiva più rivolta a ras-

sicurare di fronte al timore di qualsiasi rischio, che ad a"rontarli in modo appropriato ed ordinato.
B,. C&DDeDe ,--,, p. 1341.
B3. … che sembra non trovare alcun momento di autoriAessione in merito ai bene!ci di continui e massivi inter-

venti normativi, rispetto – talvolta – ai bene!ci di interventi normativi limitati o di nessun intervento normativo.

arcinote grandi aziende americane della tecnologia 
digitaleGH. 

Si condivide la preoccupazione, ma con una 
osservazione che mi è capitato – studiando – di 
dover fare e che mi fa sottolineare un aspetto 
sostanziale controtendenzaHI.

L’Unione europea ha adottato e sta adottando 
in materia digitale un numero davvero signi!cati-
vo di norme e in un lasso temporale davvero ridot-
to. È una osservazione che circola – peraltro carica 
di una molteplicità di implicazioniH:.

Leggendo le numerose discipline europee in 
materia, alcune delle quali abbiamo passato in ras-
segna, si può osservare una costante: una concen-
trazione inedita di potere di programmazione e di 
indirizzo, di spesa, di veri!ca e di controllo anche 
(e soprattutto) tecnico, oltreché di normazione tec-
nica e attuativa, in capo ad un unico soggetto. La 
Commissione europea.

Non si può approfondire il tema qui: ma para-
frasando Sabino CasseseH;, si può osservare che 
le Big Tech passano (con l’evolversi del mercato), 
mentre l’assetto dei poteri pubblici resta e, in que-
sto caso, può non essere un fattore positivo per il 
pluralismo informativo e per la libertà di espres-
sione in genere.

Come si è osservato, all’overload informativo 
l’Unione europea ha reagito con un frenetico over-
load normativoH3, da cui a guardar bene emerge un 
overload istituzionale (di potere della Commissio-
ne europea).

Il principio del pluralismo – nella sua dimen-
sione più genuinamente tradizionale – ci inse-
gna che, storicamente, la libertà di espressione 
si è a"ermata in primo luogo nei confronti dei 
poteri pubblici, di cui non ama e non accetta la 
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pervasività e l’onnipresenza in tutti gli ambiti della 
vita sociale, che deve essere libera anche dall’in-
Auenza del governo (nazionale o europeo): “la 
libertà di pensiero nasce e si consolida, non a caso, 
proprio come libertà fondamentale del singolo 

“contro” il potere pubblico; e questa impostazione, 
che circonda di cautele l’intervento pubblico nel 
mercato dell’informazione ed è ostile a ogni forma 
di controllo pubblico sulla qualità e la direzione 
dei Aussi informativi, è quella ancora oggi scolpi-
ta nelle costituzioni delle democrazie liberali, fra 
cui certamente anche quella italiana. E già questo 
dovrebbe portare a guardare con sospetto le più 
recenti tendenze che oggi vorrebbero restituire un 
qualche ruolo alla mano pubblica nella selezione 
dei contenuti informativi”H4. 

Anche questo è un punto di lavoro da non sot-
tovalutare: la dimensione del principio del plura-
lismo negli ordinamenti democratici europei di 
fronte al sorgere di grandi apparati burocratici 
pubblici, spesso sotto il controllo diretto dell’ese-
cutivo nazionale o europeoH?, sorti per contrastare 
l’e"ettivo potere dei grandi OTT.

Per dirla ancora con Vigevani: “ciò che desta 
maggiore preoccupazione non è la privatizzazio-
ne del controllo sui contenuti tout court, quanto il 
sistema di controllo sui c.d. “poteri privati” escogi-
tato dai poteri pubblici”HE.

B4. V)ge(&n) ,-,., pp. ,43-,44. Prosegue l’A. a"ermando che “Non va però al contempo dimenticata la comples-
sità della dinamica storica che si è appena evocata, in cui gli apparati burocratici censori (che certamente ci 
appaiono, visti oggi, odiosi) rispondevano anche a esigenze emerse dalle stesse società su cui insistevano, per 
assicurare le condizioni minime della convivenza paci!ca all’interno di comunità in cui la coesione religiosa 
(e quindi anche di pensiero) era un requisito irrinunciabile. Né può essere trascurato il fatto che i sistemi di 
controllo istituiti per motivi religiosi e gestiti dalle autorità ecclesiastiche si siano anche rivelati utili strumenti 
di governo sociale pure nella prospettiva dei detentori del potere politico. Con ciò non si vuole certo celebrare 
l’a"ermazione della censura nell’Europa moderna, ma ricordare come essa si sia sviluppata nel momento in cui 
un’evoluzione tecnologica dirompente si è veri!cata in un contesto non attrezzato a gestirne tutte le conseguen-
ze; e che dunque non è nemmeno nuovo il fenomeno per cui la richiesta di forme di controllo anche preventivo 
vengono da settori della società, e con le migliori intenzioni, magari accompagnate da una certa s!ducia sulla 
capacità delle masse di reggere con serenità l’urto di nuovi mezzi di comunicazione”.

B.. Cfr. C&l/ol&)o ,-,4, p. 83 ss.
B6. Ivi, p. ,.6.
B7. G)&coK)n)–Bur)&n) ,-,,; G)&coK)n) ,-18.
B8. Cfr. B&rber& 1B7..

M2# N,"'+%-C&"&16#+#0&0-(&16#
*+""4)%*&'-/+'1)#().1&1,5&)'-"+#
*+""-#$)"&1&(&16#+#*+""4&'?)%/-5&)'+#
O=)%1+#().12#.+'12#'2#GGPDQDHR

Nei momenti di evoluzione e rivoluzione tecno-
logica non è possibile fermare il vagone del treno, 
scendere, e osservare quel che succede. In realtà, 
non è mai possibile.

Pertanto, dopo aver cercato di descrivere il più 
accuratamente possibile la nuova s!da del (vec-
chio) PPI, si può solo concludere osservando che 
quanto descritto rappresenta un quadro di nuove 
vulnerabilità dell’ordinamento costituzionale. 

Il principio del pluralismo – l’a"ronto del tema 
– aiuta ad osservare che quel che è in discussione, 
in questa fase, è proprio la dimensione politica, 
ultra-individuale, delle società contemporaneeHF.

Vi sono nessi, pertanto, fra vulnerabilità del-
le democrazie e tutela del pluralismo, così come 
fra esigenze pluraliste e dimensione politica della 
società. Gli ordinamenti costituzionali liberalde-
mocratici contemporanei si confermano come 
ordinamenti in cui la principale vulnerabilità risie-
de nell’incapacità di mantenere e rinvigorire una 
e"ettiva e vivace dimensione della politicità dell’es-
sere umano, che invece era familiare agli estensori, 
ed ai commentatori, della Costituzione italiana e 
segnatamente presente nell’art. , della stessaHG. Il 
pluralismo rovesciato non ribalta l’ordine costitu-
zionale, anzi lo invoca così come tradizionalmente 
ci è stato consegnato. Appare anzi utile a scopri-
re di nuovo (ri-scoprire) la novità impressa nella 
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tradizione costituzionale italiana e a riaccendere la 
consapevolezza di poter a"rontare la società digi-
tale con i principi ivi impressi e sviluppati.

E non a caso – proprio mentre si licenzia questo 
contributo – soccorre all’interprete l’indirizzo della 
Corte costituzionale italiana che sembra avvedersi 
dell’esistenza del principio del pluralismo rovescia-
to e apre i classici istituti del costituzionalismo ita-
liano alle s!de della società digitale.

Nella sent. n. 44/,-,.HH – che sicuramente 
merita più attenta analisi – a"erma che “l’«ecosi-
stema» dell’informazione è radicalmente mutato, 
risultando ora caratterizzato, a qualsiasi livello 
(locale, nazionale e globale), sia dall’eliminazione 
delle barriere di ordine tecnico alla moltiplicazio-
ne dei produttori e distributori di informazione 
sia dalla diminuzione dei costi economici inerenti 
a tali attività. Soprattutto, per l’intero ecosistema 
vale il rilievo che la quantità di informazioni e di 
di"erenti punti di vista disponibili si è accresciuta 
enormemente grazie ad internet, che ha assunto 
un ruolo centrale, come analiticamente illustrato 
nel diciannovesimo Rapporto sulla comunicazione 
(«Il vero e il falso») del Centro studi investimenti 
sociali (CENSIS), dell’11 marzo ,-,4”.

Osserva poi – in modo davvero innovativo 
rispetto alla con!gurazione del PPI – che “le tra-
sformazioni sinteticamente richiamate plasmano 
l’attuale signi!cato del pluralismo dell’informa-
zione, a qualsiasi livello, e, conseguentemente, la 
declinazione delle concrete modalità della sua tute-
la, che sono sempre state, nella giurisprudenza di 
questa Corte, raccordate allo speci!co contesto in 
cui l’informazione si situava. La ricordata ricchez-
za di informazioni e di punti di vista alternativi, 
anche di quelli particolarmente eterodossi rispet-
to alle idee maggioritarie e critici nei confronti 
dell’establishment, cui ha accesso l’utente, grazie 

BB. … su cui P&ol&nt) ,-,..

a Internet, si accompagna a una crisi di qualità 
dell’informazione [nostro il corsivo]. È noto, infatti, 
che, soprattutto in assenza dei controlli editoriali 
che caratterizzano l’operato dei media tradizionali, 
sulla rete si di"ondono informazioni false, discorsi 
d’odio, a"ermazioni non veri!cate e opinioni pola-
rizzate. In de!nitiva, l’attuale s!da dell’informazio-
ne non riguarda tanto la ulteriore moltiplicazione 
delle già numerose voci che si fanno sentire nella 
sfera pubblica, quanto la salvaguardia della qualità 
dell’informazione medesima. Tale esigenza appare 
tanto più pregnante ove si consideri che il plurali-
smo dell’informazione – tutelato dall’art. ,1 Cost., 
dall’art. 11 CDFUE e dall’art. 1- CEDU – va riguar-
dato non solo nella prospettiva del diritto di infor-
mare, ma anche in quella del diritto di ricevere 
l’informazione, ossia nella prospettiva dei cittadini 
che devono essere posti nella condizione di accede-
re a diversi punti di vista, per formarsi un’opinione 
con cui potere, tra l’altro, esercitare consapevol-
mente i diritti di partecipazione politica. A#n-
ché sia tutelato questo diritto, in un ambiente in 
cui sono prodotte e distribuite quantità enormi di 
informazioni, che espongono il cittadino a un vero 
e proprio sovraccarico mediatico, occorre tutelare 
e promuovere la qualità della comunicazione.

Quest’ultima, anche e soprattutto nei media 
tradizionali, di cui in questa sede si discute, può 
essere assicurata dando risalto alla funzione dei 
giornalisti operanti entro strutture dotate di una 
consistenza organizzativa e tecnologica tale da 
permettere il vaglio critico delle notizie, le inchie-
ste e le analisi”.

Siamo u#cialmente entrati nell’era del princi-
pio del pluralismo rovesciato. E il nostro ordina-
mento costituzionale mostra la vivacità necessaria 
per a"rontarla.

9&?+%&/+'1&#C&C"&);%-S(&

AGCOM (,-,3), Segnalazione al Governo ai sensi dell’articolo 1, comma 6, lettera c), n. 1 della legge )1 luglio 
1997, n. 2(9 per la revisione della normativa in materia di comunicazione politica e di accesso ai mezzi 
di informazione, ,8 luglio ,-,3

M.R. Allegr) (,-,-), Oltre la par condicio. Comunicazione politico-elettorale nei social media, fra diritto 
e autodisciplina, Franco Angeli, ,-,-
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!e article critically examines the choice of Article 114 TFEU as the legal basis for the European Media Freedom Act 
(EMFA), which aims to harmonise media regulation across Member States to support media freedom and plural-
ism. !e study, $rstly, identi$es two contrasting perspectives (critics and supporters of the chosen legal basis) and, 
secondly, highlights two shortcomings of the EMFA (its focus on market-based solutions risks commodifying free-
dom of expression and its ex-ante regulatory framework). Despite these concerns, the author argues that the EMFA 
represents a constitutional evolution for the EU, bridging old and new media paradigms to ensure democratic 
values and the integrity of the digital market. !e conclusion argues that the broad interpretation of Article 114 
TFEU is justi$ed and in line with the EU's role in safeguarding democracy and fundamental rights and signalling 
the new direction of EU integration. However, the success of the EMFA will depend on its e%ective implementation 
and the capacity of EU institutions to ensure freedom of expression, fair competition and robust regulation in the 
digital age.

EMFA – Media Pluralism – Media Freedom – Harmonisation – Legal Basis
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L&articolo esamina criticamente la scelta dell&articolo 114 del TFUE come base giuridica dell&European Media Free-
dom Act (EMFA), che mira ad armonizzare la regolamentazione dei media tra gli Stati membri per sostenere la 
libertà e il pluralismo dei media. Lo studio identi$ca due prospettive contrastanti (critici e sostenitori della base 
giuridica scelta) e mette in evidenza due difetti dell’EMFA (il suo focus sulle soluzioni basate sul mercato rischia 
di merci$care la libertà di espressione e il suo quadro normativo ex-ante può mancare di precisione). Nonostante 
queste preoccupazioni, l&autore sostiene che l&EMFA rappresenta un&evoluzione costituzionale per l&UE, che collega 
i paradigmi dei vecchi e dei nuovi media per garantire i valori democratici e l&integrità del mercato digitale. La con-
clusione sostiene che l&interpretazione ampia dell&Articolo 114 del TFUE è giusti$cata e in linea con il ruolo dell&UE 
nella salvaguardia della democrazia e dei diritti fondamentali, oltre a segnalare la nuova direzione dell&integrazione 
dell&UE. Tuttavia, il successo dell&EMFA dipenderà dalla sua e%ettiva attuazione, garantendo la libertà di espressio-
ne, la concorrenza leale e una solida regolamentazione nell&era digitale.

EMFA – Pluralismo dei media – Libertà dei media – Armonizzazione – Basi legali
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!is paper is part of the monographic section EMFA under the spotlight: towards a common regulatory framework 
to foster media pluralism? – Part II edited by Elda Brogi
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1. See M'()ro,'--, ./11; P'r01–Ro((, ./.1; Ho2)3–B'04' ./.4; Ko2)'5 ./.4.
.. See the European Parliament resolution of 11 November ./.1 on “Strengthening democracy and media freedom 

and pluralism in the EU: the undue use of actions under civil and criminal law to silence journalists, NGOs 
and civil society” (./.1/./67(INI)) and Council conclusions of  18 May ./.1 on “Europe’s Media in the Digital 
Decade: An Action Plan to Support Recovery and Transformation” (./.1/C .1///1).

6. N'(0,9:;-;–Ro((, d'2 Po33o ./.6; S)ro33, ./16.
4. This relevance is underlined primarily by the relevant case-law of the Court of Justice of the European Union, 

such as Sky Österreich (case C-.86/11) and Vivendi (C-719/18), where the EU judges affirmed that “the preser-
vation of the pluralistic nature of the offer of television programmes, which is intended to guarantee a cultural 
policy may constitute an overriding reason in the public interest capable of justifying the restriction of the 
freedom to provide services”. For more on this, see Do-'), ./...

?. M'()ro,'--, ./...
7. M'2f;rr'r, ./.6 interestingly stresses three arguments in favour of a new media legislation in Europe: first, 

digitalisation and the changing media landscape have created a more international media landscape; second, 
the threat of media manipulation restricts the freedom to provide services and distorts competition in the in-
ternal market; third, there is a security threat posed by strategic disinformation as a hybrid threat, especially in 
times of war.

7. Co2;–E));2dorf ./.6-:.
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An examination of the evolution of European 
Union law and policies over the past two decades 
reveals a growing emphasis on creating a new regu-
latory framework for media servicesA. At the heart 
of this initiative is the need to shiB from merely 
protecting media pluralism to actively promoting 
the freedoms of both recipients of media services 
and media service providers across all Member 
StatesC.

!e principle of media freedom and pluralism 
is now established in Article 11, paragraph 2, of the 
Charter of Fundamental Rights of the European 
Union, reDecting an advancement from previous 
constitutional and international documentsE. !e 
draBers of the Charter have decided to emphasise 

the decisive role of media for European integration 
in accordance with the constitutional traditions 
common to Member States and the European 
Court of Human Rights case lawF. !e aim was to 
underline the importance of media freedom and 
independence as a primary guarantee of a demo-
cratic system and as a prerequisite for exercising 
other fundamental rights of citizenship, such as 
the right to vote, referred to in Article 39(2) of the 
CharterG.

!e need for new policies in the $eld of media 
services at the EU level is evident for several rea-
sonsH. Firstly, the media and information landscape 
is in a constant state of evolution and revolutionI. 
Secondly, recent crises and conDicts are de$ni-
tively highlighting the crucial role of the media 
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sector and its regulation in shaping public opinion, 
demonstrating its signi$cance in promoting de-
mocracy and the rule of lawJ. !irdly, the recent 
emergence of Generative Arti$cial Intelligence has 
brought to life a powerful tool that can disrupt the 
information environment and create new global 
threatsK.

Against this background, approving the 
“European Media Freedom Act”AL (EMFA) in 
2024 marked a pivotal development in regulating 
media freedom and completing the regulation of 
information technologies across EuropeAA. !is 
new Regulation emphasises the EU’s commitment 
to exploring and extending the boundaries of the 
existing, limited legal framework governing media 
policy, which primarily focuses on implementing 
the internal market and enforcing EU competition 
lawAC. EMFA includes a new European Board for 
Media Services (EBMS), to replace the European 
Regulators Group for Audiovisual Media Services 
(ERGA)AE.

With the EMFA, EU intervention in the media 
sector has (potentially) evolved towards using 
dynamically consolidated instruments for market 
harmonisation and liberalisationAF.  EU institutions 
have demonstrated a genuine willingness to active-
ly support the media environment in enhancing 
both the functionality and quality of democracyAG. 
However, this evolution faces resistance because it 

8. The established “Rule of Law Mechanism” at the EU level devotes a key section to media freedom and plural-
ism. The first Rule of Law Report covering all .7 Member States, published on 6/ September ././, presented 
both a synthesis of the rule of law situation in the EU and an assessment of the situation in each Member State, 
focusing on four main pillars: the judicial system, the anti-corruption framework, media pluralism and oth-
er institutional checks and balances. The fifth annual “Rule of Law Report” (./.4) highlighted progress and 
ongoing challenges in the media landscape in all Member States. Despite the signs of progress, the last report 
expressed persistent concerns about the independent governance and financial stability of public service media, 
transparency of media ownership, access to public documents and the fair distribution of state advertising. For 
more information, see E1roM;'- Co99,((,o- ./.4.

9. B'5;r ./.4-:.
1/. Regulation (EU) No. ./.4/1/86.
11. This regulation completes at least the Digital Service Act, the Digital Markets Act, and the AI Act. 
1.. G'r0,' P,r;( ./17.
16. For other important elements of the new Regulation, see the briefing of the European Parliament.
14. B'5;r ./.4-'.
1?. Ho2)3–B'04' ./.4.
17. BroN,–P'r01 ./14.
17. On the importance of Article 114 for the improvement of the Digital Single Market, see Fr'-0O–Mo-),–d; 

S)r;;2 ./.1; BP))-;r–B2'-O; ./.6.
18. F'4;5–Po2, ./..; MQ22;r-Gr'ff ./.4.

is considered an unauthorised strengthening of EU 
control over a politically delicate and controversial 
issue essential for democracy and human rights at 
the state and local levelsAH.

!is article discusses a preliminary issue re-
garding the EU Institutions’ willingness to enhance 
media freedom in Europe: the chosen legal basis 
for the EMFA. As we know, since the introduction 
of the proposal for a regulation establishing a com-
mon framework for media services in the internal 
market and amending Directive 2010/13/EU, the 
Commission expressed the need to use only the 
legal basis provided by Article 114 TFEU. !is lat-
ter is set up to adopt measures to approximate the 
provisions laid down by law, regulation, or admin-
istrative action in the Member States, which have 
as their object the establishment and functioning 
of the internal market.

Media sector regulation is one of the many 
areas of the Digital Single Market where this legal 
basis has been usedAI. !e aim of these regulato-
ry initiatives concerning digital technologies is 
always the same: the EU is taking action through 
harmonisation instruments to prevent national 
legislation fragmentation and reclaim European 

“digital sovereignty”AJ, ultimately aimed at better 
safeguarding fundamental rights and the rule of 
law. Two signi$cant components underline this 
policy strategy: $rstly, the use of the word “Act” 
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in the title of these regulations through a process 
referred to as act-i!cationAK, and, secondly, the 
establishment of a new governance framework 
designed to protect speci$c markets related to the 
protection of certain fundamental rightsCL. 

!is ambitious objective, which surpasses the 
previous applications of the legal basis, has been 
discussed on many occasions so farCA. Our idea 
is to stress that the problem of the legal basis 
manifests a broader and di%erent intensity in the 
context of the EMFA, which requires a thorough 
understanding of the role of the EU in the context 
of media freedom. At the same time, it is essen-
tial to explore the implications of this decision for 
the EU integration process and to assess whether 
European institutions can fully leverage the pow-
ers granted by the new RegulationCC.

@?) 3A#)=#%.",6.'%()B'6'#%6)"+(,"&'%()
./+)4+(,4)5,6'6)#-)./+)0789

!e European Commission has grounded the 
EMFA proposal solely on Article 114 of the TFEU. 
!is aspect is signi$cant when examining the 
distribution of powers between the EU and its 
Member States and whether the Regulation has re-
spected this distribution. Article 114 TFEU allows 
the adoption of measures relating to the approxi-
mation of the laws, regulations, and administrative 
provisions of the Member States, which have the 
establishment and functioning of the internal 
market as their objectCE. Accordingly, to achieve 
the objectives outlined in Article 26, paragraphs 1 
and 2 of the TFEU – namely, to establish or ensure 

19. P'M'Oo-()'-),-o1–D; H;r) ./..; Co2; ./.4.
./. C1();r( ./...
.1. Co2;–E));2dorf ./.6-'.
... Mo-), ./.4.
.6. As stated by d; W,)); ./17, Article 114 is the most powerful tool for expanding the EU legislative activity. See 

also Ko()' ./1?.
.4. S04Q)3; ./14; W;')4;r,22 ./17.
.?. Gr'-d,-;)), ./.4.
.7. The restrictive use of the “cultural clause” is stressed by Co2;–E));2dorf ./.1.
.7. Hungary is currently challenging this decision before the Court of Justice of the European Union. The country 

argues that differences in national regulations do not warrant the application of Article 114 TFEU, and it also 
questions the choice of using a regulation instead of a directive. The Action has been brought on 1/ July ./.4. 
Hungary v European Parliament and Council of the European (case C-487/./.4). The Action asks the CJEU, with 
ten pleas in law, to annul Article ., point 6, and Article ?; Article ., point ./, and Article 4; Article 7; Article 
7; provisions relating to the European Board for Media Services; Articles .1 to .6; and Article ., point 19, and 
Article .?. See on this issues BroN, ./.4.

the proper functioning of the internal market with 
the free movement of goods, persons, services, and 
capital – the EU is empowered to adopt measures 
aimed at approximating the laws, regulations, or 
administrative actions of Member States that per-
tain to the establishment and functioning of the 
internal marketCF.

Article 114 TFEU serves as a general legal basis 
that can only be invoked when the Treaties do not 
o%er a more speci$c legal foundation relevant to a 
proposed measure. !is article does not alter the 
principle of limited conferral of powers, which 
dictates that competencies not conferred to the 
EU remain with the Member States. Furthermore, 
regarding fundamental rights, Article 6 TEU 
and Article 51, paragraph 2, of the Charter of 
Fundamental Rights clearly state that the powers 
of the EU are neither expanded nor the division of 
competencies altered.

However, increasing media freedom requires 
action in areas where the Union has supporting, 
coordination and complementary competencies. 
As the EMFA addresses crucial issues of media 
pluralismCG, a potential legal basis for this could be 
Article 167 of the TFEU, which pertains to culture 
and is the sole reference to (audiovisual) media 
within the TFEU. However, this cultural provision 
emphasises the cultural sovereignty of EU Member 
States by avoiding explicit harmonisation meas-
uresCH.

Various scholars, policymakers, and now also 
a Member StateCI have contested the legitimacy of 
relying solely on Article 114 as the legal founda-

• 114 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&"'(%&%)*+,-+.'!"#$%&'()*%+,)%-./+012,+3%+/45*(-%5%6/77/'%*)2&05+/*8%9*57)4/*:%+/%9/-+)*%7)(15%.0&*501-7;%–%<5*+%==

!"J"$

tion for the European Media Freedom Act (EMFA). 
!ey raise concerns about whether the European 
Union is truly capable of achieving this goal in a 
realm that Member States predominantly govern. 
In contrast, many individuals have countered this 
sceptical perspective regarding EU competencies 
in this area. Let us explore both sides of the argu-
ment.

@?>?)9"($*+%.),(,'%6.)./+)=/#6+%)4+(,4)5,6'6)

!e $rst position emphasises that the EU lacks the 
power to approve the EMFA, as there is no explicit 
reference in the Treaties regarding media plural-
ismCJ. !erefore, it would be better to maintain the 
power to protect media freedom and pluralism in 
the Member States jurisdictions because these are 
issues to be treated at a more national levelCK. 

Scholars highlight another element. !e inter-
pretation of Protocol 29 regarding the system of 
public broadcasting in the Member States, which is 
annexed to the Treaty of Amsterdam, underscores 
that the public service mandate is entrusted to, de-
$ned by, and organised by each Member State. !e 
Treaties do not a%ect the competence of Member 
States to provide funding for public service broad-
casting as long as such funding is allocated to 
broadcasting organisations to ful$l their public 
service obligations.

Furthermore, Article 167 TFEU, which ex-
plicitly refers to audiovisual media, should be 
interpreted as con$ning the EU’s competence to 
the support activities outlined within that article 
and exclusively in the audiovisual sectorEL. Given 
these principles and considering media diversity, 
cultural di%erences, and national speci$cities, EU 
involvement in media regulation could compro-
mise the diversity and independence of national 
mediaEA.

Member States are primarily obligated to 
guarantee freedom of expression for all citizens, a 

.8. For a complete understanding of this position, see Co2;–E));2dorf ./.1.

.9. E));2dorf ./.6.
6/. This is the first argument of the Hungarian Action brought in the summer of ./.4 (supra n. .7). 
61. This position is well summarised by BroN, et al. ./.6.
6.. See also the arguments of the Hungarian Action (supra n. .7).
66. See also the arguments of the Hungarian Action (supra n. .7).
64. E-N;2 ./.6.
6?. E));2dorf ./.6.

responsibility reinforced by national and suprana-
tional courts. Consequently, the EU should focus 
on regulating only limited and market-related 
issues of media services rather than legislating on 
broader concepts of media freedom and freedom of 
expression (including regulations concerning na-
tional security and criminal o%ences)EC. !erefore, 
there is limited potential for expanding EU com-
petencies through the principles of subsidiarity 
and proportionality to facilitate the regulation of 
freedom of expressionEE. It is essential to consider 
the allocation of powers and the limitations on EU 
action when determining the appropriate legal ba-
sis and type of legislative instrument for speci$c 
initiatives. Deviating from this approach could 
jeopardise the principle of conferred competen-
cies, as it may signi$cantly expand internal market 
competencies in a way that could fundamentally 
alter the constitutional framework of competence 
in competition law, as outlined by the Lisbon 
TreatyEF.

Furthermore, while it is important to recognise 
that the internal market objective is central to the 
EMFA, Article 114 TFEU stipulates the necessity 
of demonstrating actual obstacles to the internal 
market that the regulation aims to address. Since 
the EU does not possess the authority to create 
uniform domestic conditions across all Member 
States independently, the barriers to trade or 
pertinent distortions in competition must be evi-
dencedEG. 

!is position also stresses that the impact 
assessment accompanying the EMFA propos-
al deliberately concentrated on sector-speci$c 
and country-speci$c issues rather than broader 
European concerns that might warrant suprana-
tional regulation of freedom of expression. !us, 
it would have been more accurate to avoid using 
the term “fragmentation” and instead focus on the 
speci$c challenges faced by individual Member 
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States, particularly Poland and Hungary, along 
with various media-related regulatory issuesEH.

For some scholars, the rules that govern the 
allocation of powers associated with the EMFA 
warrant careful examination, particularly con-
cerning the speci$c legislative instrument chosen 
for this actionEI. Despite the coherent form of a 
Regulation, the wording of some parts of the EMFA 
resembles that of a Directive, leaving the Member 
States’ scope for implementation. However, for 
some open-ended formulations, such as parts of 
the chapter on rights and duties, the rules on me-
dia market concentration and, especially, the rules 
on the allocation of economic resources, the har-
monising e%ect of EMFA could lead to challenges 
in interpretation for Member StatesEJ, resulting in 
a puzzling situation that would open up controver-
sies on competences. 

@?@?)9"($*+%.6)'%)-,B#$")#-)./+)
=/#6+%)4+(,4)5,6'6

On the contrary, the second position claims that 
the EU does have the power to regulate freedom 
of expression and can use Article 114 TFEU to do 
so in a more “creative way.” In the past decades – 
as earmarked by the Commission Sta% Working 
Document in 2007 –EK, it became clear that the 
problem with media pluralism is more complex 
than one simply arising from the protection against 
the concentration of ownership in the marketFL. 

Regulatory frameworks at the national level fre-
quently fail to address the growing concentration 
of media power due to weak enforcement mech-
anisms or deliberate inaction driven by political 
complicity. When systemic failures of democracy 
are suspected, all social subsystems, including the 

67. Ko3'O ./.4.
67. Co2; ./.4.
68. K;rR;S'- ./.4.
69. E1roM;'- Co99,((,o- .//7.
4/. Do52; .//..
41. T'9:,-, ./.1.
4.. F2;'r ./17.
46. See B'5;r ./.4-': 9. cites an intriguing public lecture by Monroe E. Price at the Central European University 

on .7 April ./17. During his talk, he discussed the emerging era of “hyper pluralism,” in which every conceiva-
ble scenario and opinion can be published and is readily accessible.

44. P'r01–BroN, ./.1.
4?. BroN, et al. ./.6.

use of public resources, the economy, and institu-
tional structures, could be in dangerFA.

!e erosion of media pluralism has numerous 
harmful e%ects on EU citizens that extend beyond 
the borders of individual Member States. Firstly, it 
hinders the very idea of European integration, in-
cluding the free movement of media services and 
persons. Secondly, the goals of the intervention 
cannot be e%ectively addressed through the isolat-
ed actions of individual states, as the risks at hand 
are increasingly cross-border and not con$ned to 
speci$c nationsFC. 

In addition, digital technologies have trans-
formed the media market, especially in $nancing, 
distribution, and consumption, so the principles 
and rules regarding this market, especially plural-
ism, have acquired a di%erent dimensionFE. !us, 
while in the past the problem of pluralism was 
considered only in the wake of the market players, 
today we have to consider the issue of protecting 
consumers’ right to choose among many di%erent 
servicesFF.

Following this argument, scholars assert that 
freedom of expression has an EU dimension, 
which is closely related to the development of 
democracy in the UnionFG. !erefore, protecting 
freedom of expression is important for the surviv-
al of our supranational institutions. Even the more 
sceptical scholars regarding Union citizenship 
acknowledge that safeguarding democracy and 
freedom of expression is essential to the unwritten 
social contract among European peoples.

At the same time, giving to the EU institu-
tions only crisis-driven enforcement mechanisms 
would not protect citizens’ freedom of expression 
adequately. Instead, a methodologically sound, 
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reliable, permanent and periodic monitoring 
and evaluation process based on objectivity and 
equality (monitoring) is recommended to assess 
potential risks in Member States.

While the regulatory framework governing the 
media encompasses both cultural and economic 
aspects, clearly distinguishing between the two is 
not always feasible. As such, regulating the market 
dimensions of media services can fundamentally 
rely on the internal market clause, even though 
there may be intersections with cultural consider-
ationsFH.

In addition, where some $nd inconsistency, 
others see the possibility to regulatory cooper-
ation and establishing a framework that is also 
consistent with the principle of technology neu-
tralityFI.

C?) 3A#)6/#".=#*'%(6)"+(,"&'%()
./+)0789<6),DD"#,=/),%&)./+)
"+4,.'B+)=#$%.+","($*+%.

Responding to advocates for new regulatory inter-
ventions in media freedom, sceptics highlight two 
shortcomings inherent to the Commission’s policy 
approach to enacting the EMFA. 

!e $rst one regards the category of regulation 
to which EMFA belongs. !e EMFA, together with 
the DSA, the DMA, the AI Act, and the Data Act, 
falls into the category of ex-ante regulation, mostly 
directed at speci$c private operators, stressing the 
decisiveness of free movement of digital services 
before competition law applies. While, on the one 
hand, such regulation has been dictated by the 
need to realise the markets of the information soci-
ety, it is also aimed at overcoming the enforcement 
diTculties of other rules, in particular competition 
lawFJ. !e question has arisen regarding whether 
the market power amassed by online platforms 
and their ability to create barriers to entry in 
preferred markets has been e%ectively and timely 
addressed through the enforcement of Article 102 

47. Of course, this argument cannot be stretched too much, harming the principle of enumerated powers.
47. C'-);ro G'9,)o ./.6.
48. C(;r;( ./.4.
49. For a different understanding of this evolution, see C'-);ro G'9,)o ./.6.
?/. N,0,)' ./.4; M'-N'-;22,–N,0,)' ./...
?1. P'r01–Ro((, ./.1.
?.. M'-N'-;22, ./.6, p. 896 ff.

TFEU and merger control. Alternatively, it may be 
argued that the laissez-faire approach – and not 
the excessive fragmentation that has characterised 
the development and consolidation of the digital 
market – has contributed to failures within this 
market and related sectors, such as the media in-
dustry, resulting in distortions that necessitate the 
implementation of sector-speci$c regulationFK.

In the digital market, where traditional factors 
of scarcity – such as frequencies and the con-
siderable resources required for disseminating 
information – are no longer present, the protec-
tion of external pluralism by Member States alone 
does not ensure that all citizens have genuine ac-
cess to a diverse array of information sources. !e 
information ecosystem o%ered by the platform 
economy has additional characteristics inherent 
in the relationship between competition and plu-
ralism, di%erentiating it from the old media and 
creating new scarcities and new “market failures of 
ideas”GL. !is is the reason why some scholars argue 
for a “broad base of intervention”GA that stresses 
the need for a new understanding of “diversity” (as 
a way to focus on demand instead of solely supply) 
and for technical measures that empower the con-
sumer to better choice among alternative optionsGC. 

!e second shortcoming addresses the possibil-
ity  –  through the EU’s intervention  –  of treating 
freedom of expression only as a commodity or 
service that can be bought and sold in a market-
place. !is interpretation, which is far from the 
doctrine of freedom of expression in many EU 
countries, can be implied if we stretch the chosen 
policy option (encouraging undistorted compe-
tition, ensuring fair allocation of resources, and 
avoiding fragmentation), which is used to justify 
an intervention broader than market regulation. 
!is is also evident in the overlap between prem-
ises and consequences in Recital No. 2 of EMFA, 
where aspects of a cultural nature are prerequisites 
for the e%ective provision of services in their eco-
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nomic contextGE. From both fundamental rights 
and power allocation perspectives, this reasoning 
may result in framing the concept of freedom of 
expression within a market context, leaving aside 
the priority of liberty.

!is limitation can indeed be signi$cant. 
However, the argument broadens the scope of state 
competencies to such an extent that it introduces 
considerable rigidity at the EU level. !e impor-
tance of freedom of expression in today’s context 
far surpasses that of previous eras, as the Digital 
Single Market increasingly shapes citizens’ lives 
while also posing greater risks than ever beforeGF.

!e unparalleled viral spread of disinforma-
tion and hate speech, coupled with the lack of 
transparency surrounding algorithm-driven news 
intermediaries, the growing inDuence of private 
technology companies in regulating online com-
munication, the polarisation of public discourse, 
and the diminishing sustainability of traditional 
news media and journalism, all pose signi$cant 
challenges to the functioning and legitimacy of de-
mocracies across Europe. !ese issues necessitate a 
uni$ed response at the EU levelGG.

E?) F$"),%6A+"2)9)&'G+"+%.)'%.+"D"+.,.'#%)
"+(,"&'%()./+)H:-I)#-)./+)J+($4,.'#%

Recognising the EMFA’s signi$cance for media 
freedom in Europe is crucial to understanding and 
enforcing it, even before delving into its opera-
tional details. To encapsulate this perspective, we 
should emphasise that any discussion regarding 
the legal foundation of the new Regulation must 
begin with assessing the “if ” involved.

?6. E));2dorf ./.6.
?4. P'r01–BroN, ./.1.
??. P'r01 ././; M'2f;rr'r, ./.6.
?7. European Parliament ./16, Resolution on the situation of fundamental rights: standards and practices in Hunga-

ry (pursuant to the European Parliament Resolution of 17 February ./1.) (./1./.16/(INI)) ‘the Tavares Report’ 
of 6 July ./16; European Parliament ./1?, Resolution on the situation of fundamental rights in the European 
Union (./16–./14), (./14/..?4(INI)); European Parliament ./1?, Plenary debate on the ‘Situation in Hungary: 
follow–up to the European Parliament Resolution of 1/ June ./1?’, . December ./1?.

?7. This initiative did not receive enough support as requested by the Regulation (EU) n. .11/./11. For more on the 
initiative, see ‘European Alternatives’ website. Unfortunately, the proposal website is not available anymore.

?8. M'()ro,'--, ./...
?9. The report concluded that harmonisation of market rules would benefit the EU from multiple points of view. 

See VUV;-Fr;,:;rN'–DW1:2;r-G9;2,-–H'99;r(2;5–Po,'r;( P;((o' M'd1ro ./16.
7/. E1roM;'- Co99,((,o- ././.

!e European Commission embarked on an ex-
tensive journey to create the new Regulation that 
began far beyond its walls. !is process involved 
thorough proposals, discussions, and consul-
tations, reDecting a commitment to gathering 
diverse perspectives and ideas.

European institutions have long debated 
the necessity of a uni$ed response to this issue. 
Numerous European Parliament Resolutions have 
underscored the increasing threat posed by a 
lack of media pluralismGH. !e European Citizen 
Initiative for Media Pluralism of 2015GI showed 
the erosion of democracy and the necessity to pro-
mote the adoption of European legislation, which 
could guarantee the independence of the media 
from economic and political interestsGJ. !e High-
Level Group on Media Freedom and Pluralism 
created in 2011 recommended an active approach 
of the EU on media pluralism against the likely 
restrictions by Member StatesGK.

!e need for speci$c regulation is also highlight-
ed by the signi$cant emergence of new unregulated 
and unreliable sources of information, or at other 
times, cleverly created by foreign authorities or 
private entities to manipulate electoral processes 
and destabilise states (as happened even recently 
with the Romanian case). !e possibility of quality 
information was evident during the Covid-19 pan-
demic. In this context, it is important to emphasise 
that the EMFA aligns with the objectives of the EU’s 

“Democracy Action Plan”HL. !is plan aims to pro-
mote free and fair elections, enhance democratic 
participation, support independent media, and 
combat disinformation through various initiatives.
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In addition, the EMFA proposal coincided 
with the $nal stages of the legislative process for 
the Digital Services Act (DSA) and the Digital 
Markets Act (DMA). Indeed, the EMFA aims to 
tackle a disease while acknowledging signi$cant 
limitations associated with harmonisation in areas 
beyond the Union’s authority. Protecting freedoms 
involves the most intimate constitutional aspects 
of each State. Without these, access to the EU is 
precluded, and, above all, it is impossible to adopt 
a uniform legislative text among all 27 Member 
States.

However, the inability of individual Member 
States to develop an adequate response individually 
highlights the need to adopt a common European 
approach. !e production and consumption of 
multimedia content, including news, has become 
supranational per se. For this reason, a common 
European approach makes it possible to guarantee 
legal certainty (given the di%erences between the 
various Member States’ legal systems), fair com-
petition between the various multimedia service 
providers, and the opportunity for transnational 
investments to consolidate the sectorHA.

With no EU-level policy alternatives available 
to regulate the digital market, the Commission 
delved into regulating the internal market. In the 
absence of a treaty change, the competencies and 
procedures granted by Article 114 are the only 
viable path forward, even because they facilitate a 
high level of parliamentary involvement during the 
approval phase and establish shared competencies 
with Member States according to Article 5 TEUHC. 

Additionally, it is important to highlight the dis-
tinction between Article 114 and the competence 
outlined in Article 103 regarding “competition”. 
!e harmonisation competence related to the 

71. Authors have stressed the importance of this shift as a new constitutional moment because of this new interpre-
tation of Article 114 TFEU. See Mo-), ./.4.

7.. Article 1/6 TFEU merely requires consultation of the European Parliament, while Article 114 TFEU follows the 
ordinary legislative procedure with the European Parliament as co-legislator and qualified majority voting in 
the Council.

76. F'4;5 ./...
74. E-N;2 ./.6, p. 774.
7?. Case C-677/98. Germany v. Parliament and Council.
77. E-N;2–Gro1((o) ./.4; W;')4;r,22 ./17.
77. Mo-), ./.4.
78. M'()ro,'--, ./...

internal market allows for greater Dexibility in 
draBing measures, unrestrained by mere competi-
tion law objectivesHE. !is may include a potentially 
pre-emptive e%ect on the entire policy area within 
the Digital Single MarketHF.

!is interpretation would also follow the rulings 
of the Court of Justice of the European Union in fa-
mous cases regarding Article 114, such as Tobacco 
AdvertisingHG, where the CJEU allowed the EU’s 
legislative organs to design measures according to 
their desired legal baseHH. Furthermore, opting for 
regulation instead of a directive is justi$ed when 
considering the need for rapid regulation of the 
digital market. 

From a constitutional law perspective, the 
shiB in the EMFA from media pluralism to media 
freedom represents a potential constitutional ad-
vancement for the EUHI. !e regulation indicates 
that the Commission prioritised addressing the 

“distortions” within the internal market and aimed 
to enhance cross-border competition in the media 
sector, particularly for audiovisual media services 
and video exchanges. 

Although the Charter of Fundamental Rights of 
the EU cannot be regarded as a legislative basis for 
enacting laws at the Union level, the signi$cance 
of Article 11 should not be overlooked. Its im-
plications extend beyond its apparent scope, as it 
pertains not only to the Court of Justice – which is 
required to interpret EU legislation in accordance 
with the principles of media freedom and plural-
ism – but also to the political institutions and the 
European legislator particularlyHJ. Even though 
the harmonising competencies cannot be expand-
ed in a way that adversely a%ects the interests of 
Member States, these States must not jeopardise 
pluralism as a constitutional European value by 
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justifying national measures that could restrict the 
free movement of services. 

!e Union is not only obligated to uphold 
the general principles that govern the exercise 
of its competencies – namely, subsidiarity and 
proportionality – but also, in a more proactive 
manner, to take into account the sector’s speci$c 
characteristicsHK. !is involves aligning regulato-
ry interventions with the fundamental principles 
outlined in Articles 2 and 6 TEU (dignity, freedom, 
democracy, and respect for human rights) as well 
as the Charter of Fundamental Rights (Article 
11). Access to a diverse array of information 
sources plays a crucial role in enabling informed 
and conscious engagement in democratic partic-
ipation rights, including the right to vote, which 
is recognised within the framework of European 
citizenship (Article 22 TFEU).

In addition, the inherently transnational nature 
of the broadcasting of media services cannot be 
reconciled with a purely national approach to solv-
ing the problems of media pluralism and limited 
EU interventions to purely antitrust rules. !is was 
true in the past with audiovisual media services 
and is even more critical today aBer the hybridisa-
tion of traditional media and new digital servicesIL.

Past negative experiences and new worrying 
situations emerging in other EU Member States 
called for an urgent common European solution. 
In this gap, the aforementioned European Citizens’ 
Initiative (“ECI”) for Media Pluralism in 2015, 
which unfortunately did not reach the minimum 
number of signatories required, aimed to pro-
mote the adoption of EU legislation to ensure the 
independence of the media from political and eco-
nomic interests. At the same time, the European 
Parliament has also repeatedly called for EU action 
on media pluralismIA. 

!erefore, the EMFA addresses a critical gap in 
EU policies regarding harmonising national media 
ownership regulations and managing conDicts of in-

79. S9,)4 .//4.
7/. M'()ro,'--, ./16.
71. For example, in its resolution of 1/ March ./11, the European Parliament called on the Commission to propose 

a legislative initiative, using its powers in the fields of internal market, competition and audiovisual policy, to 
define at least minimum standards of media pluralism to be respected by all Member States. See “European 
Parliament Resolution on Media Law in Hungary”, in Eur. Parl. Doc. PVII_TA(./11)//94 (./11), § 7.

7.. V'20O;–P,0'rd–Zo))o et al. ./1?.

terest. Given that the Commission has the exclusive 
authority to propose EU legislation aimed at harmo-
nising national laws to enhance the functioning of 
the internal market, its failure to submit a proposal 
would have e%ectively diminished the likelihood of 
any EU legislation promoting media pluralism.

If no EU legislation e%ectively safeguards 
pluralism for all media services by prohibiting 
dominant positions in media markets or ensur-
ing media freedom and independence, the EMFA 
dispels doubts about the lack of a legal basis to 
regulate media pluralism. Consequently, the argu-
ments we outlined earlier are unconvincing.

Variations and discrepancies in Member States’ 
laws regarding media independence, restrictions 
on media ownership by individuals in public oTce, 
and the disparities within dominant positions in 
mass media markets present signi$cant threats to 
the operation of the internal marketIC. Such occa-
sions of market dominance pose a likely threat to 
freedom of expression. !is risky situation has al-
ready invoked (and continues to trigger) the EU’s 
authority to legislate under the Treaty articles that 
focus on harmonising national laws to enhance the 
functioning of the internal market – with Article 
114 TFEU as the stronger basis in supporting this 
objective.

In this context, the public consultation initi-
ated by the Commission in January 2022, aimed 
at adopting a new regulation proposal on media 
freedom based on Article 114 TFEU, is the most 
e%ective starting strategy.

Furthermore, the EMFA should be regard-
ed as a vital component of a broader framework 
that encompasses the regulation of content dis-
tribution. Alongside the DSA and DMA, it is 
essential to consider a network of supplementary 
secondary legislation and forthcoming proposals, 
including rules on the transparency and targeting 
of political advertising, as well as self-regulatory 
e%orts addressing hate speech and disinforma-
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tion and funding initiatives under the Media and 
Audiovisual Action PlanIE.

K?) L#%=4$6'#%6

It is essential to conclude the legal foundation of the 
new Regulation. !e EU appears to have utilised all 
available competencies to enhance the protection 
of media freedom across all Member States. !e 
trend of broadly interpreting Article 114 TFEU is 
justi$ed and in harmony with safeguarding vital 
freedoms necessary for ensuring democracy and 
upholding shared values in Europe. Despite some 
criticism, there is a substantial consensus among 
the Commission, the Council, and the Parliament 
on the need to strengthen EU authority in this $eld.

Regarding the Member States, two potential 
scenarios can be envisioned. !e $rst scenario 
would unfold if they continue to accept the use 
of Article 114 TFEU as the legal basis for digital 
regulations. Should this occur, we could witness 
an erosion of state sovereignty alongside a corre-
sponding strengthening of European technological 
sovereignty, which may facilitate advancements 
in the European integration process. However, 
it remains uncertain whether this outcome will 
materialise as anticipated. In addition to Hungary, 
some other countries may seek to challenge and 
annul future measures to enhance European digital 
sovereignty. In this sense, the answer of the CJEU 
will not be the $nal round but the starting point for 
the following political and judicial developments.

Against the odds, the EMFA aligns well with 
the emerging EU legal framework for digital 

76. Co2;–E));2dorf ./.6.
74. Co2; ./.4; P'o2100, ./.6.
7?. P'r01–BroN, ./.1.

technologiesIF, whose cornerstone is the adminis-
trative structure for the Digital Single Market. !e 
relationship between traditional and new media 
necessitates a novel approach to regulating the 
media market and highlights the need to harmo-
nize this regulation with that of digital services 
and AIIG. 

Concerning speci$cally the new framework 
created for the Digital Single Market, a critical 
question arises: will the responsibilities and pow-
ers assigned to this new network of institutions and 
private entities e%ectively address the challenges 
related to freedom of expression across the EU?

!is regulation has brought a novel institution-
al role for the Commission, establishing (in every 
sector) a network of administrative authorities that 
actively engages the Member States and private 
media industries and platforms. A serious ques-
tion regarding the new framework is whether the 
responsibilities and powers assigned to this new 
network of institutions and private entities will 
e%ectively address the challenges of freedom of 
expression across the EU.

!e positive answer to this question depends 
on the ability of all EU institutions to properly 
use EMFA in three directions: fostering an envi-
ronment of freedom and opportunity for everyone, 
deploying technologies aimed at protecting the 
Digital Single Market from excessive dominance, 
and ensuring that the preservation of freedom of 
expression remains a primary goal of all economic 
activities within it.
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!e European Media Freedom Act (Regulation EU 2024/10&') amends the Audiovisual Media Services Directive, 
updating the list of subjects that can enjoy the safeguards provided in this EU Regulation. For example, it includes 
press publications in addition to audiovisual broadcasters and – de(ning who is a Media Service Provider (MSP) – it 
includes individual journalists and freelancers. !e de(nition of what media are and who is a journalist remains con-
tested though. It seems that EMFA’s de(nition of MSP includes non-pro(t media and in)uencers, but excludes other 
watchdogs (e.g., human rights defenders and civil society organisations), as well as online platforms – thus not grant-
ing to these subjects the related rights and duties provided in this Regulation. Among them, the right to protect their 
sources and not to be subject to intrusive surveillance; and the duty to be independent, and to convey information of 
public interest following ethical and professional standards. !is article will unfold a series of questions related to the 
nature of the subjects recognized under EMFA, as well as analyse the Act’s intertwining with two other key pieces of 
the European legislative framework that deals with the free )ow of plural and independent information: the Digital 
Services Act (DSA) and the Directive on Strategic Lawsuits Against Public Participation (SLAPPs). 

Journalism – Media service provider – Online platforms – Editorial responsibility – EMFA
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Lo “European Media Freedom Act” (Regolamento UE 2024/10&') modi(ca la Direttiva europea sui Servizi di Me-
dia Audiovisivi, aggiornando l'elenco dei soggetti che possono godere delle tutele previste da questo Regolamento. 
Ad esempio, include le testate giornalistiche cartacee e online, oltre alle emittenti radio e TV che erano coperte dalla 
Direttiva. De(nisce inoltre chi è un “fornitore di servizi di media”, includendo i giornalisti freelance. La de(nizione 
di cosa siano i media e di chi sia un giornalista rimane tuttavia controversa.  Sembra che includa i media no-pro(t e 
gli in)uencer, ma escluda altri osservatori (ad esempio i difensori dei diritti umani e le organizzazioni della società 
civile) e le piattaforme online, non riconoscendo così a questi soggetti i diritti e i doveri previsti dall’EMFA. Tra 
questi, il diritto di proteggere le proprie fonti e di non essere soggetti a forme di sorveglianza intrusiva; il dovere 
di essere indipendenti e di riportare informazioni di interesse pubblico seguendo standard etici e professionali. 
Questo articolo a*ronta una serie di questioni relative alla natura dei soggetti riconosciuti dall’EMFA e analizza 
l'intreccio del Regolamento con altri due testi chiave del quadro legislativo europeo che si occupa del libero )usso 
di informazioni plurali e indipendenti: il Regolamento sui Servizi Digitali (Digital Services Act  –  DSA) e la Di-
rettiva sulle azioni legali strategiche tese a bloccare la partecipazione pubblica (Strategic Lawsuits Against Public 
Participation  –  SLAPPs).

Giornalismo – Fornitori di servizi di media – Piattaforme online – Responsabilità editoriale – EMFA

!e Author is Research Associate, Centre for Media Pluralism and Media Freedom, European University Institute

!is paper is part of the monographic section EMFA under the spotlight: towards a common regulatory framework 
to foster media pluralism? – Part II edited by Elda Brogi
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Journalism has been undergoing profound and rev-
olutionary changes in the last two decades: since 
widespread access to the Internet has been at the 
disposal of a great amount of people, new ways 
to access the news as well as new kinds of news 
producers emerged. From the primordial bloggers 
and the exchange of information on news forums, 
the emergence of citizen journalism and then of 
in)uencers, to the mounting and quasi-monopo-
listic role of social media platforms nowadays, the 
de(nition of media and journalism became blurred. 

!e de(nitory struggle is evident also from a 
legal perspective: as explained in paragraph 2 of 
this article, the Council of Europe in particular has 
been proposing an evolving and increasingly wide 
de(nition of media, in line with the digital evolu-
tion. Also, the EU regulators have de(ned what 
audiovisual media services are in the Audiovisual 
Media Services Directive (2018) and recently the 
European Media Freedom Act has proposed a new 
de(nition of “media service providers” (MSPs). 

Paragraph 3 of this article unfolds Art. 2 EMFA 
in particular, and the Regulation more at large, to 
understand how EMFA de(nes journalism, and if 
non-pro(t media, in)uencers and other watchdogs 
such as NGOs fall under the MSPs’ de(nition. It 
is also crucial to explore tangent de(nitions, such 
as that of “editorial responsibility”, that ultimately 
lead to the conclusion that online platforms are 
excluded from being considered MSPs, as they do 
not hold editorial responsibility over the content 
present on their services – despite their increas-
ingly quasi-editorial role in granting more or less 
visibility to the news, or to media outlets’ and 
journalists’ accounts through content moderation, 

or even by removing certain content or accounts. 
!is is analysed in paragraph 4 of this article. 

Finally, the EMFA now entrusts platforms to a 
new task: identifying who are the MSPs’ –  through 
the latters’ self-declarations of being media made to 
platforms – and following a privileged procedure 
during their content moderation practices when 
dealing with media content and media-related ac-
counts. !e so-called “media privilege” provided 
by Art. 18 EMFA is analysed in paragraph 5 of this 
article, focusing once again on the crucial point of 
being de(ned as news media to enjoy this privilege: 
this entails being independent, transparent, not 
AI-generated and, importantly, not to be “rogue 
media service providers” spreading malicious and 
propagandistic content. 

Understanding with the highest possible 
amount of legal certainty who the media are 
and what journalism is nowadays is crucial for a 
smooth implementation of EMFA. As a matter 
of fact, MSPs are entrusted with a number of du-
ties and rights – among them the right to protect 
their sources and not to be subject to intrusive 
surveillance; and the duty to be independent, and 
to convey information of public interest following 
ethical and professional standards. Ultimately, the 
aim is protecting media from the (erce compe-
tition of other actors over the information space, 
and guaranteeing that citizens continue having the 
possibility to access diverse and independent news. 

EC% F"/%/A)-*$&),%)G%$"/%;),;/7$%
)G%()*+,#-&'.%#,0%./0&#

!e journalistic profession is carried on by a variety 
of actors, working simultaneously and sometimes 
in a complementary way. Since the concept of 
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journalism and that of media exist, they have been 
subject to a continuous negotiation on their mean-
ing and identity, both within but especially outside 
legal frameworks. First of all, we have journalists 

– namely persons whose main activity is that of 
reporting on news and current a*airs. !eir job 
consists of di*erent tasks and “faculties”, ranging 
from discovery, examination, interpretation, style 
and presentation1. Journalism studies have en-
gaged in a range of approaches to investigate and 
de(ne this (eld: from theoretical and normative 
studies,, to empirical ones based on surveys and 
content analysis – aimed at understanding jour-
nalists’ self-perceptions and performances-, to 
ethnographic work exploring the incoherent bor-
ders of the profession.. In this regard, an “inherent 
porousness of journalistic work” has been noted/. 
Journalists can report their stories in a variety of 
communication means (also called “media”): the 
press (printed or online), the radio (FM or web), 
TV (cable, satellite or web), podcasts, newsletters, 
social media. As we will analyse later in this arti-
cle, some of these platforms are explicitly de(ned 
as media service providers (MSPs) in EMFA and 
other EU regulations, some others (e.g., social 
media platforms) don’t, with consequences on the 
range of rights and duties that these actors enjoy. 
Traditionally, media referred to established insti-
tutions such as newspapers, television, and radio, 
which served as gatekeepers of information. !ese 
entities have always played a vital role in shaping 
public opinion and facilitating democratic dis-
course, leading to recognise that media are not 
common goods/services in the market, but they 
ful(l a democratic role that needs to be recognised 
in order to shape meaningful media policies. In 
the rapidly evolving digital age, the traditional 
concept of media has undergone a profound trans-
formation. Newsrooms and newswork are part of a 

1. S012345 2010. 
2. H16637–M178373 2004.
'. H966:;96694–M9661d5 2015. See also the “Journalistic Role Performance” project’s methodology and find-

ings. 
4. D5:37g5–P1?94s57 2011. 
5. C146s57–L9A3s 2015, p. B. 
C. D9;D9–W3?s80g9 201&; H16637–M178373 2004. 
B. Council of Europe, Recommendation CM/Rec (2011)B of the Committee of Ministers to member States on a 

new notion of media, 21 September 2011.

profession that can best be seen as a self-organiz-
ing social system, where di*erent actors meet and 
intersect and that is dependent on other systems 
(e.g., publishing and distribution services, or the 
political system more at large)E. !e rise of digital 
platforms, social media, and online content distri-
bution has revolutionised the way information is 
created, consumed, and shared. 

From a policy perspective, the Council of 
Europe has been proposing a new notion of media 
from the early 2010s. Recommendation CM/Rec 
(2011)7 on a new notion of mediaF recognised that 
a variety of online intermediaries and platforms are 

“essential” for the media’s outreach and individuals’ 
access to media. !ey have become “essential path-
(nders” to information, “gatekeepers”, and may 
have an “active role” (para. 6). !e Committee of 
Ministers recommended that Member States adopt 
a “broad notion” of media, including 

“all actors involved in the production and 
dissemination, to potentially large numbers 
of people, of content (for example, informa-
tion, analysis, comment, opinion, education, 
culture, art and entertainment, in text, au-
dio, visual, audiovisual, or other form) and 
applications which are designed to facilitate 
interactive mass communication (for exam-
ple, social networks) or other content-based 
large-scale interactive experiences (for ex-
ample, online games), while retaining (in all 
these cases) editorial control or oversight of 
the contents” (para. 7). 
!e Appendix to the Recommendation propos-

es some elements to identify the media, namely (1) 
“intent to act as media”; (2) having the “purpose 
and underlying objectives of media” (3) adhering 
to professional standards; (4) seeking “outreach 
and dissemination”, where media has traditionally 
been de(ned as “mediated public communication 
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addressed to a large audience and open to all”; (5) 
meeting public expectation, where individuals 
expect the media to be “available”, and “broadly 
accessible”, even when paid-for services. A broad 
notion of media is also employed in the 2018 
Council of Europe’s Recommendation on Media 
Pluralism and Transparency of Media OwnershipG. 
It focuses on online media, de(ning them as a 

“wide range of actors involved in the production 
and dissemination of media content online and 
any other intermediaries and auxiliary services 
which, through their control of distribution of 
media content online or editorial-like judgments 
about content they link to or carry, have an impact 
on the media markets and media pluralism”H. !e 
speci(cation of these actors’ impact on media 
markets and media pluralism is a key novelty. 
Moreover, “editorial-like judgments” by intermedi-
aries are also taken under consideration in the 2018 
Recommendation on the roles and responsibilities 
of internet intermediaries, which emphasised 
that through content moderation and ranking 
these intermediaries “may thereby exert forms of 
control which in)uence users’ access to informa-
tion online in ways comparable to media, or they 
may perform other functions that resemble those 
of publishers”1I. Finally, in 2022, the Council of 
Europe adopted a Recommendation on principles 

&. Recommendation CM/Rec(201&)1 of the Committee of Ministers to member States on media pluralism and 
transparency of media ownership, B March 201&.

J. Ivi, at Appendix.
10. Recommendation CM/Rec (201&)2 of the Committee of Ministers to member States on the roles and responsi-

bilities of internet intermediaries, B March, 201&, at Para. 5. See also V168K9–L1:L4980? 201J, pp. 2&2-'02.
11. Recommendation CM/Rec (2022)11 of the Committee of Ministers to member States on principles for media 

and communication governance, C April 2022. 
12. The European Parliament (EP) also added to the Commission’s EMFAProposal a definition of media plural-

ism, which was then deleted by the Council. The definition was proposed in Art. 2 (1'), and described “media 
pluralism” as “a variety of voices, analyses and opinions in public discourse, including minority positions and 
opinions, disseminated in an unimpeded way by media service providers which are in the hands of many 
different owners, each independent from one another, across different media channels and media genres and 
the recognition of the co-existence of private commercial media service providers and public service media 
providers”(Amendment n. J'). One of the main criticisms moved to this definition was the lack of a recon-
ceptualisation in light of the technological developments, e.g., to promote “exposure diversity”, which should 
instead be considered as a fundamental aspect of media pluralism together with internal and external pluralism 
(B45g3–B54g9s–C146373 et al. 202'; P148;–B45g3–V94D1 et al. 2022). The reference to an “unimpeded way 
of dissemination” of information could also have extended to exposure diversity online, consistently with the 
additional references to online platforms present in the EP amendments, including the one that adds data from 

“users of online platforms” among those to be collected for the scope of audience measurement (Amendment 
n.MJ4 to Art. 2 (14)), and the one that innovates the definition of “media market concentration”. For more reflec-
tions on the concept of media pluralism in the EMFA, see Ottavio Grandinetti’s article in this special issue. 

for media and communication governance, which 
also elaborated on the “new notion of media”11. It 
emphasises the “heavy dependence” of media on 
platforms, calling for a “di*erentiated approach” to 
media policy when dealing with di*erent actors. 

!e objective of EMFA is guaranteeing a free 
and plural access to independent information: it 
is thus worth noting that from both an academic 
and a policy perspective –  due to the technolog-
ical development and the rise of digital platforms 
intermediating media content – the notion of 
media pluralism is also changing, and has to be 
reinterpreted1,. !is goes in parallel with a redef-
inition of the subjects that should be considered 
as “media”. 

HC%I8/0&#%'/+A&;/%7+)A&0/+'J%*,0/+%
689:K%()*+,#-&'$'L%,),M7+)5$%./0&#L%
&,N*/,;/+'%#,0%)$"/+%O#$;"0)1'

!e crucial provisions of EMFA where the concept 
of “media” is developed are Art. 2 and Art. 18. Art.M2 
lists a series of de(nitions of relevant subjects and 
procedures for the whole Act, ranging from the 
de(nition of media service provider (MSP) and of 
editorial responsibility, and encompassing the (rst 
de(nition of media literacy present in a legal text. 
How these concepts are interpreted in)uences the 
whole operationalization of EMFA. Looking closer 
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to the de(nition of “media service” under Art. 2 
(1) EMFA: 

“A ‘media service’ means a service as de(ned 
by Articles 56 and 57 TFEU, where the prin-
cipal purpose of the service or a dissociable 
section thereof consists in providing pro-
grammes or press publications, under the 
editorial responsibility of a media service 
provider, to the general public, by any means, 
in order to inform, entertain or educate”.
Here we encounter the (rst, relevant novelty 

of EMFA when compared to the AVMSD: EMFA 
applies to both print and audiovisual content, 
including of course the online versions of legacy 
media as well as digital native media1-. Under para. 
2 of the same Article, a “media service provider” is 
de(ned: 

“Media service provider means a natural or 
legal person whose professional activity is to 
provide a media service and who has editorial 
responsibility for the choice of the content of 
the media service and determines the manner 
in which it is organised”. 
Most of the debate regarding the de(nition of 

media in EMFA revolves around the absence of 
two main subjects from the binding articles of the 
Act, especially in the formulation of Art. 2: 
(i) First and foremost, the lack of mention of jour-

nalists and journalism1.;
(ii) Secondly, online platforms – in particular 

social media platforms1/. 
It is indeed striking to note that there is no men-

tion of “journalism” or “journalists” in the binding 
text of EMFA, except for a reference to the protec-
tion of “journalistic sources” in Art. 4, shielding 
media service providers from undue interferences 
and surveillance1E. Some mentions of journalism 
are present in the Recitals, such as Recital 19, stat-
ing that “journalists and editors are the main actors 
in the production and provision of trustworthy 

1'. “‘Programme’ means a set of moving images or sounds constituting an individual item, irrespective of its length, 
within a schedule or a catalogue established by a media service provider” (Art. 2 (4)); “Press publication’ means 
press publication as defined in Article 2, point (4), of Directive (EU) 201J/BJ0” (Art. 2 (5)). 

14. S9322–F1?013g0–N17 D4;797 et al. 202'.
15. B141?1 2022. 
1C. For an in-depth analysis of Art. 4, please read the article by M16O944143 2025.
1B. S9322–F1?013g0–N17 D4;797 et al. 202'. 

media content, in particular by reporting on news 
or current a*airs”. !e same Recital, together with 
Recital 9, also includes a reference to freelancers, 
providing that “media service providers and their 
editorial sta*, in particular journalists, including 
those operating in non-standard forms of em-
ployment, such as freelancers, should be able to 
rely on a robust protection of journalistic sources 
and con(dential communication”. !e democratic 
role of media service providers working on news 
and current a*airs (thus aimed to inform and 
educate, as distinguished from entertainment) is 
also recognized in Recital 14, providing the right 
of recipients to: 

“access quality media services which have been 
produced by journalists in an independent 
manner and in line with ethical and journal-
istic standards and which, therefore, provide 
trustworthy information. !at is particularly 
relevant for news and current a*airs content, 
which comprises a wide category of content 
of political, societal or cultural interest at 
local, national or international level. News 
and current a*airs content has the potential 
to play a major role in shaping public opin-
ion and has a direct impact on democratic 
participation and societal well-being. In that 
context, news and current a*airs content 
should be understood as covering any type of 
news and current a*airs content, regardless 
of the form it takes”. 
!e reference to “natural persons” in the de(ni-

tion of MSPs (Art. 2 para. 2) should absolutely be 
interpreted as including journalists; however, the 
lack of direct mentions of journalism in the bind-
ing articles of the Act must be underlined. !is has 
been de(ned as a “narrow service-based approach”, 
in conflict with the “functional democratic ap-
proach” undertaken by European and international 
human rights law and case law standards (ECtHR, 
CJEU, CoE)1F, described earlier in this article. 
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From this perspective, EMFA would seem to stick 
to a narrow de(nition focused on economic activ-
ity and professional services, as the AVMSD did, 
rather than embracing a broader de(nition recog-
nising the functional role played by journalism in 
democracy. !is service-based approach probably 
stems from EMFA’s (limited) legal base, namely 
Art. 114 TFUE, aimed at the economic scope of 
harmonising the internal market1G. 

It is not explicitly speci(ed if other media ac-
tors, such as civil society organisations (CSOs) 
and non-pro(t organisations acting as watchdogs 
on news, current a*airs and public interest issues, 
could be considered media service providers 
and consequently enjoy their related rights. As a 
matter of fact, the SLAPP Directive (2024/1069) 
aims to grant protection for all “natural and legal 
persons who engage in public participation on 
matters of public interest”, listing not only jour-
nalists, publishers and media organisations, but 
also “whistleblowers and human rights defenders, 
as well as civil society organisations, NGOs, trade 
unions, artists, researchers and academics”1H. 
Moreover, as outlined in Recital 9 of the Directive, 
no precise de(nition of a journalist is provided 
in the text, “however, it should be underlined 
that journalism is carried out by a wide range of 
actors, including reporters, analysts, columnists 
and bloggers, as well as others who engage in 
forms of self-publication in print, on the internet 
or elsewhere”. Basically, this de(nition seems to 
exclude only merely private speakers (such as in-
dividual social media users disseminating content 
about private matters) and adopts a “functional 
approach”, based on the democratic function 
performed by these actors in their actions of re-

1&. Despite choosing art.114 TFUE as legal basis is mandated by the limitations of the EU’s legislative competences, 
arguably this market-based rationale is not the perfect fit for comprehensively addressing complex phenomena 
impacting on human rights and societal dynamics (See P148;–B45g3–V94D1 et al. 2022, p. 'C ss.). It is fun-
damental to acknowledge that the EU is essentially an economic regulator. As van Drunen et al. argued «the 
more the EU enacts rules that affect public communication, the more urgent it becomes to integrate the relevant 
sets of expertise into EU decision making, strengthen the procedures that anticipate broader impact on the 
marketplace of ideas, as well as re-think more generally the legitimacy the European Union has for adopting 
speech-related measures under the legal bases to regulate the internal market and protection of personal data». 
See N17 D4;797–H96L94g94–S80;6D–d9 V499s9 202'.

1J. Directive (EU) 2024/10CJ of the European Parliament and of the Council of 11 April 2024 on protecting persons 
who engage in public participation from manifestly unfounded claims or abusive court proceedings (‘Strategic 
lawsuits against public participation’), Recital C.

20. Ivi, Recital 22.

porting on matters of public interest, as opposed 
to the “service-based” approach. Interestingly, the 
SLAPP Directive also extends its protection to the 
platforms disseminating the content of public in-
terest, such as “the internet platform on which they 
publish their work”, “the company that prints a text 
or a shop that sells the text”,I. 

Considering the wide range of duties and rights 
entrusted to media service providers by EMFA, it 
could be considered reasonable that the range of 
subjects for which the Media Freedom Act is appli-
cable is limited compared to the SLAPP Directive. 
However, the possible exclusion of non-pro(t me-
dia from EMFA’s application is to be criticised. As 
a matter of fact, a key characteristic of the media 
service providers under Art. 2 (2) EMFA is indeed 
that the o*er of news services is performed as 
a “professional activity”. It is questionable, how-
ever, whether this term refers only to situations 
when such services represent the provider’s main 
source of income or if it should be interpreted as 
encompassing all media actors respecting journal-
istic professional standards, thus including also 
non-pro(t media. !e doubt that the latter may 
be excluded from enjoying the rights entrusted 
by EMFA also stems from the reference made by 
Art. 2 (1), that recalls the de(nition of “service” as 
provided by Art. 57 of the Treaty on the European 
Union which states that such “services” are those 

“normally provided for remuneration”. A strict 
interpretation may exclude media outlets and 
journalists working on a voluntary basis or basing 
their activities on non-pro(t based business mod-
els (e.g., grants or donations), despite their services 
serving the public interest in providing quality in-
formation and respecting professional standards 
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or adhering to journalistic ethical codes. However, 
under the case law of the European Court of 
Justice, it has been established that pro(t-seeking 
is not necessary for the quali(cation as a service,1. 
!erefore, there seems to be no impediment for the 
recognition of non-pro(t media as MSPs under 
EMFA. But uncertainty remains as to the exclusion 
of civil society organizations from the MSP de(ni-
tion instead. 

On the other hand, “professional in)uencers” 
seem to be included among the MSPs,,: Recital 
9 of EMFA speci(es that the de(nition of media 
service provider “should exclude user-generated 
content uploaded to an online platform unless it 
constitutes a professional activity normally provid-
ed for consideration, be it of a (nancial or other 
nature”. !is is con(rmed by Paragraph 18 of the 

“Council conclusions on support for in)uencers as 
online content creators” (July 2024),-: 

“!e European Media Freedom Act (EMFA) 
lays down common rules for the proper 
functioning of the internal market for media 
services, while safeguarding an independent 
and pluralistic media environment, which 
can have an impact on the activities of in-
)uencers, for instance when in)uencers are 
quali(ed as media service providers”. 
If in)uencers can be included among the MSPs 

– in their activities aimed to inform, entertain or 
educate – it would mean that they can enjoy the 
guarantees under, e.g., Art. 4 (protection from sur-
veillance) and Art. 18 EMFA (privileged procedure 
in content moderation). However, their adherence 
to professional and ethical standards, and their 
editorial independence, could be more problem-
atic to demonstrate than it is for newsrooms and 
journalists.

!e adherence to professional standards 
should indeed be the basic requirement for the 

21. See for example European Commission v Hungary (Case C-1BJ/14), 2' February 201C. In paragraph 15B. B the 
Court states that “The fact that the national legislation provides that the profits made by the HNRF from that 
activity must be used exclusively for certain public interest objectives is not sufficient to alter the nature of the 
activity in question or to deprive it of its economic character”. 

22. B1P94 2024, p. 11J. 
2'. “Council conclusions on support for influencers as online content creators” (C/2024/'&0B), 2' July 2024.
24. Commission Recommendation (EU) 2022/1C'4 of 1C September 2022 on internal safeguards for editorial inde-

pendence and ownership transparency in the media sector.
25. B45g3–B54g9s–C146373 et al. 202'. 

identi(cation of the media service providers that 
will enjoy the guarantees granted by the EMFA 
Regulation, in light of the standards elaborated 
by Recommendation 2022/1634 “on internal safe-
guards for editorial independence and ownership 
transparency”,., accompanying EMFA. As it will 
be outlined in this article, this is explicitly spec-
i(ed by Art. 18 EMFA as one of the criteria for 
media service providers to be able to self-declare 
as media; but the same is not straightforwardly 
clear under other sections of EMFA, for example 
in relation with the extent of application of Art.M4 

– which prohibits the illegitimate surveillance of 
media service providers and their sources. 

!us, the principle of legal certainty with regards 
to the range of subjects who fall under EMFA’s im-
plementation seems not to be ful(lled until a more 
detailed list of criteria for selecting them will be 
provided by the Commission, the European Board 
of Media Services (hereinaQer, “the Board”) and 
the national regulatory authorities. 

PC% !")%;#++&/'%/0&$)+&#-%+/'7),'&Q&-&$42%
F"/%.&-0%/R;-*'&),%)G%),-&,/%7-#$G)+.'

!e digital revolution has blurred the boundaries 
between professional journalists and other sub-
jects, enabling anyone with an internet connection 
to create and disseminate content. In)uencers and 
other platforms’ users now play signi(cant roles 
in the media landscape. Moreover, legacy media 
outlets – including their online versions – are 
no longer the gatekeepers of a two-sided market, 
monetising the attention of the users and sus-
taining their business mainly with advertising. 
!e media market dramatically su*ers from the 
competition of big tech companies that bene(t 
from lower distribution costs, provide users with 
content collected from others, and monetise the 
attention of the users,/. 
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Art. 2 (2) EMFA provides that a media service 
provider holds “editorial responsibility for the 
choice of the content of the media service and de-
termines the manner in which it is organised”. !e 
mention of the organisational tasks of MSPs im-
mediately recalls the major role of online platforms, 
especially social media platforms, in news’ dissem-
ination. !e same Article, under para. 8, de(nes 

“editorial responsibility” as “the exercise of e*ective 
control both over the selection of programmes or 
press publications and over their organisation, for 
the purposes of the provision of a media service”. 

!is reference might recall the selection and 
organisation of content operated by the recom-
mender systems of social media platforms, which 
is also an object of regulation under the Digital 
Services Act. Recital 11 of EMFA adds that 

“In the digital media market, video sharing 
platforms or providers of VLOPs could fall 
under the de(nition of MSP. In general, such 
providers play a key role in the organisation of 
content, including by automated means or by 
means of algorithms, but do not exercise edi-
torial responsibility over the content to which 
they provide access. However, in the increas-
ingly convergent media environment, some 
video-sharing platform providers or providers 
of very large online platforms have started to 
exercise editorial control over a section or sec-
tions of their services. !erefore, where such 
providers exercise editorial control over a sec-
tion or sections of their services, they could 
be quali(ed as both a video-sharing platform 
provider or a provider of a very large online 
platform and a media service provider”. 
As noted by Barata, if we were to take this 

language literally, it would introduce a paradigm 
change from the current conceptual framework 

2C. B141?1 2022. 
2B. During the trialogue, the EP also introduced Recital Ba, not present in the final version of EMFA: “The media 

environment is undergoing major and rapid changes. While the role of the media in a democratic society has 
not changed, media have additional tools to facilitate interaction and engagement. It is important that me-
dia-related policy take those and future developments into account. Therefore, the notion of media used in this 
Regulation should be interpreted broadly to encompass all actors who are involved in the production and dis-
semination, to potentially large numbers of people, of content, who have editorial responsibility or who oversee 
content”. Amendment 11.

2&. B1P94 2024.
2J. European Commission, Supervision of the designated very large online platforms and search engines under 

DSA.

excluding platforms’ responsibility for content, 
under the eCommerce Directive,E. Content mod-
eration and recommendation practices could be 
considered a form of exercise of editorial responsi-
bility, and therefore at least certain types of online 
services would be paired to “traditional” media 
services,F. However, this does not seem to be 
the interpretation that the legislator had in mind. 
Rather, the de(nition is aimed at distinguishing 
media service providers from platform providers 
but it became suRciently wide to include platform 
providers when they have responsibility for the 
choice of content and in determining the manner 
in which it is organised,G. Private exchanges con-
ducted with some EC representatives for the scope 
of writing this article, clari(ed that this refers to 
platforms such as YouTube (which are considered 
VLOPs under the DSA), that in the “Movies” sec-
tion assembles catalogues of movies to watch. If 
this is the case, this mention would designate some 
of the services identi(ed in the 2018 AVMSD’s de(-
nition of “video-sharing platform service” (Art.M1 
(1.aa)) as possibly holding editorial responsibility.

EMFA also excludes messaging apps from be-
ing considered media service providers. Recital 9 
speci(es that the de(nition “should also exclude 
purely private correspondence, such as e-mails, 
and all services that do not have the provision 
of programmes or press publications as their 
principal purpose, meaning where the content is 
merely incidental to the service and not its prin-
cipal purpose”. Also, private messaging apps such 
as Whatsapp and Telegram are not considered very 
large online platforms under the DSA,H and, con-
sequently, their public channels are not considered 
as such: for example, channels managed by a news 
outlet or where single users can enrol and share 
news content – do not reach the threshold of 45 
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million users-I. !is means that such services are 
not required to adhere to the risk assessment and 
mitigation requirements under Art. 34 and 35 of 
the DSA for their content moderation activities, 
nor to apply a privileged procedure for moderat-
ing media content under Article 18 EMFA. On the 
other hand, messaging apps are included in the 
co-regulatory framework of the Code of Practice 
on Disinformation (CoP)-1, and from a competi-
tion perspective they are taken under consideration 
under the Digital Markets Act-,. Two messaging 
apps – namely Whatsapp and Messenger – are in 
fact considered core platform services o*ered by a 
gatekeeper (Meta)--. 

!e role and duties of messaging apps in the 
latest media policy developments deserve fur-
ther scrutiny in the near future, considering the 
increasing role of messaging apps for news dissem-
ination-.. !e DSA and EMFA need to be future 
proof, and it could be argued that such services 
should already set up risk assessment and miti-
gation measures as well as particular strategies to 
deal with media content, foreseeing that their pub-
lic channels will reach the status of VLOPs in the 
forthcoming years. 

To conclude these re)ections on the role of 
online platforms in EMFA, one thing clearly dif-
ferentiates the news media from online platforms 
and search engines: the imbalance of market and 

–  increasingly – opinion power. !is is one of the 
main issues to be addressed when de(ning policies 

'0. See Recitals 14 and 15 of the DSA. 
'1. See Commitment 25: “In order to help users of private messaging services to identify possible disinformation 

disseminated through such services, Relevant Signatories that provide messaging applications commit to con-
tinue to build and implement features or initiatives that empower users to think critically about information 
they receive and help them to determine whether it is accurate, without any weakening of encryption and with 
due regard to the protection of privacy”. European Commission, 2022 Strengthened Code of Practice on Disin-
formation.

'2. V9DD5s5 2024. 
''. Commission Decision of 5 September 202' designating Meta as a gatekeeper pursuant to Art. ' of Regulation 

(EU) 2022/1J25, C(202') C105. Meta can be considered a gatekeeper under Art. ' (2) DMA, because it fulfils 
the three cumulative requirements to be designated as a gatekeeper, namely: (i) it has a significant impact on 
the internal market; (ii) it provides at least one core platform service (CPS) which is an important gateway for 
business users to reach end users; (iii) it enjoys an entrenched and durable position, in its operations. 

'4. R9;?94s I7s?3?;?9 2024. 
'5. S9322–H96L94g94–d9 V499s9–A;s655s 2024. 
'C. C12617–L5Pd 201&.
'B. B1P94 2024, p. 15C.
'&. Please find a detailed analysis of Art. 1& EMFA in M57?3 2024. 

to support media freedom and media pluralism, 
and attempts have been undertaken worldwide 
to protect news content for example from the 
perspective of copyright in the digital society, or 
from the competition perspective-/. !e privileged 
procedure regarding content moderation of media 
service providers by VLOPs provided by Art. 18 
EMFA can be added to the list. 

SC% !")%;#,%/,()4%$"/%I./0&#%7+&A&-/1/J%
*,0/+%:+$&;-/%BT%689:2

As outlined by Caplan and Boyd, the relationship 
between news media organisations and large on-
line platforms is “isomorphic”: the more news 
media are dependent on platforms for dissemi-
nating their content, the more they become more 
vulnerable to the latter’s choices and changes of set-
tings-E. “When dominant social media companies 
remove or diminish the visibility of edited content 
from media service providers, the investment 
made by these providers e*ectively goes to waste”-F 
and citizens struggle to access quality information 
from social media platforms. 

In order to tackle this issue, Art. 18 EMFA pro-
vides a speci(c procedure for platforms to moderate 
content produced by media service providers-G. 
Following the MSPs self-declaration, in case of 
content moderation the latter enjoy: (i) expeditious 
rights to an explanation before the content gets re-
moved; (ii) the right to reply to platforms’ action; 
(iii) the right to lodge a complaint and to engage in 
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a dialogue with the platform; (iv) the possibility to 
appeal to the Board; (v) platforms are required to 
report on such practices on a yearly basis-H. 

It has been argued that EMFA “aims to kill two 
birds with a stone”.I: it both provides regulations 
on fostering free speech in the EU Member State 
and integrates the DSA obligations for VLOPs.1. 
!e ratio is that of recognising the importance of 
editorial processes for the selection and distribu-
tion of information for democratic deliberation, 
especially when compared to platforms’ logics of 
content recommendation and curation. Moreover, 
the idea of providing a “privilege” for media content 
is aimed at balancing the asymmetrical relation of 
power between media service providers, especially 
smaller ones, and VLOPs.,. 

A similar clause had been discussed as an 
obligatory “media exemption” or “non-interfer-
ence principle” in the phase of draQing the DSA, 
encompassing terms and conditions and no-
tice-and-action procedures. But at that time, no 
political agreement was reached on this issue; how-
ever a debate started which fed into the debate over 
Art. 18 EMFA.-. Art. 18 itself faced heavy scrutiny 
during the trialogue negotiations among European 
institutions..: 20 di*erent amendments were pro-

'J. Newly established institution, substituting the European Regulators Group for Audiovisual Media Services 
(ERGA), as provided by Art. & EMFA. 

40. P56638375–P156;883 2024. 
41. Media pluralism and freedom have been added in the final version of the DSA among the fundamental rights 

that platforms need to respect according to the DSA. This might have a beneficial effect on news media organ-
isations, e.g., preventing platforms from imposing sudden change to their recommendation algorithms that 
would jeopardise news media’s presence online as happened in the past, when posts by news media organisa-
tions lost prevalence in favour of user generated content by close profile. See P1219N17g965; 202', p. 4B1. 

42. B1P94 2024, p. 15&.
4'. P1219N17g965; 202', p. 45B. Notably, for the DSA, it was the Committee on Culture and Education of the EP 

and the Committee on Industry, Research and Energy with Henna Virkkunnen as its opinion Rapporteaur 
(now EC Commissioner and Executive Vice-President for Tech Sovereignity, Security and Democracy), to pro-
pose what became Amendment 511 in the consolidated EP proposal – namely the “principle of non-interference” 
with editorial content by platforms. 

44. N17 D4;797–P1219N17g965;–B;3Ss–F1?013g0 202'. 
45. P1219N17g965; 202', p. 4C&. 
4C. With regards to the use of AI in journalism, the Council of Europe has published the “Guidelines on the re-

sponsible implementation of artificial intelligence systems in journalism”, adopted by the Steering Committee 
on Media and Information Society (CDMSI) on '0 November 202', CDMSI (202')014.

4B. T1:L373 202' and T1:L373 2021. 
4&. The VLOPs should publish on a yearly basis the number of rejections and the related grounds (Art. 1& (&.d)), 

and such decisions can be appealed by also relying on mediation or out-of-court dispute settlement mecha-
nisms. 

posed by the EP, making the article lengthy and 
somehow convoluted.

!e (rst paragraph of Art. 18 EMFA is par-
ticularly relevant in conjunction to the question 
of de(ning what journalism is and who the 
media are./, as this paragraph outlines the con-
ditions under which media service providers can 
self- declare to VLOPs for their content to enjoy 
the speci(c guarantees mentioned above. Among 
other things, MSPs have to declare that they are 
editorially independent from political and state 
actors, to adhere to certain standards for the exer-
cise of editorial responsibility and not to “provide 
content generated by arti(cial intelligence systems 
without subjecting it to human review or editorial 
control” (Art. 18 (1.e)).E. 

EMFA is inherently susceptible to the paradox 
of media regulation: any legislative e*ort aimed at 
a*ording special protection to the media requires 
the establishment of a comprehensive de(nition 
delineating the parameters of what quali(es as 

“media”, which inherently introduces limitations 
and the potential for exerting control.F. As a 
matter of fact, platforms can reject the MSPs’ self- 
declarations.G. Counting on platforms’ bona (de, 
it is however worth reminding that these compa-
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nies are driven by economic interests and cannot 
substitute public authorities in deciding the public 
interest objectives worth pursuing.H.

!ree key questions should be raised regarding 
Art. 18 EMFA and the de(nition of journalism and 
media:
(i) What about individual journalists? 
(ii) What about other watchdogs? 
(iii) What about malicious actors? 

(i) !e (rst question – about the status of in-
dividual journalists in the system of privileges 
entrusted by Art. 18 – stems for the duties asked 
in the self-declaration process, in particular un-
der para. 1.b, where compliance with Art. 6 (1) 
EMFA is required. !e EP and Council added an 
emphasis on media ownership transparency, by 
explicitly linking the privilege and the self-decla-
ration process with the transparency requirements 
listed in Art. 6 (1) (Art. 18 (1.b))./I !is requires 
to be transparent regarding direct or indirect own-
ers in)uencing their operations, or regarding the 
amount of state advertising received. It is however 
contestable how this requirement can be ful(lled 
without prejudices for small newsrooms or single 
(and eventually, freelance) journalists/1. In case 
these subjects would be cut out from enjoying this 
prioritised procedure in content moderation prac-
tices, this would con(rm the “narrow service-based” 
approach to de(ning media (and their consequent 
privileges). However, following exchanges with 
an EC representative on this point, it appears that 
these subjects could ful(ll this requirement simply 
stating to have nothing to declare with regards to 
their owner(s) or to state advertising, because they 
do not have owners outside of themselves, or do 
not receive state advertising. 

4J. R9N3g635–B69P94-S3:57–V94D1 2024. Again, the question of the legal basis of EMFA under Art. 114 TFUE 
emerges: in a context characterized by the platformization of the public sphere, Art. 114 TFUE (harmonization 
of internal market) as the basis for regulating speech-related issues legally recognises the strong ramifications 
of power of private actors for citizens’ fundamental rights, public interests and social values, breaking down the 
traditional public-private divide (see V439s–K179NsK131–d9 J1g94 202', p. 5J0). 

50. Amendment 20J.
51. No exceptions for small enterprises are provided in Art. C EMFA. Former para. C in the Proposal providing in 

this sense was deleted by the Council and the Parliament. (“The obligations under this Article shall not apply 
to media service providers that are micro enterprises within the meaning of Article ' of Directive 201'/'4/EU”). 
See Amendment 142.

52. N971d38–B45g3 202'. 
5'. P1219N17g965; 202', pp. 4B1, 4B' and 4B4. See also Policy statement on Article !7 of the proposed European 

Media Freedom Act, 202'.

(ii) With regards to the second question, the dis-
cussion developed a few lines earlier on the stance 
of human rights defenders and civil society organ-
izations in EMFA remains open. !ey do not seem 
to enjoy the privilege granted by Art. 18 EMFA – as 
the Act undertakes a cautious approach. Arguably, 
media organisations could still be considered to 
provide the key infrastructure for journalism to 
operate in a professional way/,, and this criterion 
helps over-enlarging the number of subjects that 
could claim to be entitled to a special treatment 
when it comes to content moderation activities.

(iii) One of the main arguments of the oppo-
nents of a media exemption, already at the time of 
its proposal for the DSA, is that granting a privi-
leged procedure for editorial content – especially 
when media are de(ned in a broad sense – could 
constitute a loophole for malicious actors to take 
advantage of such exemption/-. As a matter of fact, 
the existence of a media privilege not only raises 
questions about who are the media, but more spe-
ci(cally about which of them are “good quality”, so 
called “trustworthy” media. !e EMFA outlines a 
series of concepts that help making sense of what 
is meant by “good journalism” under the Act’s ra-
tionale: editorial independence and media integrity 
foremost. One of the declared scopes of EMFA is 
to safeguard the independence and pluralism of 
media services (Art. 1); as highlighted by Recital 17 
EMFA: “!e protection of editorial independence 
is a precondition for exercising the activity of media 
service providers and their professional integrity in 
a safe media environment. Editorial independence 
is especially important for media service providers 
which provide news and current a*airs content, 
given its societal role as a public good”. 
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!e concept of “editorial independence” has 
been substituted to that of “quality” along the leg-
islative process/., which is to welcome considering 
the vagueness and possible arbitrariness in inter-
preting what “quality content” consists in. However, 
the concept still appears connected to a series of 
similar but not completely corresponding concepts, 
such as those of “editorial integrity” and “media 
integrity” that will be outlined here following. 

!e interpretation of the concept of “editorial 
independence” is particularly relevant in relation 
to Art. 18 EMFA, being one of the key criteria for 
MSPs to be able to submit a self-declaration to 
VLOPs (being independent “from Member States, 
political parties, third countries and entities con-
trolled or (nanced by third countries” (Art. 18 
(1.e))//. !e same notion is also crucial for the 
application of Art. 22 EMFA, providing an “as-
sessment of media market concentrations a*ecting 
media pluralism and editorial independence”, the 
so-called “media plurality test” to be performed by 
national regulatory authorities. However, criticism 
has been raised regarding the lack of transparency 
and safeguards of the criteria that should opera-
tionalise this notion/E, whose borders are blurred 
between absence of ownership control, absence 
of con)icts of interests and the respect for edito-
rial standards based on self-regulatory measures 
internal to the newsrooms/ respected by individ-
ual journalists. Recital 11 of Recommendation 
2022/1634, accompanying the EMFA Proposal, 
states that “Editorial independence shields editors 
and journalists from con)icts of interest and helps 
them to resist undue interference and pressure. 
!erefore, it is a prerequisite for the production and 
circulation of unbiased information and an essen-
tial facet of media freedom”. !e Recommendation 
however lists a series of good practices “such as 
editorial charters or codes or committees of ethics” 
that could be of inspiration for voluntary self-reg-
ulatory measures by news outlets. 

54. See the Amendments adopted by the European Parliament on ' October 202' on the proposal for a regulation 
of the European Parliament and of the Council establishing a common framework for media services in the 
internal market (European Media Freedom Act), Amendment CJ.

55. Some of these amendments were then rejected by the Council, such as the requirement of independence of the 
media service providers not only from Member States and third countries, but also from “any Union institution, 
body, office or agency”. See Amendment 210.

5C. S9322-F1?013g0-N17 D4;797 202'. 

!e concept of editorial independence is also 
strictly related to that of media integrity, as Recital 
34 EMFA outlines that: 

“media integrity also requires a proactive 
approach to promoting editorial independ-
ence by media undertakings providing news 
and current a*airs content, in particular by 
means of internal safeguards. Media service 
providers should adopt proportionate meas-
ures to guarantee the freedom of editors to 
take editorial decisions within the established 
long-term editorial line of the media service 
provider. !e objective to shield editorial 
decisions, in particular those taken by edi-
tors-in-chief and editors, on speci(c pieces of 
content from undue interference contributes 
to ensuring a level playing (eld in the internal 
market for media services and the quality of 
such services. !ose measures should aim to 
ensure the respect for independence stand-
ards throughout the entire editorial process 
within the media, including with a view to 
safeguarding the integrity of journalistic con-
tent. !at objective is also in compliance with 
the fundamental right to receive and impart 
information under Article 11 of the Charter. 
In view of those considerations, media service 
providers should also ensure the transparency 
of actual or potential con)icts of interest vis-
à-vis the recipients of their media services.” 
!e 2022 Recommendation however does not 

mention “media integrity”, but rather “editorial 
integrity”, where it provides that “media service 
providers are encouraged to lay down internal 
rules to protect editorial integrity and independ-
ence from undue political and business interests 
which may a*ect individual editorial decisions” 
(Section 1.5). !ey may include “editorial mission 
statement, policies to foster a diverse and inclu-
sive composition of newsrooms, or policies on 
responsible use of sources”, “rules aimed to prevent 
or disclose con)icts of interest”, “policies on cor-
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rections, including complaint mechanisms”, “rules 
ensuring the separation between commercial and 
editorial activities” (Section 1.7). !ese measures 
seem to fall under the requirement of Art. 18 
(1.d) EMFA, requiring that in order to self-declare, 
MSPs have to “declare that they are subject to reg-
ulatory requirements for the exercise of editorial 
responsibility in one or more Member States and 
to oversight by a competent national regulatory 
authority or body or that they adhere to a co-reg-
ulatory or self-regulatory mechanism governing 
editorial standards that is widely recognised by 
and accepted in the relevant media sector in one 
or more Member States”. All the measures suggest-
ed in the 2022 Recommendation however have a 
self-regulatory nature and are diRcult to envisage 
as e*ectively in place in the short-time, especially 
in countries, contexts and media systems where 
such practices are not common nor part of the 
journalistic culture and professional routines/F. 

It is thus rather expectable that – for some time 
aQer the entrance into force of EMFA in August 2025 

– most of the e*orts related to the self-declarations 
under Art. 18 EMFA would focus on preventing 

“rogue media service providers” (the most insidious 
category of non-independent MSPs) from accessing 
the “media privilege”. !is urge is increased by the 
understanding that in various recent electoral ap-
pointments in the EU, including the 2024 European 
elections, shortcomings in the rule of law as well as 
in the free )ow of independent information under-
mined the democratic functioning. 

In this regard, Recital 49 of EMFA provides that 
a list of criteria should be draQed by the Board “to 
further support national regulatory authorities or 
bodies in their role of protecting the internal mar-
ket for media services from rogue media service 
providers”. !e list would concern:  

5B. Moreover, increasingly news media also combine news and current affairs with entertainment content, com-
bined with click-baiting tactics, easily sharing unverified, oversimplified and disinformation narratives. This 
damages the reputation of journalism and makes it harder to argue in favor of a media privilege towards these 
subjects. However, when sustainable, independent, and trusted, media are best positioned to debunk disinfor-
mation narratives by providing accurate and complete information to citizens. See N971d38–B45g3 202'. 

5&. Moreover, MSPs originating from outside the Union can also be subject to “coordinated measures” by the Board 
and national regulatory authorities, under Art. 1B EMFA. 

5J. B1P94 2024, p. 115; similar proposals have been formulated regarding algorithmic recommender systems and 
parallels with the use of nutrition labels. Detraction points consist in the dynamic nature of algorithmic systems, 
as well as the lack of a consolidated science and enforcing body in this field. The same could be said with regard 
to labelling media outlets and media content. See also New research from NYU shows NewsGuard helps those 

“media service providers established or orig-
inating from outside of the Union. Such a 
list would help the national regulatory au-
thorities or bodies concerned in situations 
where a relevant media service provider seeks 
jurisdiction in a Member State or where a 
media service provider already under the ju-
risdiction of a Member State appears to pose 
a serious and grave risk to public security. 
Elements to be covered in such a list could 
concern, inter alia, ownership, management, 
(nancing structures, editorial independ-
ence from third countries or adherence to 
co-regulatory or self-regulatory mechanisms 
governing editorial standards in one or more 
Member States”.
!is formulation recalls the binding one of 

Art. 18 (1.d) EMFA, but only referring to foreign 
MSPs/G. According to Recital 53 EMFA, it should 
be the Commission to instead provide guidelines 
regarding the implementation of the self-declara-
tion functionality “minimising the risks of abuse” 
by rogue MSPs established and originating from 
within the EU. Standards and goals need to be de-
veloped, and the journalistic community will need 
to be actively involved, and to take a stance.

In order to facilitate the recognition of MSPs 
that are independent and adhere to professional 
standards, various attempts of certi(cations and 
labelling are being experimented. As a matter of 
fact, the quality of news services could be consid-
ered as an essential characteristic for the economic 
product of media services, to provide a basis for 
mutual recognition in the internal market. In this 
regard, parallels with the certi(cations and labels 
for products’ standards, e.g., in the food safety 
chain, have been suggested./H In particular, the 
Journalism Trust Initiative (JTI) has decided to 
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translate existing ethical and professional stand-
ards of journalism into an industry standard of 
journalistic processesEI: group of international 
experts have come up with a general standard 
that is now listed as an ISO standard, one which 
allows media outlets to self-assess and to be cer-
ti(ed. It translates into a machine-readable code 
that allows platforms’ algorithms to recognise the 
content and to increase its visibility. Recital 53 sug-
gests that, where relevant, VLOPs should rely on 
this standardE1. 

All this said, the “media privilege” is in practice 
not more than a fair procedure: to provide a rea-
soned noti(cation prior to take-down and the right 
of the interested party to reply within 24 hours. 
Procedural fairness is a prerequisite for safeguard-
ing freedom of expressionE,, but the right to prior 
informing is hardly more than a symbolic gesture 
to media service providersE-. Some civil society 
organizations proposed to expand the privilege 
to actually promote the visibility of independent 
MSPs’ contentE.. !e actual impact on the quality 
of the information environment remains to be seen 
for the near future. For example, it appears that the 
cases when Art. 18 could be applied are limited: it 
is speci(ed that this would be the case only outside 
the systemic risks scenarios under Art. 28, 34 and 

most exposed to misinformation – NewsGuard (newsguardtech.com) and What ‘Nutrition Facts’ Labels Leave 
Out | TIME 

C0. The Journalism Trust Initiative. Another initiative is IWA 44, a unique identifier for media outlets (similar to 
DOI). 

C1. Recital 5' EMFA: “Where relevant, providers of very large online platforms should rely on information regard-
ing adherence to those requirements, such as the machine-readable standard of the Journalism Trust Initiative, 
developed under the aegis of the European Committee for Standardisation, or other relevant codes of conduct. 
Recognised civil society organisations, fact-checking organisations and other relevant professional organisa-
tions recognising the integrity of media sources on the basis of standards agreed with the media industry should 
also have the possibility to flag to the providers of very large online platforms any potential issue regarding 
compliance by media service providers with the relevant requirements for the self-declaration.

C2. B1P94 2022. 
C'. B1P94 2024, p. 1C1. 
C4. R9254?94s W3?05;? B54d94s 202'. 
C5. With regards to content moderation practices towards media service providers, EMFA results to be a lex specialis 

in relation to the DSA. Connections with the DSA can be found in relation with: (i) the definition of editorial 
responsibility under Art. 2 (&) of EMFA – mentioning the control both over the choice of content and its organ-
isation as criteria for identifying such responsibility; (ii) the mentioning of VLOPs and video-sharing platforms 
as possibly having editorial responsibility under Recital 11; (iii) The special status of media service providers vis-
a-vis VLOPs’ content moderation practices under Art. 1& EMFA. See P56638375–P156;883 2024, p. &. 

CC. T1:L373 202'. 
CB. N971d38–B45g3 202'. 

35 of the DSA, for example in relation to content 
moderation practices tackling disinformation, or 
illegal content such as hate speech, cyber violence, 
or measures aimed at the online protection of mi-
nors (Art. 18 (4)). It seems legitimate to wonder 
then: when will Art. 18 be actionable?E/

As it stands now, and without the possibility of 
evaluating its practical implementation yet, Art. 18 
appears to be a convoluted procedure to guarantee 
procedural safeguards. However, indeed, Art. 18 
EMFA opened the way for developing a “new so-
cial contract”, de(ning the status of the media in 
the digital societyEE. It stands as the only legisla-
tive attempt at the EU level to explicitly promote 
the principle that media and journalism, as key 
democratic institutions, should not be censored by 
VLOPs and VLOSEs. It therefore becomes funda-
mental to preserve this normative principle as well 
as to provide suRcient clarity and )exibility for 
the Article to make its applicability e*ective and 
long-lastingEF.

UC% 9&,#-%+/.#+V'

Who are the media, who decides upon this and 
why should they be granted special privileges are 
problematic questions that require normative 
choices to be answered. 
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Ultimately, the scope of media policies is guar-
anteeing the thriving of free and diverse media 
service providers, consequently enabling citizens 
to access independent information meeting their 
information needs, enabling them to evaluate 
the world they live in, and undertaking informed 
choices in their daily life and in the context of their 
civic participation. !is is why de(ning who are 
the media to be protected – and from which to 
pretend a certain degree of transparency and the 
respect of editorial independence and professional 
standard – is crucial.

It appears that EMFA puts in place, by means 
of inclusion or exclusion in the category of “media 
service provider”, di*erent categories of media: 
independent MSPs, not independent MSPs, rogue 
MSPs (the most insidious category of non-in-
dependent MSPs). !is is done through the use 
of tangent categories, such as the de(nition of 

“service” under the Treaty on the Functioning 
of the EU and the concepts of “editorial re-
sponsibility” and “editorial independence”. As a 
consequence, non-pro(t media and in)uencers 
seem to fall under the de(nition of MSPs, while 
other watchdogs like civil society organizations are 
excluded. Social media platforms are also exclud-
ed, not holding editorial responsibility despite the 
increasingly editorial role in content moderation 
practices. However, they are required to identi-

C&. B1P94 2024, p. 15J.

fy the MSPs operating on their services, and to 
grant them with a special procedure when their 
content is subject to content moderation. Despite 
such a privileged procedure appears to be weak 
in protecting and enhancing the prominence of 
independent journalism, it stimulates discussions 
regarding a new de(nition of what constitutes 
trustworthy media or journalismEG, looking at the 
list of criteria provided by Art.M18 EMFA for MSPs’ 
self-declarations to platforms: being independent 
from political entities, being transparent about 
their funding, adhering to professional standards, 
not providing AI-generated content without hu-
man oversight. 

EMFA is a principle-based Regulation, thus its 
implementation – mostly starting in August 2025 – 
remains to be observed. However, as a Regulation, 
it is directly and literally applicable not only to 
Member States but to other legal subjects as well, 
including legal entities and natural persons; name-
ly, it will be directly applicable by and on media 
companies, journalists and online platforms too, 
among others. !at is why speculating on the inter-
pretation of concepts put forward by EMFA, and in 
particular on the very subjects of this Regulation, 
is crucial and must be done before its entrance into 
force, so that the (eld is clear, and all stakeholders 
could make the most out of this regulatory e*ort. 
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!e free exercise of economic activity in the media sector is important both for the EU internal market and for the 
free media as a public watchdog. Article 4 of the European Media Freedom Act (EMFA) imposes on Member States 
the obligation to respect the media service providers’ e#ective editorial freedom and independence. Article 4 EMFA 
protects in particular journalistic sources and con$dential communications against both traditional forms of inter-
ference and spyware. !e obligation of prior judicial authorization and a stringent justi$cation and proportionality 
test are amongst the guarantees laid down in Article 4 EMFA. It “europeanizes” and “proceduralizes” the issues. 
It, furthermore, introduces a new guarantee consisting in an independent authority or body to provide assistance 
with regard to the exercise of the right to e#ective judicial remedy. Economic e%ciency and the protection of the 
EU values are reconciled in Article 4 EMFA. !us, the EMFA also strengthens the bond that holds individuals and 
society together in Europe.

Media service providers – Editorial freedom and independence – Internal market – Fundamental rights – EU values
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Il libero esercizio dell’attività economica nel settore dei media è importante sia per il mercato interno dell’Ue sia 
per la libertà dei media come “cane da guardia” pubblico. L’articolo 4 della legge europea sulla libertà dei media 
(EMFA) impone agli Stati membri l’obbligo di rispettare l’e#ettiva libertà editoriale e indipendenza dei fornitori di 
servizi mediatici. L’articolo 4 EMFA protegge, in particolare, le fonti giornalistiche e le comunicazioni riservate sia 
dalle forme tradizionali di ingerenza sia dallo spyware. L’obbligo di previa autorizzazione giudiziaria e un rigoroso 
test di giusti$cazione e proporzionalità rientrano tra le garanzie di cui all’articolo 4 dell’EMFA. Esso “europeizza” e 

“giuridi$ca” le questioni; introduce inoltre una nuova garanzia costituita da un’autorità o da un organismo indipen-
dente per fornire assistenza nell’esercizio del diritto a un ricorso giurisdizionale e#ettivo. L’e%cienza economica e la 
protezione dei valori dell’Ue trovano una riconciliazione nell’articolo 4. Pertanto, l’EMFA ra#orza anche il vincolo 
che mantiene insieme gli individui e la società in Europa.
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1. See the Explanatory Memorandum accompanying the Commission Proposal, COM(2(22) 4)7, pp. 8-,; Coun-
cil conclusions on safeguarding a free and pluralistic media system, § 21 (OJ of 7 December 2(2(, C 422/8); 
R-./-01 2(24.

2. B23-0 2(24, p. 8,.
4. Ivi, p. ,1. 
4. See also R225 2(22.
). Council conclusions on safeguarding a free and pluralistic media system (2(2(), § 42. 
6. Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council establishing a common framework 

for media services in the internal market (European Media Freedom Act) and amending Directive 2(1(/14/EU 
(COM/2(22/4)7).

7. See also Co08i:1 2(24. 
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!e media sector has dramatically changed in 
the last few decades. !is change is still ongoing. 
Digitalization (including platformization) has 
been a major factor in the modernization and 
internationalization of the media, bringing with 
it new opportunities but also making the media 
sector increasingly complex and problematic;. 
!is change has disrupted the traditional business 
model and the $nancial viability of media outlets 
as well as journalists’ employment prospect2. !e 
2((8 $nancial crisis has magni$ed these negative 
aspects, bringing further distress to the viabili-
ty of the media and to the professional stability 
of journalists3. In addition, media freedom has 
been under strain, in particular due to the fact 
that governmental intervention and disinforma-
tion, including from third countries, have put 
into question the media public space in the EU4. 

Moreover, sensationalist and provocative content 
is o?en used to maximize engagement rates and 
advertising revenues and in turn it is ampli$ed by 
the algorithms of Internet platforms5. !e market 
power of Internet platforms is reinforced by the 
fact that only they have integrated ecosystems and 
the huge amount of data necessary for the optimal 
use of algorithms.

Against this backdrop, the European Media 
Freedom Act (EMFA) was enacted in the spring 
of 2(24 a?er the Commission’s proposal in 
September 2(22A. !e EMFA is in several regards 
a remarkable piece of EU legislationB. To begin 
with, the EMFA is the $rst piece of EU legislation 
that introduces a comprehensive regime for me-
dia services. It, thus, occupies a terrain that was 
traditionally understood as belonging to national 
legislation – understanding that was there despite 
the existence of the fundamental freedoms and 
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of the Audio-Visual Media Services DirectiveC. 
Secondly, the EMFA is remarkable because it 
concerns one of the most sensitive aspects of our 
society: the media is a very special economic sec-
tor which is politically and culturally loaded, and 
at the same time, it constitutes a crucial aspect 
of our democracies due, inter alia, to its public 
watchdog functionD. Not surprisingly, the EMFA 
has been denounced by some political, academic 
and economic constituencies, while it has been 
praised by journalist associations, liberal govern-
ments, NGOs and progressive academicians. 

Within the EMFA, a special and central place 
is occupied by Article 4, which is titled “Rights of 
media service providers”. Indeed, the protection of 
the media service providers’ rights plays a crucial 
role in the EMFA ecosystem because this act aims 
at developing the internal media market and, at 
the same time, defending the pluralism and inde-
pendence of the media (cf. Article 1 and recital 2 
EMFA);E. According to the European Parliament’s 
rapporteur for the EMFA, one of the most impor-
tant achievements of the Act is the clear de$nition 
of safeguards for media providers, including pub-
lic service broadcasters under Article ) EMFA, 
against undue inFuence by Member States;;. It 
is, thus, not surprising that Article 4 EMFA was 
probably the most debated provision during the 
legislative process, as the di#erent versions by the 
Council and the European Parliament (EP) and 
the Commission’s proposal testify;2.

In the present essay, the essential features of 
Article 4 EMFA are presented. !erea?er, I tackle 
the question of the extent to which Article 4 EMFA 
introduces a new normative approach or simply 
restates existing ones. In addition, the dispute 
regarding national security is deconstructed and 

8. Directive 2(1(/14/EU of the European Parliament and of the Council of 1( March 2(1( on the coordination of 
certain provisions laid down by law, regulation or administrative action in Member States concerning the pro-
vision of audiovisual media services (Audiovisual Media Services Directive). 

,. See to this effect B23-0 2(24, p. ,6. 
1(. As regards the notion of pluralism see J2G.5oHiIJ 2(1); V2:IG-–PiI20K–D2: Zo//o 2(1). 
11. V-0L-3-8 2(24.
12. See in particular European Parliament IMCO’s Opinion of 4 March 2(24, 2(22/(277(COD); European Parlia-

ment CULT Committee’s Opinion of 41 March 2(24, 2(22/(277(COD); Council’s text constituting the Mandate 
for negotiations with the European Parliament of 21 June 2(24, 1(,)4/24; European Parliament’s draft position 
in view of the negotiation with Council adopted on 7 September 2(24. See also Co08i:1 2(24, under II, 1.

14. But see F-00-2. 2(24, p. 4(. 

the meaning of paragraph , of Article 4 EMFA is 
explained (“!e Member States’ responsibilities as 
laid down in the TEU and the TFEU are respect-
ed”). Furthermore, the issue of the EMFA’s legal 
basis is examined. Finally, the future prospects of 
enforcement of Article 4 EMFA are discussed. 

B@$ C."$,+&/"&/$+*$5(/),6"$7$89:5D$.+#$
1%&E$()-./0F$%&'$*+($#.+1G$

B@?@$5(/),6"$7H?I$89:5D$-"&"(%6$,6%40"$
#)/.$%''"'$&+(1%/)2"$2%64"$

Article 4 EMFA starts in paragraph 1 with a general 
proposition: “Media service providers shall have 
the right to exercise their economic activities in 
the internal market without restrictions other than 
those allowed pursuant to Union law”. !e provi-
sion lays down an individual’s right, as the wording 
and the title of the provision indicate and as fol-
lows from the objective of the provision explained 
in particular in recitals 17 and 18 EMFA. 

Article 4(1) EMFA might prima facie appear 
tautological: isn’t the right to exercise the media 
service providers’ economic activity in the internal 
market without restrictions already laid down in 
the freedom of establishment (Article 4, TFEU) 
and the freedom to provide services (Article )6 
TFEU)? !e answer is in the positive, however 
with an important caveat: the fundamental free-
doms under the Treaty apply only where there is 
a cross-border element. By contrast, Article 4(1) 
EMFA bestows upon media service providers the 
right to exercise their economic activities in the 
internal market tout court, regardless of the pres-
ence of a cross-border element. !erefore, Article 
4(1) EMFA is not purely declaratory in nature;3. In 
secondary law, the EU legislator may set out rules 
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that apply also in an intra-national context;4. En 
passant, it should be noted that, since Article 4 
EMFA particularizes the freedom of establishment 
and the freedom to provide services and given the 
absence of any indication to the contrary, the term 

“restriction” used in this provision should be giv-
en the same meaning as under Articles 4, and )6 
TFEU: it is any measure emanating from the State 
or quasi-State authority or entities entrusted by 
the States where that measure is liable to prohibit, 
hinder or make less attractive the exercise of the 
media service providers’ activity. !at de$nition 
includes the measure that indirectly emanates 
from the State in the sense that the State uses a 
private party as longa manus of its action;5. It is 
plausible that the term “restriction” in Article 4 
EMFA also includes the measures enacted by asso-
ciations capable of regulating the economic sector 
in a collective manner, which follows under certain 
conditions into the ambit of application of the fun-
damental freedoms;A. !at interpretation would 
follow from the need for harmony between Article 
4 EMFA and the fundamental freedoms. It is an 
open question whether the ambit of application of 
Article 4 EMFA can include the deployment of spy-
ware used by any private entity against journalists. 
Whereas that option has been advocated on the 
basis of valid policy considerations;B, it remains 
di%cult to reach that result through legal exegesis. 

Article 4(1) EMFA further provides that the 
media service providers’ activities in the internal 
market is to be exercised “without restrictions oth-
er than those allowed pursuant to Union law”. Is 
this clause stating only the obvious? If a national 
restriction is mandated by EU law (e.g. one of the 
obligations that Member States must apply regard-
ing media market concentrations in compliance 
with Art. 22 EMFA; or a national measure imposed 
in compliance with the EU Unfair Commercial 
Practices Directive), it will qualify as being “al-
lowed pursuant to Union law” in the meaning of 
Article 4(1) EMFA. By the same token, if a restric-
tion is imposed by national authorities without 
being mandated by EU law, it needs to comply 
with the existing EU rules such as the freedom of 

14. Judgment of 4( January 2(18, Visser, C-46(/1), EU:C:2(18:44, §§ ,8-11(.
1). See expressly recital 2) EMFA (in fine) as regards spyware. 
16. Cf. judgment of 12 December 1,74, Walrave and Koch, 46/74, EU:C:1,74:14(, § 17. 
17. K-0M-0 2(24-2.

establishment and the freedom to provide services. 
As a result, the restrictions to the economic activity 
of media service providers can be accepted only if 
they are either mandated or permitted under EU 
law. !at is not superFuous because it clari$es the 
boundaries for Member States’ intervention. It 
is also in line with the minimum harmonization 
clause laid down in Article 1(4) EMFA, because 
this clause provides for the possibility that Member 
States go further than the EMFA provisions how-
ever under the condition of higher protection for 
media pluralism or editorial independence. !is 
is clari$ed in recital 8 EMFA, whereby “Member 
States should have the possibility to adopt more 
detailed or stricter rules in speci$c $elds, provided 
that those rules ensure a higher level of protection 
for media pluralism or editorial independence in 
accordance with this Regulation and comply with 
Union law and that Member States do not restrict 
the free movement of media services from other 
Member States which comply with the rules laid 
down in those $elds”. Moreover, the last part of 
Article 4(1) EMFA has one additional function, 
namely to occupy the legislative ground in the $eld 
of media law; that may play a role in the assessment 
of the question of whether the Union has exercised 
in this $eld its legislative competence pursuant to 
Article 4(2) TFEU, which in turn determines the 
exclusive competence of the Union for the conclu-
sion of an international agreement.

B@B@$5(/),6"$7HBI$89:5D$/."$3(+/",/)+&$+*$
"')/+()%6$*(""'+1$%&'$)&'"3"&'"&,"$
+*$1"')%$0"(2),"$3(+2)'"(0$

Paragraphs 2 and 4 of Article 4 EMFA set out more 
speci$c rules than paragraph 1. !ey follow the 
2-step scheme that is typical of the fundamental 
freedoms: $rst, a prohibition of principle and then, 
a derogation. !e derogation is subject to numer-
ous detailed conditions, which constitute the plat 
de résistance of the provision. 

Paragraph 2 of Article 4 EMFA protects the edi-
torial freedom and independence of media service 
providers. It is formulated as an obligation for the 
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Member States (“Member States shall respect…”). 
!at circumstance however does not lead to the 
conclusion that it is not an individual’s right for 
media service providers. Upon proper construc-
tion, it is in fact an individual’s right. Indeed, to 
begin with, the title of Article 4 EMFA is “Rights 
of media service providers”;C: the plural form 
(“Rights”) indicates that there is more than one 
right laid down in the Article, i.e., more than the 
right expressly laid down in paragraph 1 of Article 
4 EMFA. !en, the purpose of the provision is 
the protection of the editorial independence (see 
recital 17 EMFA). More precisely, the objective is 

“to put in place e#ective safeguards enabling the 
exercise of editorial freedom across the Union so 
that media service providers can independently 
produce and distribute their content across bor-
ders and recipients of media services can receive 
such content” (recital 18 EMFA). Furthermore, 
in EU law, individual rights can Fow from ob-
ligations imposed on Member States, as is the 
case, for example, for the rights that are bestowed 
upon individuals by the free movement rules of 
the Treaty, which are addressed to the Member 
States;D. In addition, a systematic element also 
indicates that Article 4 EMFA grants rights to 
individuals: since Article 4 EMFA speci$es the 
content of the freedom of establishment and the 
freedom to provide services (which grant rights 
to individuals), the existence of rights of individu-
als should be recognized for Article 4 EMFA, too. 
Finally, still from a systemic viewpoint, Article 4 
EMFA (the “sister” provision to Article 4 EMFA) 
must be taken into account. Under this provision, 

“Member States shall respect the right of recipients 
of media services to have access to a plurality of 
editorially independent media content and ensure 
that framework conditions are in place in line 
with this Regulation to safeguard that right, to the 
bene$t of free and democratic discourse”. Article 4 
EMFA uses the same language as Article 4 EMFA 

18. Italic added. 
1,. See ex multis judgment of 7 February 1,7,, Knoors v. Staatssecretaris voor Economische Zaken, Case 11)/78, 

EU:C:1,7,:41, § 2(. 
2(. See M2:N-0020i–G-0Lo:K 2(24. 
21. Cf. Co:-–E//-:Ko0N (2(24), p. 14. Cf. also G028Ki8-//i 2(24, § ). 
22. Cf. the pending case Viktor Orbàn, C-484/24.
24. Judgment of 4 October 2(24, Real Madrid v. Le Monde, C-644/22, EU:C:2(24:844, § 4,.

(“Member States shall…”) and its title clari$es 
that it is a right for the recipients of media ser-
vices (“Right of recipients of media services”)2E. 
It is true that Article 4 EMFA in the Commission 
proposal used more explicit wording (“Recipients 
of media services in the Union shall have the 
right…”); however, the change in the formulation 
of the $nal text of Article 4 EMFA was done only 
to avoid the risk of creating an almost boundless 
obligation for media service providers. It has been 
objected that Article 4 EMFA does not create a 
subjective right2;. However, it is arbitrary to con-
sider, without any objective criterion, that some 
rights in EMFA are subjective whereas others are 
objective. Denying the existence of a right for in-
dividuals under Article 4 EMFA despite the clear 
title and the purpose of the provision is untenable 
in proper legal exegeses. !at is underpinned by 
the systematic argument whereby Article 4 EMFA 
(like Article 4) speci$es the content of the free-
dom of establishment and the free provision of 
services under the Treaty, which grant rights to 
individuals. Furthermore, it cannot be convinc-
ingly argued that Article 4 EMFA can be invoked 
only in combination with another provision of 
EMFA; in fact, there is no trace of that in the text 
of EMFA and, moreover, Article 4 EMFA alone 
entered into application on 8 November 2(24, so 
that its solitary application must have some legal 
consequences; indeed, in EU law, where di#erent 
interpretations22 are possible, the one that pre-
serves the normative value of the provision is to 
be preferred. What is more, Article 4 EMFA must 
be read in the light of the fundamental right to 
freedom of expression and freedom of the press 
under Article 11 Charter of Fundamental Rights; 
this provision constitutes one of the essential 
foundations of a pluralist, democratic society, and 
is one of the values on which, under Article 2 TEU, 
the European Union is founded23. In light of the 
above, it must be considered that paragraph 2 of 
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Article 4 EMFA, as well as Article 4 EMFA, lay 
down individual rights proper. 

With these clari$cations made, it is important 
to emphasize that Article 4(2) EMFA $nds its 
inspiration in the concept of Staatsferne (“dis-
tance from the State”). Under the $rst sentence of 
Article 4(2) EMFA, “Member States shall respect 
the e!ective editorial freedom and independence 
of media service providers in the exercise of their 
professional activities”24. !e word “e#ective” in-
dicates that it is not only the form but also the 
substance of the editorial freedom and independ-
ence that must be respected. !is corresponds to 
a general approach in EU law which focuses on 
the substance of social and economic phenomena. 
What follows are the words “in the exercise of their 
professional activities”, which is in keeping with 
the de$nition of media service providers, de$ned 
as “a natural or legal person whose professional 
activity is to provide a media service…”25. !e 
word “professional” limits the de$nition to those 
persons who exercise the media activity in a su%-
ciently deontological and structured manner, thus 
excluding the improvised or spontaneous jour-
nalism that may exist sporadically in particular in 
the digital society2A. !us, the ambit of protected 
individuals is potentially more limited than those 
protected under Article 8 ECHR2B. On the other 
hand, a pro$t aim is not necessary to fall into that 
de$nition because it is not required under the 
fundamental freedoms2C.

!e second sentence of Article 4(2) EMFA 
speci$es that “Member States, including their 
national regulatory authorities and bodies, shall 
not interfere in or try to inFuence the editorial 
policies and editorial decisions of media service 

24. Italics added. 
2). Italics added. See extensively V-0J2 2(2). 
26. For an example cf. judgment of 14 February 2(1,, Buivids, C-44)/17, EU:C:2(1,:122 regarding Mr Buivids’s video 

recording in a station of the Latvian national police and his publishing on Youtube of that video, which showed 
police officers going about their duties in the police station. In that case the CJEU had to interpret the notion of 
processing of personal data for journalistic purposes under Article 8) GDPR. 

27. Cf. ECtHR’s judgment of 8 November 2(16, Magyar Helsinki Bizottság v. Hungary, n° 18(4(/11, § 168. 
28. Judgment of 24 February 2(16, Commission v. Hungary (“meal vouchers”), C-17,/14, EU:C:2(16:1(8, § 1)4. But 

cf. B0oOi–D2 Co1/2 L-i/- Bo0O-1–C20:i8i et al. 2(24, p. )(. 
2,. See also F-00-2. 2(24, p. 41. 
4(. Ibidem. 
41. Cf. T0-Pi128–Q/R/G2–Mi:o12P:S-PiT 2(24. 

providers”. !e term “editorial policies” covers any 
formal or informal strategy/direction (including 
guidelines) that a media service provider follows 
in its professional activity including the content 
direction of the media o#er2D. !en, the term “ed-
itorial decisions” refers to the speci$c decisions 
that are taken day-by-day in the exercise of the 
media profession, including in research, press 
room activities, investigation, selection, discussion 
and presentation. !ey comprise the choice of the 
topics, the prioritization, the style of presentation, 
the choice of the presenters and the selection of 
the guest speakers/writers3E. According to Article 
2, n° 8 of the Commission proposal, “editorial deci-
sion” means “a decision taken on a regular basis for 
the purpose of exercising editorial responsibility 
and linked to the day-to-day operation of a me-
dia service provider”. A parallel can be drawn to 
Article 21 EMFA, whereby national measures that 
are liable to a#ect the editorial independence of 
media service providers can be accepted only un-
der certain conditions. Further, Article 4(2) EMFA 
$nds a pendant in Art. 6(4) EMFA, which protects 
the journalists’ editorial independence and free-
dom from the media service providers’ managers/
owners. 

!e words “interfere in or try to inFuence” are 
quite broad, covering any activity that aims at 
hampering, limiting, a#ecting or domesticating 
the media. Indeed, the ways in which the State can, 
directly or indirectly, actually or potentially, try to 
exercise any form of inFuence over the media are 
varied and sometimes surreptitious3;. According 
to recital 18 EMFA, such interference can be direct 
or indirect, from the State or other actors, includ-
ing public authorities, elected o%cials, government 

• 148 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&"'(%&%)*+,-+.'!"#$%&'()*%+,)%-./+012,+3%+/45*(-%5%6/77/'%*)2&05+/*8%9*57)4/*:%+/%9/-+)*%7)(15%.0&*501-7;%–%<5*+%==

!"S"$

o%cials and politicians, for example to obtain a 
political advantage32. !ere is, at the same time, 
the (legitimate) right of State o%cials to publicly 
criticize the work of the media, as long as it is done 
in a respectful and reasoned manner33. !e line 
between the two phenomena may however be thin 
in practice. 

!e previous considerations highlight the 
particular signi$cance of Article 4(2) EMFA. As 
clari$ed in the $rst sentence of recital 17 EMFA, 

“[t]he protection of editorial independence is a 
precondition for exercising the activity of media 
service providers and their professional integrity 
in a safe media environment. Editorial independ-
ence is especially important for media service 
providers which provide news and current a#airs 
content, given its societal role as a public good”. 
Editorial freedom and independence are essen-
tial for the proper functioning of the market and 
constitute a central feature of the media service: 
a media service produced without full editorial 
freedom and independence lacks quality. !at is 
relevant for the internal market, as suggested by 
the $rst sentence of recital 16 EMFA which states 
that “[t]he free Fow of trustworthy information is 
essential in a well-functioning internal market for 
media services”. !e State’s interference in a media 
service provider’s editorial independence places it 
at a competitive disadvantage because its services 
become qualitatively inferior to the services pro-
duced by a media service provider which enjoys 
full editorial independence. !erefore, the fact that 
a media service provider is - directly or indirectly, 
actually or potentially - interfered with in the exer-
cise of its economic activity entails a restriction of 
its economic rights in the internal market and an 
uneven playing $eld. As stated in the second sen-
tence of recital 17, “media service providers should 
be able to exercise their economic activities freely 
in the internal market and compete on an equal 
footing in an increasingly online environment 
where information Fows across borders”. Editorial 
freedom and independence of media are of course 
not only essential elements of the media service, 

42. See also Co:-–E//-:Ko0N 2(24, p. 26.
44. See also F-00-2. 2(24, p. 42.  
44. Ibidem.
4). See, to this effect, judgment of 4( March 2(24, Case C-44/21, Hauptpersonalrat der Lehrerinnen und Lehrer beim 

Hessischen Kultusministerium, EU:C:2(24:27(, § 77. 

they are also part of the guarantees enshrined in 
Article 11(2) Charter of Fundamental Rights. !e 
abundant case law of the ECtHR testi$es to this. 
Article 4(2) EMFA is, thus, a good example show-
ing that the economic aspects are inextricably 
intertwined with the fundamental rights aspects. 
!e previous considerations also play an important 
role in the debate regarding the legal basis, as is 
illustrated below.

Article 4 EMFA has been criticized on the 
ground that the EMFA does not provide for 
the speci$cations related to its enforcement34. 
However the details of the enforcement are usu-
ally not laid down in the text of regulations or 
directives, but provided for – as the case may be 

– in comitology acts; moreover, and in any event, 
the general clauses laid down in Article 288 TFEU 
(“A regulation shall have general application. It 
shall be binding in its entirety and directly appli-
cable in all Member States”) and Article 4(4) TEU 
(“!e Member States shall take any appropriate 
measure, general or particular, to ensure ful$ll-
ment of the obligations arising out of the Treaties 
or resulting from the acts of the institutions of 
the Union”) are usually considered to be the suf-
$cient baseline for the obligation of enforcement 
by Member States35.

B@J@$5(/),6"$7HJI$%&'$HKI$89:5D$/."$
3(+/",/)+&$+*$L+4(&%6)0/),$0+4(,"0$%&'$
,+&*)'"&/)%6$,+114&),%/)+&0$%&'$/."$
()-./$/+$"**",/)2"$L4'),)%6$3(+/",/)+&

!"#"$"% &'(%)*+(,-%).%-'(%/0)-(,-1)2

!e protection of journalistic sources and con-
$dential communications is the object of Article 
4(4) EMFA whereby “Member State shall ensure 
that journalistic sources and con$dential commu-
nications are e#ectively protected”. !e structure 
of the provision is analogue to that of Article 4(2) 
EMFA. !e use of “ensure” underlines that it is an 
obligation of result for Member States. Member 
States must take all the legal and practical measures 
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necessary for the e#ective protection of journal-
istic sources and con$dential communications. 
For the same reasons illustrated above as regards 
Article 4(2) EMFA, this provision too lays down an 
individual’s right. In this context it is to be asked 
whether the journalistic sources of the individual 
journalist are protected also vis-à-vis the owner of 
the media organization (in Germany this is called 
internal media freedom). !e wording and the 
objective of the provision might be insu%cient to 
support an answer in the positive.

!e term “journalistic sources” comprises any 
information on facts and opinions which can be 
used by media service providers as the basis for 
a piece of news or an item of journalism. Recital 
1, EMFA explains the economic signi$cance of 
journalistic sources, which “are tantamount to 
‘raw material’ for journalists: they are the basis for 
the production of media content by journalists, in 
particular news and current a#airs content”. As 
explained in recital 1, EMFA, “[i]t is therefore 
crucial that journalists’ ability to collect, fact-
check and analyse information be protected, in 
particular information imparted or communicat-
ed con$dentially, both oUine and online, which 
relates to or is capable of identifying journalistic 
sources”. Journalistic sources are o?en con$den-
tial because, either for ethical or professional 
reasons, some individuals are willing to give in-
formation to journalists only under the condition 
of anonymity or con$dentiality. If the anonymity 
or con$dentiality of sources is destroyed, ham-
pered or made less attractive, con$dants will 
be discouraged from providing information to 
journalists so that the media service providers 
will have less “raw material” for producing their 
services, to the detriment of the free exercise of 
the media service activity. 

Recital 21 EMFA emphasizes that the pro-
tection of journalistic sources is “crucial for 
safeguarding the ‘public watchdog’ role of media 

46. ECtHR, judgment of 14 September 2(1(, Sanoma Uitgevers B.V. v. the Netherlands, Application n° 48224/(4, § )(.
47. ECtHR, judgments of 27 March 1,,6, Goodwin v. the United Kingdom, Application n° 17488/,(, § 4,; of 2, June 

2((6, Weber and Saravia v. Germany (dec.), Application n° )4,44/((, § 144. 
48. Judgment of 1) March 2(22, Autorité des marchés financiers, C-4(2/2(, EU:C:2(22:1,(, § 68, with reference to 

ECtHR, judgments of 2) April 2((6, Dammann v. Switzerland, § )2, and of 27 June 2(17, Satakunnan Markkina-
pörssi Oy and Satamedia Oy v. Finland, § 128. 

4,. See also F-00-2. 2(24, p. 44. 
4(. Autorité des marchés financiers, cit., § 66. 

service providers, and particularly of investiga-
tive journalists, in democratic societies, and for 
upholding the rule of law”. !is corresponds to 
the ECtHR’s case law, whereby “[t]he right of 
journalists to protect their sources is part of the 
freedom to ‘receive and impart information and 
ideas without interference by public authorities’ 
protected by Article 1( of the Convention and 
serves as one of its important safeguards. It is 
a cornerstone of freedom of the press, without 
which sources may be deterred from assisting 
the press in informing the public on matters of 
public interest”3A. Without such protection, “the 
vital public-watchdog role of the press may be un-
dermined, and the ability of the press to provide 
accurate and reliable information be adversely 
a#ected”3B. Not only the publication, but also the 
preparatory steps to a publication, such as the 
gathering of information and the research and 
investigative activities of a journalist are inher-
ent components of the freedom of the press, as 
enshrined in Article 1( of that Convention, and 
are, as such, protected3C. In light of this case law 
and given the objective of Article 4(4) EMFA, the 
expression “journalistic sources” is to be inter-
preted broadly3D. Indeed, in order to take account 
of the importance of the freedom of the press and 
the freedom of expression in media in every dem-
ocratic society, it is necessary to interpret broadly 
concepts related to those freedoms4E.

!e term “con$dential communications” refers 
to any communication that because of its content 
or origin is imparted in a reserved manner and 
plays a role in the production/distribution of me-
dia content. Here again, given the liberal objective 
of the provision, this term is to be interpreted 
broadly. 

Under Article 4(4) EMFA, the protection against 
State intervention is extended to persons who, be-
cause of their regular or professional relationship 
with a media service provider or its editorial sta#, 
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might have relevant information4;. !is category is 
de$ned functionally, and, in view of its rationale, it 
is also to be interpreted broadly42. 

!"#"!"% &'0((%3/(,1.1,%/0)'1*1-1)23%
.)0%4(5*(0%6-7-(3

!e second sentence of Article 4(4) EMFA speci$es 
three types of measures which Member States shall 
not take. !ese three types of measures constitute 
restrictions to the free exercise of the media ser-
vice provider activity. !ey are as follows: 
a) to oblige media service providers or their edi-

torial sta# to disclose information related to or 
capable of identifying journalistic sources or 
con$dential communications;

b) to detain, sanction, intercept or inspect media 
service providers or their editorial sta# or 
subject them to surveillance or search and 
seizure;

c) to deploy intrusive surveillance so?ware on 
media service providers. 
!e channels of communications between 

journalists and sources can thrive thanks to the 
digitalization, but are at the same time subject to 
new and invasive threats which are increasingly 
cross-border43. A risk for journalistic sources and 
con$dential communications is particularly strong 
where, as is typically the case for spyware, the data 
are collected without the persons concerned being 
informed44. Going beyond this scenario, any risk, 
even of potential or indirect nature, for the sources 
or con$dential communications is liable to lead to 
a chilling e#ect for the media45. !erefore, these 
three categories of prohibitions are to be construed 
broadly, i.e., rigorously. Orders to disclose sources 
potentially have a detrimental impact, not only on 
the source itself, whose identity may be revealed, 
but also on the newspaper or other publication 
against which the order is directed, whose rep-
utation may be negatively a#ected in the eyes of 

41. See also recital 2( EMFA.
42. See to this effect F-00-2. 2(24, p. 4).
44. Cf. G-0L20Ki8O-0 2(24, Section II.
44. See, by analogy, judgment of 21 December 2(16, Tele 2 Sverige and Watson, joined cases C-2(4/1) and C-6,8/1), 

EU:C:2(16:,7(, § 1((. 
4). WooKL2M1 2(21, p. 18. 
46. Sanoma, cit., § 8,.
47. Voo0LooN 2(22, p. 4. 

future potential sources, and on members of the 
public, who have an interest in receiving informa-
tion imparted through anonymous sources4A. It is 
irrelevant whether the media service providers are 
unaware of any detainment, sanction, interception 
or inspection taking place, because the condition 
of awareness is not laid down4B. It is equally irrel-
evant whether the media service providers refuse 
disclosure or not because the potential negative 
e#ect on sources remains. 

!"#"#"% 8(0)97-1)2%.0)5%-'(%/0)'1*1-1)23%
:2;(0%<3-01,-=%,)2;1-1)23

State intervention is, however, allowed under cer-
tain detailed conditions which are set out in the 
following paragraphs of Article 4 (i.e., paragraphs 
4 and )). According to Article 4(4) EMFA, one of 
the national measures listed above can be accepted 
only if it is:
a) provided for by Union or national law (“legali-

ty principle”);
b) in compliance with Article 52(1) of the Charter 

and other Union law;
c) justi$ed on a case-by-case basis by an overriding 

reason of public interest and proportionate;
d) subject to prior authorization by a judicial 

authority or an independent and impartial 
decision-making authority or, in duly justi$ed 
exceptional and urgent cases, is subsequently 
authorized by such an authority without undue 
delay.
As regards the deployment of intrusive sur-

veillance so?ware (in short: spyware) referred to 
in point c) of Article 4(4) EMFA, two additional 
conditions for the derogation are laid down in par-
agraph ) of Article 4 EMFA as follows:

 – the measure is carried out for the purpose of 
investigating one of the persons referred to in 
paragraph 3, point (c), with regard to:

• 151 •



!"#$#%&'!()**'*#

!"#$%&'$(")&*+(,"'$()-./0$*+($1"')%$0"(2),"$3(+2)'"(0$4&'"($5(/),6"$7$84(+3"%&$9"')%$:(""'+1$5,/

!"%U"$

(i) o#ences listed in Article 2(2) of Framework 
Decision 2002/584/JHA punishable in the 
Member State concerned by a custodial sen-
tence or a detention order of a maximum 
period of at least three years; or

(ii) other serious crimes punishable in the 
Member State concerned by a custodial sen-
tence or a detention order of a maximum 
period of at least $ve years, as determined 
by the law of that Member State;

 – one of the measures mentioned under points 
a) or b) would not be adequate and su%cient 
(“ultima ratio” or “subsidiarity rule”).
Exceptions to rules are to be construed narrowly 

so that general rules are not negated4C. In addition, 
according to the settled case-law of the ECtHR, 
exceptions to the freedom of expression are to be 
construed strictly and Article 1((2) ECHR leaves 
little scope for restrictions on freedom of expres-
sion in the $elds of political speech and matters 
of public interest4D. !erefore, all the abovemen-
tioned conditions shall be construed rigorously. As 
remarked by the Venice Commission, “[w]ith par-
ticular regard to journalism, it is well-established 
that surveillance tools may be applied in only the 
most exceptional circumstances. European and 
international sources have widely recognized that 
journalism’s watchdog role requires exceptional 
caution when considering interferences with their 
functions”5E.

!"#">"% &'(%;(0)97-1)2%73%,);1.1,7-1)2%
).%,73(%?7@%9:7072-((3%

By and large, the abovementioned conditions 
codify in substance the application of the general 
principles of EU law and/or existing rules under 

48. Judgment of 28 October 2(22, HF and Generalstaatsanwaltschaft München, C-44)/22 PPU, EU:C:2(22:8)2, § 12(. 
4,. Real Madrid v. Le Monde, cit., § )4.
)(. V-8iI- CoMMi11io8 2(24, § ,4. 
)1. See to this effect and by analogy CG Bezirkshauptmannschaft Landeck, cit., § ,8 regarding the Law Enforcement 

Directive. 
)2. ECtHR, judgment of 12 January 2(16, Szabó and Vissy v. Hungary, Application n° 47148/14, § 74, and judg-

ment of 16 December 2((8, Tietosuojavaltuutettu v. Satakunnan Markkinapörssi Oy, Satamedia Oy, C-74/(7, 
EU:C:2((8:727, § )6; of , November 2(1(, Volker und Markus Schecke, joined cases C-,2/(, and C-,4/(,, 
EU:C:2(1(:662, § 77.

)4. See, by analogy, judgment of 17 October 2(14, Schwarz, C-2,1/12, EU:C:2(14:67(, § )4. 
)4. See also Voo0LooN 2(22, p. ). 

the ECHR, which are relevant pursuant to the 
synchronization provision laid down in Article 
)2(4) Charter. So, for example, the legality prin-
ciple under letter a) entails that the legal basis 
authorizing the interference must de$ne its scope 
and all the constituent elements su%ciently clear-
ly and precisely5;. !en, as regards the ultima 
ratio (or subsidiarity) rule laid down in Article 
4()) EMFA, under the case law of the ECtHR, if a 
Member State wishes to use intrusive surveillance 
so?ware, it must be able to demonstrate that it is 
strictly necessary52 and there are no less intrusive 
surveillance methods available to achieve the aim 
pursued53. !e last part of Article 4()) EMFA thus 
has the added value of clarifying and specifying 
the ambit of application of those principles and 
rules. Moreover, they make the guarantees appli-
cable even in a purely domestic scenario, whereas 
the fundamental freedoms apply only in the pres-
ence of a cross-border element. In this context it 
should be added that the ultima ratio condition is 
part of the proportionality principle, which being a 
general principle of EU law applies to the whole of 
Article 4(4-)) EMFA. !is means that searches and 
con$scations or other surveillance measures are 
unlawful if less intrusive measures are adequate 
and su%cient.

!e obligation of prior authorization under 
Article 4(4)(c) EMFA, which was introduced dur-
ing the negotiations, is particularly important in 
practice because it introduces the veri$cation by an 
independent organ. Its absence in the Commission 
proposal was considered to be a lacuna because 
the obligation of prior authorization is a guarantee 
already provided for under Article 1( ECHR54. !e 
ECtHR has indeed emphasized the importance of 
prior authorization by an independent organ for 
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interceptions of journalists55. !e extension of the 
power of prior authorization to other independ-
ent authorities has been criticized on the grounds 
that they lack the same level of independence as 
the judicial branch, as they are part of the admin-
istrative branch of the executive power5A. !is 
criticism should be taken seriously; indeed, the 
ECtHR in Sanoma considered the public prosecu-
tor’s authorization to be incompatible with Article 
1( ECHR because he/she was too much involved 
in the investigation and there was no pertinent 
authorization by an investigating judge5B. But 
this criticism needs, at the same time, to be nu-
anced because in Sanoma v. the Netherlands the 
ECtHR found that the Member State involved (the 
Netherlands) had violated Article 1( ECHR inter 
alia on the ground that under the relevant Dutch 
legislation in terms of procedure the public pros-
ecutor is a “party” defending interests potentially 
incompatible with journalistic source protection 
and can hardly be seen as objective and impartial 
so as to make the necessary assessment of the 
various competing interests5C. A su%cient level of 
independence is instead required by Article 4(4)(c) 
EMFA. Indeed, that provision is to be construed 
in view of its protective objective and in conso-
nance with the fundamental rights. !is also $nds 
expression in recital 21 EMFA, whereby “[i]n light 
thereof, ensuring an adequate level of protection 
for journalistic sources and con$dential commu-
nications requires that measures for obtaining such 
information be authorised by an authority that can 
independently and impartially assess whether it is 
justi$ed by an overriding reason of public inter-
est, such as a court, a judge, a prosecutor acting 
in a judicial capacity, or another such authority 
with competence to authorise those measures in 
accordance with national law”. !e expression “an-
other such authority” indicates that the authorities 

)). Judgments of the ECtHR of 2) May 2(21, Big Brother Watch v. UK, Applications nos. )817(/14, 62422/14 and 
24,6(/1)), §§ 4)1 et seq.; of 28 November 2(24, Klaudia Csikós v. Hungary, Application n° 41(,1/16, §§ )4-)4. See 
Voo0LooN 2(21; Voo0LooN 2(2).

)6. B23-0 2(24, p. 122.
)7. ECtHR, judgment of 14 September 2(14, Sanoma v. the Netherlands, Application n° 48224/(4, § 1((. See also 

K-0M-0 2(24, p. 1,8.
)8. Sanoma, cit., § ,4. 
),. See also, by analogy, Tele 2 Sverige and Watson, cit., § 12(. 
6(. See to this effect ECtHR, judgment of 12 January 2(16, Szabó and Vissy v. Hungary, Application n° 47148/14, § 26. 
61. See also F-00-2. 2(24, p. )4. 

that may authorize the use of the restrictive meas-
ures at issue must have a level of independence and 
impartiality that is analogue to that possessed by a 
judicial organ. !e prior authorization can be dis-
pensed of only “in duly justi$ed exceptional and 
urgent cases”. !e justi$cation and urgency must 
be validly established before that exception can be 
used5D. In any event it must remain exceptional.  

!"#"A"% &'(%)*?197-1)2%).%0(9:?70%0(B1(@%
).%0(3-01,-1B(%5(73:0(3

Paragraph 6 of Article 4 EMFA further speci$es 
that the abovementioned measures under b) and c) 
of Article 4(4) EMFA must be regularly reviewed 
in order to verify whether the conditions are still 
being met. !is also corresponds in substance to 
the guarantees existing under the ECHRAE. Given 
its purpose, it must be interpreted rigorously. It 
is an important provision in practice because 
otherwise the risk of overly long duration of the 
restrictive measures would be tangible.  

!"#"C"% &'(%7//?1,7*1?1-D%).%-'(%E7@%
F2.)0,(5(2-%810(,-1B(

Paragraph 7 of Article 4 EMFA provides that the 
Law Enforcement Directive “shall apply to any 
processing of personal data carried out in the 
context of the deployment of the surveillance 
measures referred to in paragraph 4, point (b), of 
this Article or the deployment of intrusive sur-
veillance so?ware referred to in point (c) of that 
paragraph”. It is unclear what the legal value of 
this provision isA;. It could be asked whether it 
is purely declaratory in nature despite the use of 
the verb “shall”. Indeed, pursuant to Article 1(1), 
the Law Enforcement Directive “lays down the 
rules relating to the protection of natural persons 
with regard to the processing of personal data by 
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competent authorities for the purposes of the pre-
vention, investigation, detection or prosecution 
of criminal o#ences or the execution of criminal 
penalties, including the safeguarding against and 
the prevention of threats to public security”. !at 
said, the insertion of paragraph 7 of Article 4 
EMFA may be explained by the legal uncertainty 
regarding the exact ambit of application of the Law 
Enforcement Directive. Such uncertainty stems 
in particular from the rather ambiguous recital 14 
of that Directive, whereby “[s]ince this Directive 
should not apply to the processing of personal data 
in the course of an activity which falls outside the 
scope of Union law, activities concerning national 
security, activities of agencies or units dealing with 
national security issues and the processing of per-
sonal data by the Member States when carrying out 
activities which fall within the scope of Chapter 2 
of Title V of the Treaty on European Union (TEU) 
should not be considered to be activities falling 
within the scope of this Directive”. !is recital is 
of course to be read together with other parts of 
the Law Enforcement Directive such as Articles 
14(4), 1)(1) and 16(4), which indicate that Member 
State measures related to national security may 
fall into the ambit of application of the DirectiveA2. 
!erefore, the legal uncertainty regarding the 
Directive was more perceived than real. 

!"#"G"% H:;1,17?%0(5(;1(3%72;%3://)0-1B(%
12;(/(2;(2-%7:-')01-DI*);D

Paragraph 8 of Article 4 EMFA, in its $rst part, is 
about the remedies for media service providers. It 
has a declaratory nature, restating what already 
Fows from Article 47 Charter of Fundamental 
Rights of the EU. !en, the second part of para-
graph 8 of Article 4 EMFA provides that “Member 
States shall entrust an independent authority or 
body with relevant expertise to provide assistance 
to the persons referred to in the $rst subparagraph 
with regard to the exercise of that right”. !is 
authority/body will play an important role in up-
holding the rights of media service providers, as 
will be illustrated in detail below. !e provision 
further speci$es that “[w]here no such authority 
or body exists, those persons may seek assistance 

62. See also by analogy Tele 2 Sverige and Watson, cit.
64. See RSF urges French Interior Minister to abandon the national security exception in European Media Freedom 

Act and Hardline EU governments in late push to legitimise surveillance of journalists. 

from a self-regulatory body or mechanism”. !is 
latter speci$cation is a novelty in the provision 
because the words “shall entrust” in the previous 
sentence of Article 4(8) EMFA lay down an ob-
ligation and not an option for Member States to 
have in place an independent authority or body 
with relevant expertise. Legal provisions usually 
start from the premise that Member States com-
ply with EU legal obligations, a fortiori where the 
obligation in question is laid down in the same 
legislative act. !e sentence starting with “where 
no such authority exists” seems, by contrast, to 
explain what individuals can do in the event that 
the Member State concerned fails to comply with 
the abovementioned obligation to entrust an inde-
pendent authority or body to provide assistance. 
!e words “may seek assistance” could be con-
strued as bestowing an individual’s right upon the 
persons concerned.

B@7@$C."$&%/)+&%6$0",4()/E$')034/"

Paragraph , of Article 4 EMFA states, as already 
anticipated above, that “[t]he Member States’ re-
sponsibilities as laid down in the TEU and the 
TFEU are respected”. !is terse provision is, as fol-
lows from recital 8, in #ne, of the EMFA, a purely 
declaratory statement: it contains a mere descrip-
tion of what Article 4(2) TEU already does. Indeed, 
under this provision of the Treaty, “[t]he Union 
shall respect the equality of Member States before 
the Treaties as well as their national identities, in-
herent in their fundamental structures, political 
and constitutional, inclusive of regional and local 
self-government. It shall respect their essential 
State functions, including ensuring the territorial 
integrity of the State, maintaining law and order 
and safeguarding national security. In particular, 
national security remains the sole responsibility of 
each Member State”.

Behind the very succinct wording of Article 
4(,) EMFA lies a hard-fought debate in which two 
opposing camps were involved: on the one hand, 
the sovereigntists led by the French Ministry of 
Defense, which advocated for an outright carve-
out in favor of national securityA3, and, on the 
other hand, the journalist associations and NGOs, 
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which vehemently opposed any mention what-
soever of Member State powers in this $eldA4. In 
the end, common sense has prevailed: a carve-out 
in favor of national security has been rejected 
because it would have deprived the whole Article 
4(4) EMFA largely of any legal meaning and would 
have probably collided with the ECtHR’s case lawA5. 
At the same time, there is a mention of the State 
powers albeit an innocuous one because it mere-
ly reiterates the content of Article 4(2) TEUAA. In 
that regard, it corresponds to the solution chosen 
by the legislator in the NIS2 DirectiveAB and stark-
ly contrasts with the ominous recital imposed by 
the Council of the European Union in the AI Act, 
which has been rejected by the Commission in a 
declarationAC. 

Article 4(2) TEU indicates that in the essential 
State functions of Member States, it is their exclu-
sive responsibility to safeguard national security. 
!e wording, purpose and context of the provi-
sion indicate that Article 4(2) TEU has a framing 
function and does not entail an exception to the 
application of EU lawAD. !e CJEU held in the 
judgment La Quadrature du Net that “according 
to the Court’s settled case-law, although it is for 
the Member States to de$ne their essential secu-
rity interests and to adopt appropriate measures 
to ensure their internal and external security, the 
mere fact that a national measure has been taken 

64. As regards the various sources see B23-0 2(24, p. 124. 
6). See Big Brother Watch v. UK, cit.
66. See also, to this effect, F-00-2. 2(24, p. )4. But cf. K-0M-0 2(24, p. 2((.
67. Art. 2(6) of Directive (EU) 2(22/2))) of the European Parliament and of the Council of 14 December 2(22 on 

measures for a high common level of cybersecurity across the Union, amending Regulation (EU) No ,1(/2(14 
and Directive (EU) 2(18/1,72, and repealing Directive (EU) 2(16/1148 (NIS 2 Directive).

68. Recital 24 of Regulation (EU) 2(24/168, of the European Parliament and of the Council of 14 June 2(24 lay-
ing down harmonised rules on artificial intelligence and amending Regulations (EC) No 4((/2((8, (EU) No 
167/2(14, (EU) No 168/2(14, (EU) 2(18/8)8, (EU) 2(18/114, and (EU) 2(1,/2144 and Directives 2(14/,(/EU, 
(EU) 2(16/7,7 and (EU) 2(2(/1828 (Artificial Intelligence Act).

6,. See Opinion of AG D. Spielman in Case C-448/24, Commission v. Poland (“judgments of the Polish Const. 
Court”), EU:C:2(2):16), §§ 67-6, and 8)-88.

7(. Judgment of 6 October 2(2(, La Quadrature du Net i, joined cases C-)11/18, C-)12/18 and C-)2(/18, EU:C:2(2(:7,1, § ,,.
71. Judgment of 17 December 2(2(, Commission v. Hungary (“reception of applicants for international protection”), 

C-8(8/18, EU:C:2(2(:1(2,, § 214. 
72. See, for example, judgments of , December 1,,7, Commission v. France (“Spanish strawberries”), C-26)/,), 

EU:C:1,,7:),), §§ 44 to 4); of 11 January 2(((, Tanja Kreil v. Germany, C-28)/,8, EU:C:2(((:2, §§ 16 to 17; of 
11 March 2((4, Alexander Dory v. Germany, C-186/(1, EU:C:2((4:146, § 4(; 8 April 2((8, Commission v. Italy 
(“helicopters”), C-447/(), EU:C:2((8:2(4, §§ 42-44; of 2( March 2(18, Commission v. Austria (“State printing 
office”), C-187/16, EU:C:2(18:1,4, §§ 7) to 78.

for the purpose of protecting national security 
cannot render EU law inapplicable and exempt 
the Member States from their obligation to com-
ply with that law”BE. Although it is for the Member 
States to adopt appropriate measures to ensure 
law and order on their territory and their internal 
and external security, it does not follow that such 
measures per se fall outside the scope of European 
Union law. As the CJEU has held, “the only arti-
cles in which the FEU Treaty expressly provides 
for derogations applicable in situations which may 
a#ect law and order or public security are Articles 
46, 4), )2, 6), 72, 446 and 447, which deal with ex-
ceptional and clearly de$ned cases. It cannot be 
inferred that the FEU Treaty contains an inherent 
general exception excluding all measures taken for 
reasons of law and order or public security from 
the scope of European Union law. !e recognition 
of the existence of such an exception, regardless of 
the speci$c requirements laid down by the Treaty, 
might impair the binding nature of European 
Union law and its uniform application”B;. !is po-
sition is fully in line with previous case law from 
which the dra?ers of Article 4(2) TEU drew inspi-
rationB2. !erefore, measures adopted by Member 
States to safeguard national security, defense and 
public security are not, as such, excluded from 
the application of EU law solely because they are 
presented as being taken in the interest of national 
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securityB3. In other words, national security is not 
a blank cheque that can be invoked by Member 
States to escape from their obligations under EU 
lawB4. Member States must comply with EU law 
even where they exercise an exclusive competence. 

When taking measures to safeguard national se-
curity, Member States must be able to demonstrate, 
on the basis of su%ciently solid grounds, that they 
are confronted with a serious threat to national 
security which is shown to be genuine and present 
or foreseeableB5. A Member State which wishes to 
avail itself of the derogations for the protection of 
its essential security interests must show that such 
a derogation is necessary in order to protect those 
interestsBA. It is for the Member State concerned 
to demonstrate these conditions, in particular that 
justi$cation and proportionality are met. As regards, 
speci$cally, the condition that the provisions re-
stricting internal market freedoms must be justi$ed 
by one of the reasons listed in the Treaty or by an 
overriding reason in the public interest, it must be 
recalled that Member States must prove, in a con-
crete manner and by reference to the circumstances 
of the case, that those provisions are justi$edBB. !e 
ECHR imposes analogue limits to the use of securi-
ty interests as a derogation to human rightsBC.

!e net result is that it is only under these con-
ditions that Member States will be able to invoke 
national security to justify a derogation to the pro-
hibition laid down in Article 4(4) EMFA; moreover, 
Member States will need to prove in a concrete, 
detailed and circumscribed manner with regard to 
the circumstances of the case that the conditions 
set out in paragraphs 4 and ) of Article 4 EMFA are 
ful$lled and that the fundamental rights and the 
general principles of EU law (such as legal certain-
ty and proportionality) are complied with.

74. See in particular the Committee of Inquiry to investigate the use of Pegasus and equivalent surveillance spy-
ware Report of the Investigation of alleged contraventions and maladministration in the application of Union 
law in relation to the use of Pegasus and equivalent surveillance spyware (2(22/2(77(INI)); Mi:K-502/L 2(22, 
p. 41.

74. But see, although without argumentation, F-00-2. 2(24, p. )4. 
7). See, to this effect, La Quadrature du Net i, cit., § 147. 
76. Commission v. Austria (“State printing office”), cit., § 78. 
77. Judgment of 18 June 2(2(, Commission v. Hungary (“NGOs”), C-78/18, EU:C:2(2(:476, § 77. 
78. E.0oV-28 Co.0/ oN H.M28 RiOL/1 2(22, pp. 61-6).
7,. PLi::iV1 2(24, p. ).
8(. K-0M-0 2(24, pp. 1,8-1,,.

B@M@$N"-46%/)&-$03E#%("$%0$/."$O1%L+($
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It is worthwhile zooming in on spyware. Spyware 
comprises several types: for example, “under-
ground spyware”, commercially available spyware, 
and spyware developed by public authorities. In 
any form, spyware is one of the nightmares of pri-
vacy defenders; it has even been compared – not 
without ground – to a weaponBD. From the opposite 
angle, it is a phenomenal investigative tool in the 
hands of public and private entities. Whereas the 
Commission’s proposal used the term “spyware” as 
one of the de$ned terms, the $nal version of EMFA 
has preferred to use the term “intrusive surveil-
lance so?ware”, which means “any product with 
digital elements specially designed to exploit vul-
nerabilities in other products with digital elements 
that enables the covert surveillance of natural or 
legal persons by monitoring, extracting, collect-
ing or analysing data from such products or from 
the natural or legal persons using such products, 
including in an indiscriminate manner” (Article 
2 n° 2( EMFA). !e de$nition set out in the $nal 
version of the EMFA is arguably broader than the 
one in the Commission’s proposalCE. Indeed, it no-
tably leaves out the terms “in particular by secretly 
recording calls or otherwise using the microphone 
of an end-user device, $lming natural persons, 
machines or their surroundings, copying messages, 
photographing, tracking browsing activity, track-
ing geolocation, collecting other sensor data or 
tracking activities across multiple end-user devic-
es, without the natural or legal person concerned 
being made aware in a speci$c manner and having 
given their express speci$c consent in that regard”. 
!e de$nition in Article 2 n° 2( EMFA protects any 
type of data, including encrypted ones. 
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!e spyware matter has been brought to the 
attention of public opinion, inter alia, through 
several scandals including the so-called Pegasus 
scandal from 2(21, referring to the notorious so?-
ware “Pegasus” produced by the Israel-based NOS 
groupC;. Several opinions, reports, debates, stud-
ies and recommendations have followedC2. On 16 
October 2(24 the Parliamentary Assembly of the 
Council of Europe declared in a resolution that the 
secret surveillance of political opponents, public 
o%cials, journalists, human rights defenders and 
civil society for purposes other than those listed in 
the European Convention of Human Rights, such 
as preventing crime or protecting national secu-
rity, would be a clear violation of the Convention. 
According to the Venice Commission of the 
Council of Europe, “the potential for unjusti$ed or 
disproportionate intrusive surveillance using such 
a tool is signi$cant. If le? unregulated, spyware is a 
potent surveillance weapon that can be used to cur-
tail human rights, censor and criminalise criticism 
and dissent and harass (or even suppress) journal-
ists, human rights activists, political opponents 
and repress civil society organisations”C3. It fur-
ther held that “[t]he Pegasus scandal showed that 
journalists were apparently being targeted simply 
because they are journalists, which is unacceptable 
in a democratic society”C4. Substantial forensic 
reporting by civil society organizations – such as 
Citizen Lab, Amnesty Tech, and AccessNow – has 
identi$ed signi$cant evidence of abusive surveil-
lance using spyware technologiesC5.

!ere are two extraordinary things about spy-
ware. First, its pervasiveness and sophistication: 
as Bill Marczak of Citizens Lab recalled during his 
testimony at the PEGA Committee of the European 
Parliament, spyware is not only a tool for listen-
ing in and abducting data, but is also capable of 
doctoring documents, changing preferences of the 

81. See Mi:K-502/L 2(22, p. 41; K-0M-0 2(24-2. See also R-./-01 2(2). 
82. For a list see V-8iI- CoMMi11io8 2(24, §§ 41-44. See also ViK2: M20/i 2(24. 
84. V-8iI- CoMMi11io8 2(24, § 12. 
84. Ivi, § ,6. 
8). Ivi, § 12.
86. Ivi, § 14. 
87. E.0oV-28 D2/2 P0o/-I/io8 S.V-0Pi1o0 2(22, p. 4. 
88. Judgment of 16 February 2(22, Hungary v. EP and Council (“Conditionality Reg.”), C-1)6/21, EU:C:2(22:,7, § 127. 

device and activating tools of the targeted device 
such as the camera or other apps. Second, its ease 
of use is remarkable: Bill Marczak explained that, 
once you buy a license to use Pegasus for a speci$c 
country, you merely need to dial in the telephone 
number you want to target, and that is su%cient 
to put it under surveillance (so-called “zero-click 
spyware”). As noted by the Venice Commission, 

“technical developments make surveillance ‘eas-
ier and easier to use’”CA. Spyware yields thus an 
unprecedented level of intrusion thanks to its pow-
erful technological sophistication. Spyware such as 
Pegasus should not be equated with “traditional” 
law enforcement interception tools; rather, it ap-
pears to be more similar to “government Trojan” 
or “online searches” solutions that had in the past 
raised serious legal concernsCB.

Accordingly, the use of spyware constitutes a 
major challenge to the rule of law, fundamental 
rights and values of the EU, which “de$ne the very 
identity of the European Union as a common legal 
order”CC. !at is particularly true for the media. As 
clari$ed in recital 2) EMFA, intrusive surveillance 
so?ware “has dissuasive e#ects on the free exer-
cise of economic activities in the media sector. It 
jeopardises, in particular, the trusted relationship 
of journalists with their sources, which is the core 
of the journalistic profession. Given the digital 
and intrusive nature of such so?ware and the use 
of devices across borders, it has a particularly 
detrimental impact on the exercise of economic 
activities by media service providers in the inter-
nal market. It is therefore necessary to ensure that 
media service providers, including journalists, op-
erating in the internal market for media services 
can rely on robust harmonised protection in re-
lation to the deployment of intrusive surveillance 
so?ware in the Union, including where Member 
State authorities resort to private parties to deploy 
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it”CD. !is is also relevant for the issue of legal basis, 
which is discussed below. 

!at said, we live in a world where criminal 
threats are challenging and increasingly sophis-
ticated. Spyware can be used by law enforcement 
authorities to put nefarious and technically adept 
criminals under surveillance. !is can be done 
also cross-border through the cooperation of au-
thorities from di#erent Member States: an example 
thereof can be drawn from the Case C-67(/22, 
Staatsanwaltscha% Berlin v. M.N. !us, spyware 
can also be used to bene$t legitimate societal goals. 
Indeed, Member States have a national security 
responsibility under Article 4(2) TEU and a com-
petence for the maintenance of law and order (cf. 
Article 72 TFEU). 

!e balancing of these conFicting needs is a 
very delicate exercise, which the legislator has 
achieved in Article 4 EMFA. It is the result of the 
confrontation between two opposing camps which 
emerged in the legislative process of the EMFA 
with regard to Article 4. Whereas the European 
Parliament pushed for far-reaching protection 
against intrusive surveillance so?ware, the Council 
(in particular some Member States) had a more 
cautious approachDE. !e solution adopted by the 
EU legislator in Article 4 EMFA strikes a good 
balance, by relying in substance on the guarantees 
provided by the Charter of fundamental rights of 
the EU, the general principles of EU law, the ECHR 
and the Convention 1(8D;. EMFA, thus, needs to 
be put into the context of the already existing fun-
damental rights guarantees and general principles 
of EU law. 

8,. See also ECtHR, decision of 8 December 2((), Nordisk Film & TV A/S v. Denmark, Application n° 4(48)/(2; 
Sanoma, cit., § 6). 

,(. See F-00-2. 2(24, p. )1.
,1. Convention for the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data (ETS n°W1(8, 

2(18). 
,2. ECtHR, judgments of 24 April 1,,(, Huvig v. France, Application n° 111()/84, § 44; of 2, June 2((6, Weber and 

Saravia v. Germany (dec.), Application n° )4,44/((, § ,); and of 11 January 2(22, Association for European Inte-
gration and Human Rights and Ekimdzhiev and Others v. Bulgaria, Application n° 7((78/12, § 76.

,4. K-0M-0 2(24, p. 2(2.
,4. La Quadrature du Net II, cit., ,). See also, by analogy, Tele 2 Sverige and Watson, cit., § 1(2. 
,). See, to this effect, F-00-2. 2(24, p. 47.
,6. Judgments of 21 June 2(22, Ligue des droits humains, C-817/1,, EU:C:2(22:4,1, §§ 116-117; of 8 December 2(22, 

Orde van Vlaamse Balies, C-6,4/2(, EU:C:2(22:,64, § 41. 

In its case law, the ECtHR has worked out a 
number of guarantees to protect individuals from 
secret surveillance by the State, such as: the State’s 
obligation to set out the circumstances and the 
conditions upon which public authorities may 
resort to surveillance measures; the obligation to 
de$ne the categories of individuals who can be 
subject to surveillance; the obligation to set a limit 
on the duration of surveillance; the obligation to 
determine the procedure that needs to be complied 
with when examining, using, and storing the data 
obtained; the obligation to take precautions when 
communicating the data to other parties; the obli-
gation to specify the circumstances under which 
the obtained data must be erased or destroyedD2.

!e list of crimes that is set out in Article 4())
(b)(ii) EMFA, which has been criticized for being 
excessively broadD3, raises an issue which however 
must be relativized in its practical consequences 
because that provision must be interpreted in 
compliance with the EU fundamental rights and 
the general principles of EU law. Under the CJEU’s 
case law, in compliance with the principles of ne-
cessity and proportionality, the seriousness of the 
intrusion can be justi$ed only by the seriousness 
of the public interest that is pursued by the public 
authoritiesD4. !is corresponds in substance to the 
ECtHR’s case lawD5, whereby the higher the level 
of interference, the more robust the level of safe-
guards must beDA. In La Quadrature du Net II, the 
CJEU used the terms “serious and even ‘particularly 
serious’ interferences with the fundamental rights 
concerned” when referring to national measures 
allowing general access to all retained tra%c and 
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location dataDB. !e seriousness of the o#ence is 
one of the main parameters in assessing the pro-
portionality of the interference that accessing the 
personal data contained in a mobile telephone 
representsDC. In light of the $ndings made by the 
PEGA Committee of the European Parliament 
and of the abovementioned report by the Venice 
CommissionDD, the interference with fundamental 
rights by spyware is usually extremely serious;EE; 
that is all the more so that it cannot be ruled out 
that the data contained in a device such as a mobile 
phone may include particularly sensitive data;E;. 
!e corollary is that the public interest that needs 
to be invoked to justify the use of spyware must 
also be very serious, i.e., that the seriousness of the 
o#ence pursued must be particularly high, accord-
ingly. It is true that the CJEU, when interpreting the 
Law Enforcement Directive, held that to consider 
that only combatting serious crime may justify ac-
cess to data contained in a mobile telephone would 
limit the investigative power of the competent 
authorities and that would increase the risk of im-
punity of such o#ences;E2. However, that judgment 
was handed down in a case regarding a “normal” 
access to a phone data and not access through 
spyware. Moreover, the judicial dictum regarding 
the correspondence between the seriousness of 
the intrusion and the seriousness of the objective 
pursued belongs to settled case law of the CJEU. It 
follows that the Member States cannot distort the 
concept of “serious o#ence” and, by extension, that 
of “serious crime”, by including within it, for the 
purposes of applying the derogation under Article 
4()) EMFA, o#ences which are manifestly not seri-
ous o#ences, in the light of the societal conditions 

,7. Judgment of 4( April 2(24, La Quadrature du Net II, Case C-47(/21, EU:C:2(24:47(, § 128. 
,8. See, by analogy, judgment of 4 October 2(24, CG v. Bezirkshauptmannschaft Landeck, C-)48/21, EU:C:2(24:84(, 

§ ,6 regarding the Law Enforcement Directive. 
,,. V-8iI- CoMMi11io8 2(24, § ,. See also E.0oV-28 D2/2 P0o/-I/io8 S.V-0Pi1o0 2(22, p. 8 whereby “[t]he 

level of interference with the right to privacy is so severe that the individual is in fact deprived of it”.
1((. Tele 2 Sverige and Watson, cit., § 1((.
1(1. See, by analogy, CG v. Bezirkshauptmannscha% Landeck, cit., §§ ,4-,) and 1(7 regarding the Law Enforcement 

Directive. 
1(2. CG v. Bezirkshauptmannscha% Landeck, cit., § ,7.
1(4. See, by analogy, judgment of 4( April 2(24, Procura di Bolzano, C-178/22, EU:C:2(24:471, § )(.
1(4. See, by analogy, Procura di Bolzano, cit., § 62. See also, to this e#ect and by analogy, CG v. Bezirkshauptmann-

scha% Landeck, cit., § 1() regarding the Law Enforcement Directive. See P2:Mio//o 2(24. 
1(). F-00-2. 2(24, p. 46. 

prevailing in the Member State concerned, even 
though the legislature of that Member State has 
provided for such o#ences to be punishable by a 
maximum term of imprisonment of $ve years;E3. 
Moreover, the fact that a journalist’s conduct falls 
into the category of the crimes listed in Article 4 
EMFA is alone insu%cient to justify the deploy-
ment of spyware; in fact, additional requirements 
must be ful$lled, including proportionality in con-
creto (see below), so that judicial or independent 
authorities must refuse the authorization of the 
restrictive measure if the o#ence at issue is man-
ifestly not serious;E4. 

!e obligation of justi$cation entails that 
Member State authorities must prove that the use 
of spyware is justi$ed by an overriding reason of 
public interest with regard to one of the crimes 
listed in Article 4()) EMFA. !e terms “overriding 
reason of public interest” is an EU law concept, so 
that Member States authorities cannot de$ne it ad 
libitum: they can invoke it only where the public 
interest is su%ciently clearly de$ned and ful$lls 
the criteria set out in the EU case law. In view of 
the wording in the German version of Article 4(4)
(c) EMFA, the opinion has been expressed that 
this provision requires a mere balancing of the 
di#erent interests and not a strict necessity ex-
amination;E5. It is, however, not clear whether the 
German version would imply a more lenient veri-
$cation of the justi$cation requirement. Moreover, 
and in any event, this opinion overlooks the fact 
that other versions such as the English, French, 
Italian and Spanish ones use the usual expression 
(“overriding reasons of public interest”, “raisons 
impérieuses d’interêt général”, “motivo imperativo 
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d’interesse generale” and “una razón imperiosa de 
interés general”) which is also used in other pieces 
of EU legislation (e.g., the Services Directive) as 
well as in the CJEU’s case law regarding the justi$-
cation of restrictions to free movement under the 
Treaty. In addition, the principle of proportionality, 
being a general principle of EU law, applies in the 
context of the application of secondary law such 
as Article 4(4)(c) EMFA. It must also be under-
stood in accordance with the concept/condition 
of “an overriding requirement in the public in-
terest” and the inherent (procedural) guarantees 
as developed in the case law of the ECtHR on the 
protection of journalistic sources. !erefore, it is 
well-founded to consider that a full justi$cation 
and necessity examination must be conducted 
under Article 4(4)(c) EMFA. In that regard, the 
measure adopted must correspond genuinely and 
strictly to the objective of investigation set out 
in Article 4()) EMFA;EA. !e Member State must 
prove in a concrete manner and by reference to the 
circumstances of the case, that the measure is jus-
ti$ed;EB. !erefore, it cannot be validly considered 
that the EU legislator has en bloc justi$ed or even 
blessed the use of spyware by national authorities. 
!e compliance with Article 4 EMFA of the use of 
spyware depends on a number of strict conditions 
which must be proved according to the burden of 
proof set out in EU law: it is only under the proviso 
that the use of spyware, in a speci$c case (not en 
bloc!) may possibly be compatible with the EMFA. 
In particular, politically motivated surveillance is 
certainly incompatible with Article 4 EMFA be-
cause it does not qualify as a valid justi$cation. 

In this context it must be emphasized that the 
test of proportionality, which is a general principle 
of EU law and whose observance is recalled in Art. 
4(4) EMFA, plays a very important (o?en crucial) 

1(6. See, by analogy, La Quadrature du Net II, cit., § 67 as regards Article 1)(1) of Directive 2((2/)8. 
1(7. Judgments of 18 June 2(2(, Commission v. Hungary (“usufruct”), C-24)/17, EU:C:2(2(:476, § 77; Commission v. 

Hungary (“NGOs”), cit., § 77. 
1(8. See also Article ) of Convention 1(8 and ECtHR, judgment of 2 September 2(1(, Uzun v. Germany, Application 

n° 4)624/(). !e ECtHR found that a GPS device for location tracking was a less intrusive measure than the 
interception of personal communications.

1(,. See, by analogy, La Quadrature du Net I, cit., § 141. 
11(. As regards the need for evidence, in the context of the interpretation of Law Enforcement Directive the CJEU 

has required the existence of reasonable suspicions is supported by subjective and su%cient evidence (CG v. 
Bezirkshauptmannscha% Landeck, cit., § 1(1). 

role in practice. In accordance with that principle, 
the surveillance measure, including its duration 
and scope, shall not exceed what is necessary to 
achieve the (legitimate) objective pursued;EC. !is 
requires balancing, on the one hand, the need to 
combat one of the serious crimes listed in Article 
4()) EMFA and, on the other hand, the serious-
ness of the interference with an individual’s right 
to data protection and private life;ED. Recital 26 
EMFA, by relying on the case law, explains in de-
tail what the principle of proportionality entails. It 
states that “[a]ccording to the principle of propor-
tionality, limitations can be made to an individual’s 
rights and freedoms only if they are necessary and 
genuinely meet objectives of general interest rec-
ognised by the Union. !us, as regards speci$cally 
the deployment of intrusive surveillance so?ware, 
it is necessary to ascertain whether the o#ence 
in question attains a threshold of seriousness as 
laid down in this Regulation, whether, following 
an individual assessment of all the relevant cir-
cumstances in a given case, the investigation and 
prosecution of that o#ence merit the particularly 
intrusive interference with fundamental rights and 
economic freedoms consisting in the deployment 
of intrusive surveillance so?ware, whether there 
is su%cient evidence that the o#ence in question 
has been committed, and whether the deployment 
of intrusive surveillance so?ware is relevant for 
the purpose of establishing the facts related to the 
investigation and prosecution of that o#ence”;;E. 
!is constitutes detailed and precious guidance for 
the national authorities, in particular the judiciary, 
in the application of Art. 4 EMFA. 

When interpreting secondary law such as 
Article 4 EMFA, national authorities must take 
account of the fundamental rights such as liberty 
and security, private and family life, privacy, free-
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dom of expression, and freedom and pluralism 
of the media, enshrined respectively in Articles 
6, 7, 8, 11(1) and 11(2) Charter of the fundamental 
rights of the EU;;;. !e interpretation of relevant 
secondary law must take account of the impor-
tance of the right to freedom of expression, which 
constitutes one of the essential foundations of 
a pluralistic, democratic society, and is one of 
the values upon which, under Article 2 TEU, the 
Union is founded;;2. Spyware interferes not only 
with freedom of expression and freedom of the 
media, but also with the rights of both journalists 
and third parties to privacy and to private life; this 
reinforces the need for a particularly limited use 
of such measures and the requirement of very pre-
cisely developed provisions;;3. !e protection of 
personal data is of fundamental importance to a 
person’s enjoyment of his or her right to respect for 
private and family life, as guaranteed by Article 8 
ECHR;;4. !e protection of the fundamental right 
to respect for private life at EU level requires that 
derogations and limitations on the protection of 
personal data are to apply only in so far as is strict-
ly necessary;;5. !e ECtHR speci$ed that the right 
to privacy would be “unacceptably weakened if the 
use of modern technologies in the criminal-jus-
tice system were allowed at any cost and without 
carefully balancing the potential bene$ts of the ex-
tensive use of such technologies against important 
private-life interests”;;A. !e particular context in 

111. See, by analogy, La Quadrature du Net II, cit., § 68. 
112. See, to this e#ect, La Quadrature du Net II, § 68. 
114. Cf. Co:-–E//-:Ko0N 2(24, p. 28. 
114. ECtHR, judgment of 4 December 2((8, S. and Marper v. the United Kingdom, Applications n° 4()62/(4 and 

4()66/(4, § 1(4. 
11). Tele 2 Sverige and Watson, cit., § ,6. 
116. ECtHR, Judgment of 14 February 2(24, Podchasov v. Russia, Application n° 446,6/1,, § 62.
117. See, by analogy, La Quadrature du Net II, cit., § 1(7 as regards Article 1)(1) of Directive 2((2/)8.
118. Ní Ao:Yi8 2(24.
11,. ECtHR, judgment of 7 June 2(12, Centro Europa &, application n° 48444/(,, § 144. See also, by analogy, Order by 

the German Constitutional Court of 8 June 2(21, 1 BvR 2&&1/1(, § 42.
12(. See, to this e#ect, judgment of 1( March 2((,, Proceedings brought by Heinrich, C-44)/(6, EU:C:2((,:14(, 

§ 44. ECtHR, judgments of 18 May 2(1(, Kennedy v. the United Kingdom, Application n° 2684,/(), § 1)1 of 4 
May 2(((, Rotaru v. Romania, Application n° 28441/,), § )2; of 1 July 2((8, Liberty and Others v. UK, Appli-
cation n°W)8244/((, § ),; and of 1( February 2((,, Iordachi and Others v. Moldova, Application n° 2)1,8/(2, 
§ 47.

121. See, to this e#ect, judgment of 4 June 2((2, Commission v. France (“Elf-Aquitaine”), C-484/,,, EU:C:2((2:427 
§ )(; ECtHR, judgments of 6 December 2((7, Liu v. Russia, Application n° )814,/(,, §§ ,2 and ,8; of 4 

which the interference with fundamental rights 
takes place, in particular the modalities of the in-
trusion and the amount of data obtained, cannot 
be ignored in the analysis;;B. One of the $ndings 
in the interesting report published in April 2(24 
by the UN Human Rights Council and dra?ed 
by special rapporteur Prof. Fionnuala Ní Aoláin 
of the University of Minnesota Law School is that 
there may well be a category of spyware which, by 
virtue of its indiscriminate and disproportionate 
impact, can never be operated in a lawful man-
ner;;C. It can be inferred from Article 11 Charter 
of Fundamental Rights a positive obligation for 
Member States to avoid lacunae in the security of 
IT systems concerned, just like Member States are 
pursuant to Article 1( ECHR under a positive duty 
to set up a legal framework to ensure e#ective me-
dia pluralism;;D.

A further general principle of EU law is legal 
certainty. According to that principle, individuals 
must have access to the relevant legal rules (in-
cluding those governing the use of surveillance 
measures) and must be able to anticipate the con-
sequences of their application;2E. !e law must 
indicate the limits to discretion conferred on the 
authorities and the criteria according to which it is 
exercised with su%cient clarity in order to give to 
individuals adequate protection against arbitrary 
interference;2;. !e principle of legal certainty re-
quires that EU or national rules are clear, precise 
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and predictable as regards their e#ects, in particu-
lar when they may have unfavorable consequences 
for private individuals and undertakings;22. When 
public authorities act within the scope of EU law, 
they must exercise their discretion on the basis of 
objective, non-discriminatory, su%ciently speci$c 
and clear criteria known in advance;23.

Under Article 4())(b) EMFA, the deployment 
of spyware must be carried out “for the purpose 
of investigating one of the persons referred to in 
paragraph 4, point (c)”. !is wording indicates that 
spyware can be used against a given target only to 
investigate a crime that has been likely committed 
by him/her and not by other individuals;24. !is 
interpretation is also in line with the objective of 
the provision, which is to o#er a “robust harmo-
nized protection in relation to the deployment of 
intrusive surveillance so?ware in the Union” (re-
cital 1, EMFA), and with the fundamental rights 
of journalists.

!e secret nature of surveillance serves, to a 
certain extent, a functional purpose in the inves-
tigations, but collides with an individual’s rights 
such as the right of defence. !e right for individ-
uals to be noti$ed that they were subject to the use 
of surveillance is recognized in the case law as be-
ing instrumental to enable the a#ected individuals 
to exercise their right to the protection of personal 
data and to privacy as well as their right to an e#ec-
tive judicial remedy;25. !is is recognized in recital 
22 of EMFA whereby “in line with the established 

December 2(1), Roman Zakharov v. Russia, Application n° 47144/(6, § 24( and 247. See also Article 8 of the 
Law Enforcement Directive.

122. Judgment of ) July 2(12, SIAT, C-418/1(, EU:C:2(12:41), § )8. 
124. Judgments of 1( March 2((,, Hartlauer, C-16,/(7, EU:C:2((,:141, § 64; of 14 March 2(((, Association Église de 

Scientologie de Paris, C-)4/,,, EU:C:2(((:124, § 22; Commission v. France (“Elf Aquitaine”), cit., § )(.
124. Indication given by Christoph Brill during the EMFA talk “Safeguarding journalistic sources under Article 4 of 

the European Media Freedom Act”, held on 14 January 2(2) at the European University Institute. 
12). Tele 2 Sverige and Watson, cit., § 121; La Quadrature du Net i, cit., § 1,(. See also ECtHR, judgments of 4 Decem-

ber 2(1), Roman Zakharov v. Russia, Application n° 47144/(6, § 287; of 28 November 2(24, Klaudia Csikós v. 
Hungary, Application n° 41(,1/16, § 6(.

126. See also, by analogy, CG v. Bezirkshauptmannscha% Landeck, cit., §§ 117 et seq. regarding the Law Enforcement 
Directive.

127. See, by analogy, CG v. Bezirkshauptmannscha% Landeck, cit., § 12( regarding the Law Enforcement Directive.
128. Ibidem. For example, to request access to their personal data that has been the subject of those measures and, 

where appropriate, to have the latter recti$ed or erased and to avail themselves of an e#ective remedy before a 
tribunal (La Quadrature du Net, § 1,().

12,. Roman Zakharov v. Russia, cit., § 287. See also Voo0LooN 2(2).

case law of the European Court of Human Rights, 
the right to e#ective judicial protection presup-
poses, in principle, being informed in due time, 
without jeopardising the e#ectiveness of ongoing 
investigations, of the surveillance measures taken 
without the knowledge of the person concerned in 
order to e#ectively exercise that right”;2A. !e limi-
tations of the right to noti$cation in due time must 
be provided for by law, respect the essence of the 
rights and freedoms at issue and, in compliance 
with the principle of proportionality, must be nec-
essary and genuinely meet the legitimate objective 
of general interest or the need to protect rights and 
freedoms of others;2B. In a case regarding an indi-
vidual who was considered to constitute a terrorist 
threat, the CJEU held that the competent author-
ities (i.e., those that requested the measure) must 
notify him as soon as the noti$cation no longer 
jeopardizes the investigation, so that the individual 
can exercise his rights under Articles 7, 8 and 47 of 
the Charter;2C. In a similar vein, the ECtHR ruled, 
in a case regarding the use of a surveillance meas-
ure, that the noti$cation is to take place once the 
risk has evaporated;2D. It is unclear when exactly 
the noti$cation to the target is to take place; there 
will be the need for clearer criteria to be worked 
out in the case law, in order to limit the public au-
thorities’ discretion. 

!e abovementioned report by Prof. Fionnuala 
Ní Aoláin pointed out that victims of unlawful 
surveillance must have the knowledge and the 
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means to use litigation to hold spyware producers 
to account. Accordingly, not only the existence of 
the measure, but also the grounds on which the 
authorization is based, must be noti$ed to the 
target;3E. National legal rules which exclude, as a 
general rule, any right to obtain such information 
are not consistent with EU law;3;. !e CJEU ruled 
that “[t]he right to an e#ective judicial review, 
guaranteed by Article 47 of the Charter, requires 
that the person concerned must be able to ascer-
tain the reasons for a decision taken in relation to 
him or her, either by reading that decision or by 
being informed of those reasons, so as to enable 
him or her to defend his or her rights in the best 
possible conditions and to decide in full knowl-
edge of the facts whether or not to refer the matter 
to the court with jurisdiction to review the lawful-
ness of that decision”;32. It also held that “once the 
person concerned has been informed that special 
investigative methods have been applied to him or 
her, the obligation to state reasons referred to in 
the second paragraph of Article 47 of the Charter 
requires that that person be (…) in a position to 
understand the reasons why the use of those meth-
ods has been authorised, in order to be able, where 
appropriate, to challenge that authorisation appro-
priately and e#ectively”;33.

!e judicial or quasi-judicial ex ante authori-
zation laid down in Article 4(4)(d) is a guarantee 
that is essential where the risk of interference with 
the data subject’s rights is serious or even very seri-
ous;34; it plays a very important role in practice, as 
already mentioned above. Under the ECtHR case 
law, such authorization must be obtained by the 
authorities in order to subject the media to secret 
surveillance measures;35. !e requisite review is 
to be carried out by a body separate from the ex-
ecutive and other interested parties, invested with 

14(. See, by analogy, CG v. Bezirkshauptmannscha% Landeck, cit., § 12( regarding the Law Enforcement Directive. 
141. Ivi, § 121. 
142. Judgment of 16 February 2(24, HYA, C-44,/21, EU:C:2(24:1(2, § 46. 
144. Ivi, § )).
144. See, by analogy, CG v. Bezirkshauptmannscha% Landeck, cit., § 1(2 regarding the Law Enforcement Directive.
14). ECtHR, judgment of 22 November 2(12, Telegraaf Media Nederland Landelijke Media B.V. and Others v. the 

Netherlands, Application n°W4,41)/(6, § 1(1. 
146. ECtHR, judgment of 4( August 2(22, Sorokin v. Russia, Application n° )28(8/(,, § 46. 
147. See, by analogy, judgment La Quadrature du Net II, cit., § 12) as regards Article 1)(1) of Directive 2((2/)8.
148. Ivi, § 126.

the power to determine whether a requirement 
in the public interest overriding the principle of 
protection of journalistic sources exists prior to 
the handing over of such material and to prevent 
unnecessary access to information capable of dis-
closing the sources’ identity if it does not;3A. !e 
court or independent administrative body entrust-
ed with carrying out the prior review must have the 
power to strike a fair balance between, on the one 
hand, the legitimate interests relating to the needs 
of the investigation and, on the other hand, the 
fundamental rights of the persons concerned;3B. If 
that review is carried out not by a court but by an 
independent administrative body, that body must 
have a status that enables it to act objectively and 
impartially when carrying out its duties and must, 
for that purpose, be free from any external inFu-
ence; accordingly, it follows that the requirement 
of independence that has to be satis$ed by the 
body entrusted with carrying out the prior review 
means that that body must be a third party in rela-
tion to the authority which requests access to the 
data, so that the former is able to carry out the re-
view objectively and impartially and free from any 
external inFuence; in particular, in the criminal 
$eld, the requirement of independence entails that 
the body entrusted with the prior review, $rst, is 
not to be involved in the conduct of the criminal 
investigation in question and, secondly, must have 
a neutral stance vis-à-vis the parties to the crimi-
nal proceedings;3C.

!e rule of ex ante authorization is very 
important also because it “europeanizes” and “pro-
ceduralizes” the issues, by enabling (if it is a court 
of last instance, by obliging) the judicial organ to 
make a reference to the CJEU, which constitutes 
an additional procedural safeguard. !e rule of 
ex ante authorization, however, has a limit: in 
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justi$ed cases, the review can take place a?er the 
deployment of the surveillance measures;3D. But 
this exception comes with two caveats: i) the au-
thorization must take place within a “short time”;4E 
and ii) there must be su%cient guarantees that the 
exception is used sparingly and only in duly jus-
ti$ed cases;4;. In a case regarding surveillance on 
a journalist, the ECtHR importantly held that the 
review is to be done at the latest before the access 
and use of the obtained materials by the public 
authorities;42. !is exception to this ex ante au-
thorization has been criticized for being a possible 
loophole;43. It is indeed a risky provision, which is 
to be interpreted very narrowly precisely because 
otherwise the main rule would be easily and fully 
frustrated. 

As regards the obligation of recurrent review 
(which is laid down in Art. 4(6) EMFA), it is note-
worthy that the ECtHR held that an assessment 
is to be made at each stage of the process of the 
necessity and proportionality of the surveillance 
measures, namely not only at the moment of 
the assessment for authorising the measure but 
also during its execution and therea?er;44. !e 
case law has speci$ed that when performing the 
assessment, the court or the independent adminis-

14,. La Quadrature du Net i, cit., § 18,; see also ECtHR judgment of 12 January 2(16, Szabó and Vissy v. Hungary, 
Application n° 47148/14, § 76 and 81.

14(. La Quadrature du Net i, cit., § 18,; see also ECtHR, Szabó and Vissy v. Hungary, cit., §§ 76 and 81. 
141. Roman Zakharov v. Russia, cit., § 266.
142. ECtHR, judgment of 14 September 2(1(, Sanoma Uitgevers B.v the Netherlands, Application n° 48224/(4, § ,1; 

Big Brothers v. UK, cit. See also Voo0LooN 2(21.
144. K-0M-0 2(24, p. 1,,.
144. ECtHR, judgment of 6 September 1,78, Klass v. Germany, Application n° )(2,/71, § )).
14). See for example, Szabó and Vissy v. Hungary, cit., § 77. 
146. Roman Zakharov v. Russia, cit., § 281. 
147. Judgment of 16 November 2(24, Ligue des droits humains ASBL, BA v. Organe de contrôle de l’information 

policière, C444/22, EU:C:2(24:874, §§ 67-6,; ECtHR, judgments of 11 June 2(1,, Ozdil and Others v. the Repub-
lic of Moldova, Application n° 424()/18, § 68; 1) November 1,,6, Chahal v. the United Kingdom, Application 
n°W22414/,4, § 141. 

148. Judgments of 2 December 2((,, European Commission v. Ireland and Others, C-8,/(8 P, EU:C:2((,:742, § )4; 
of 4 June 2(14, ZZ v. Secretary of State for the Home Department, case C-4((/11, EU:C:2(14:464, § )). ECtHR, 
judgment of 1, September 2(17, Regner v. the Czech Republic, Application n° 4)28,/11, § 146. 

14,. ZZ v. Secretary of State for the Home Department, cit., § 6(. ECtHR, judgments of 1, September 2(17, Regner 
v. the Czech Republic, Application n° 4)28,/11, §§ 1)2 to 1)4; 16 February 2(((, Jasper v. the United Kingdom, 
Application n° 27()2/,), § )6.

1)(. ZZ v. Secretary of State for the Home Department, cit., §§ )7 to 6). Regner v. the Czech Republic, cit., § 148; of 2, 
April 2(14, Ternovskis v. Latvia, Application n° 44647/(2, § 67. 

trative authority must understand the implications 
of the surveillance technique used, the nature of 
the intrusive surveillance so?ware including its 
relevant technical features, and consider whether 
its deployment can be limited to certain individ-
uals or groups of individuals;45. Furthermore, the 
court or the independent administrative authority 
must have full and unfettered access to all neces-
sary information, including con$dential materials, 
and that the o%cials involved in interception ac-
tivities have a duty to disclose to it any material it 
requires;4A.

In its review of the use of intrusive surveillance 
so?ware, the judicial or quasi-judicial authority 
must be able to examine all relevant questions of 
law and fact for carrying out a proper review of the 
measure;4B. !e individual’s right to an e#ective 
remedy entails the right to inspect and comment 
on evidence and observations before the court;4C. 
!is right may be limited by an overriding reason 
of public interest: the competent organ must veri-
fy whether the reasons for the non-disclosure are 
well-founded;4D. In instances where the ECtHR 
found the non-disclosure to be justi$ed, and there-
fore the adversarial principle is limited, it must be 
counterbalanced by procedural safeguards;5E, en-
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suring that the essence of the right to a fair trial 
is not compromised;5;. Moreover, the right of 
individuals cannot be completely emptied: they 
must, at the very least, be given the substance of 
the grounds upon which the decision to use sur-
veillance is based;52. It is however, not self-evident 
how this case law can be put into practice in the 
case of spyware. Indeed, as illustrated above, secret 
surveillance is usually not brought to the knowl-
edge of the individual concerned; moreover, the 
use of spyware barely leaves traces;53. !at makes 
it very di%cult for individuals to take defensive 
measures in practice. 

According to the Venice Commission, “[g]
iven the extraordinary intrusiveness of spyware 
compared to other surveillance approaches, the 
screening of authorised and unauthorised (or rel-
evant and irrelevant) information may be di%cult 
as a technical matter. !e Venice Commission 
strongly urges States considering the use of spy-
ware to ensure that it has, as a required safeguard, 
specialised, vetted, professional teams capable of 
implementing e#ective information screening as is 
required with respect to other information-gath-
ering practices. Destruction requirements [related 
to unlawfully gathered material] should also be 
in place, backed up by strong, independent and 
well-resourced external oversight. !is external 
oversight must be robust and functional both in 
theory and in practice”;54. Prof. Ní Aoláin consid-
ers in her abovementioned report that if there is 
no audit record of the spyware activity on a device, 
the use of spyware is incompatible with human 
rights law. !at is an important $nding. At the 
same time, it has a practical limitation with regard 

1)1. Regner v. the Czech Republic, cit., § 148; ECtHR, judgment of 18 January 2(22, Adomaitis v. Lithuania, Applica-
tion n° 14844/18, §§ 68 to 74.

1)2. See, by analogy, ZZ v. Secretary of State for the Home Department, cit., § 6); judgment of 22 September 2(22, GM 
v. Országos Idegenrendézeti F)igazgatóság, C-1),/21, EU:C:2(22:7(8, § )1.

1)4. E.0oV-28 D2/2 P0o/-I/io8 S.V-0Pi1o0 2(22, p. 4. 
1)4. V-8iI- CoMMi11io8 2(24, § 8). 
1)). See, to this e#ect, ivi, § 117. 
1)6. !e idea has been given to me by Professor Amnon Reichman in a conversation held at the European Univer-

sity Institute in the autumn of 2(24. See to this e#ect also ivi, § 117.
1)7. Ivi, § 118. See also, by analogy, Tele 2 Sverige and Watson, cit., § 124.
1)8. See, by analogy, Tele 2 Sverige and Watson, cit., § 122. 
1),. See above fn. 117.
16(. Decision of 16 November 202,, n° 202,-(-- DC, § 68. 

to those instances where spyware is used merely to 
listen in and not to build evidence;55. !erefore, it 
is to be asked whether Member States should not 
set up, in addition to the independent authority/
body provided for in Article 4(8) EMFA, an om-
budsman-type of organ with unlimited access to 
the authorities’ surveillance activities. Such an 
organ would play a complementary and decisive 
control function, so that there would be an ef-
fective check on the use of spyware;5A, at least ex 
post facto. Where a State has not established a spe-
cialised security oversight body, Data protection 
Authorities (DPAs) may play an important role 
in the system of oversight of security and intelli-
gence as a whole;5B. Given the quantity of the data 
accessed, their sensitive nature and the risk of un-
lawful access, the data obtained through the use of 
spyware must be retained in the European Union 
and must be irreversibly destroyed a?er the end of 
the authorization period;5C. 

Since the common constitutional traditions 
of the Member States are part of EU law, it is 
worthwhile to mention some of the rules and 
constitutional rulings issued by national courts 
of those States and pertaining to spyware. For 
example, the German Constitutional Court ruled 
that public authorities have not only a negative but 
also a positive obligation to protect fundamental 
rights from Trojan so?ware attacks against indi-
viduals;5D. In a similar vein, the French Conseil 
constitutionnel declared two provisions of a reform 
of procedural criminal law to be contrary to the 
French Constitution because they provide for the 
use of spyware in the pursuit of all kinds of gen-
eral crimes;AE. Moreover, the law and practice of 
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third countries is relevant, given the transnational 
nature of spyware: for example, in the USA, the 
authorities included NSO (the Israel-based pro-
ducer of the notorious spyware “Pegasus”) in its 
Entity List for acting against US national security 
and foreign policy interests, e#ectively banning 
USA companies from supplying NSO. In parallel, 
litigation is being pursued by some USA tech gi-
ants against NSO in the USA: on , January 2(24, 
the USA Supreme Court ruled that WhatsApp 
(belonging to Meta - former Facebook) is allowed 
to pursue a lawsuit against NSO with regard to the 
deployment of Pegasus. On 2( December 2(24 a 
federal USA judge ruled that NSO was liable un-
der USA federal and California law for hacking 
activity that breached over 1,((( WhatsApp users 
in 2(1,;A;.

In conclusion, whilst spyware is a matter that 
presents many technical issues, it is, $rst and 
foremost, a question of major constitutional im-
portance, raising issues such as: the competences 
of the Union to regulate the matter (even going 
beyond EMFA), the compliance with fundamen-
tal rights, and the translation of the values under 
Article 2 TEU into legislation and enforcement ac-
tion. In this context, legal tensions o?en arise such 
as the tension between the constitutional identity 
of the Union and the constitutional identity of the 
Member States (e.g., with regard to national secu-
rity): the reconciliation between both identities is 
probably one of the most di%cult legal challenges 
that the Union and its Member States will have to 
face in the near future. !e regulation of spyware 
is one of the most interesting litmus tests for ex-
amining the interplay between these constitutional 
identities;A2. In this context, it should be recalled 
that, as explained above, EU law, including the 
protection of fundamental rights (also in light of 
the ECHR) remains applicable also when national 
security is invoked. 

161. L38O221 2(24.
162. !e idea has been given to me by Alberto De Gregorio Merino in a conversation in the 2(24/24 winter at the 

Legal Service of the European Commission. 
164. Opinion 8(8,/24. 
164. See also Co08i:1 2(24 under I, 2. and III. 
16). Judgment of , February 1,82, Polydor, Case 27(/8(, EU:C:1,82:44, § 16. 
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!is leads to the issue of the legal basis for Article 
4 EMFA and for the Act in general. !e EMFA is 
based on Article 114 TFEU, which is the general 
internal market legal basis in the EU treaties. 
During the $rst part of the negotiation process, 
the issue of the legal basis of EMFA was hotly de-
bated. Political and private entities and Member 
States which perceived the EMFA as an intolerable 
intrusion into their political or business auton-
omy rallied against the legal basis. !e ensuing 
discussion was intense and not always deprived of 
ideology. Ideally, the debate, in order to be objec-
tive, would have relied on a complete picture of the 
CJEU case law regarding Article 114 TFEU as legal 
basis and would have engaged with the details of 
the Commission’s impact assessment and with the 
content of the Commission’s proposal for EMFA. It 
is an open question whether that has always been 
the case. In any event, a turning point in the debate 
was the issuance on 4 April 2(24 of the Opinion by 
the Council Legal Service con$rming in substance 
that Article 114 TFEU can be used as legal basis of 
the EMFA;A3.

In the debate, one of the criticisms against the 
legal basis of the EMFA is that it regulates the 
cultural and fundamental rights aspects of the 
media;A4. !is criticism, even when expressed 
in good faith, relies on a misconception both of 
what internal market legislation does and of the 
characteristics of the media sector. !e Treaty, by 
establishing a common market and progressive-
ly approximating the economic policies of the 
Member States, seeks to unite national markets 
into a single market having the characteristics of a 
domestic market;A5. When regulating the internal 
market, the legislator pursues the cross-national 
integration of markets and their “opening up”, and 
at the same time – precisely because it creates new 
freedom spaces on the market – it also needs to 
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take care of overriding reasons of public interest;AA. 
To that end, the legislator may, and in fact, must 
take into account the EU’s values and fundamental 
rights;AB. Even though Article 2 TEU (laying down 
the values of the EU) and the Charter of fundamen-
tal rights of the EU do not establish competences 
in themselves, they set up requirements for legisla-
tion;AC. As the Council Legal Service in its Opinion 
on the legal basis of EMFA observed, “pluralism 
is recognised as an essential attribute of society in 
Article 2 TEU, which sets out the values on which 
the Union is founded. !e Court has ruled on 
16 February 2(22 on the rule of law conditional-
ity regulation that ‘the European Union must be 
able to defend those values, within the limits of its 
powers as laid down by the Treaties’. !is case law 
indicates that the Union legislature is empowered 
to ensure the protection of the values mentioned 
in Article 2 TEU and of other fundamental rights 
where it has an appropriate legal basis for taking 
legislative action”;AD.

So, for example, when harmonizing the produc-
tion and sale of mundane products such as heating 
system devices in the EU, the legislator not only 
harmonizes the rules by integrating and opening 
up the market, but also by taking care of further 
public interests such as the safety of users, environ-
mental protection, the protection of consumers, 
and the protection of privacy. !is holistic nature 
of the legislator’s action is, as such, neither unlaw-
ful nor extraordinary;BE: not unlawful because the 
legislator is bound to further the values of the EU 
when disbursing its task, and not extraordinary be-
cause socio-economic phenomena cannot be split 
into purely economic aspects, on the one hand, and 
other aspects on the other;B;. Such splitting would 
be arti$cial and would not reFect the multifaceted-
ness and complexity of reality. !is is particularly 

166. See, ex multis, Judgment of 4 December 2(1,, Czech Republic v. European Parliament and Council, C-482/17, 
EU:C:2(1,:1(4), § 46. 

167. Judgment of 22 January 2(14, Sky Österreich, C-284/11, EU:C:2(14:28, § )1.
168. Judgment of 2, July 2(24, Valan.ius, C-11,/24, EU:C:2(24:6)4, § 47. See also B23-0 2(24, p. 116; Lo8Oo 2(2), 

pp. ,-1(.
16,. Opinion 8(8,/24, § )). 
17(. See also Roß 2(24, p. 46(.
171. See also M2:N-0020i 2(24, pp. 4,-)(.
172. B0oOi–D2 Co1/2 L-i/- Bo0O-1–C20:i8i et al. 2(24, p. 48.
174. B23-0 2(24, pp. 114-11); M2:N-0020i–G-0Lo:K 2(24, pp. 8,4-8,). 

true for the media, which di#ers from other prod-
ucts such as heating system devices. Since media 
are “special goods” and media freedom represents 
not only a feature of the media service, but also a 
cornerstone of democracy shaping public opinion 
and the consequent political decisions, the mal-
functioning of the media market might go hand in 
hand with breaches to the rule of law;B2. 

What is crucial for the purposes of the legal 
basis analysis of the EMFA is that the freedom and 
independence of the media are not only comprised 
by the fundamental rights protection but also con-
tribute to the quality of the service: as noted above, 
a media service produced without full editorial 
freedom and independence lacks quality and thus 
this aspect is important for the good functioning 
of the internal market, as it follows from recitals 16 
and 17 EMFA. !erefore, economic aspects are not 
a mere pretense to regulate fundamental rights in 
the EMFA. !e fact that a media service provider 
is – directly or indirectly, actually or potentially 

– interfered with in the exercise of its economic 
activity entails a restriction of its economic rights 
in the internal market and an uneven playing $eld. 
!at in turn has repercussions on editorial free-
dom and independence. 

!ose who overlook that circumstance fall into 
the second misconception. Indeed, in order to 
provide a basis for mutual recognition in the in-
ternal market, traded products must ful$ll certain 
basic production standards, such as food safety 
regulations, as well as other requirements for the 
protection of consumers;B3. !e same applies to 
media services: as explained, editorial independ-
ence and freedom constitute basic quality standards 
for the media services. !erefore, the regulation of 
the economic aspects of media necessarily entails 
at least some regulation of the related fundamen-
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tal right aspects, because in the case of the media, 
they are inextricably intertwined with each other 
and represent two sides of the same coin;B4. In 
other words, the value-laden nature of the media 
sector;B5 obliged the legislator to properly take the 
values and fundamental rights into account when 
regulating the media services. Indeed, the media 
market is the marketplace of ideas and opinions, 
so that regulating that marketplace entails taking 
into account the freedom of expression and the 
cultural characteristics of the media. As explained 
in the Explanatory memorandum accompanying 
the Commission proposal;BA, “[t]he EU legislator 
must not only comply with fundamental rights 
when regulating the internal market, but also bal-
ance competing fundamental rights. !e present 
Regulation proposal constitutes a harmonious, 
coordinated and multi-pronged legislative frame-
work by which the legislator contributes to the 
development and protection of the internal market 
for media services, thereby also pursuing sever-
al further legitimate public interests (including 
the protection of users) and reconciling in a fair 
manner the fundamental rights of all the individ-
uals concerned”. !e Council Legal Service, in its 
Opinion on the legal basis of EMFA, remarked that 

“ensuring the quality of media services or protect-
ing media freedom does not as such exclude the 
use of Article 114 TFEU”; it further explained as 
follows: “[e]ven though Article 114(4) TFEU does 
not mention the freedom and pluralism of media – 
unlike for example a high level of health protection, 
environmental protection or consumer protection 

– it is inherent in the harmonisation under Article 
114 TFEU that national rules are harmonised 
which are taken in the pursuit of speci$c policies. 
It is therefore inherent in the logic of Article 114 
TFEU that the Union rules harmonising these na-
tional rules will relate to these policies. Protecting 
the freedom of the media and the quality of media 

174. Roß 2(24, p. 4),. See also, to this e#ect, VZ[-‐F0-i5-0O2–D].5:-0‐GM-:i8–H2MM-01:-3–Poi20-1 P-11o2 
M2K.0o 2(14, p. 2(. 

17). Council conclusions on safeguarding a free and pluralistic media system (2(2(), § 18. 
176. COM(2(22) 4)7, p. 8. 
177. Opinion 8(8,/24, § )4. See, to this e#ect, Sky Österreich, cit., § )2, and judgment of 4 February 2(21, Fussl, 

C-)))/1,, EU:C:2(21:8,, §§ )4-)) and case law cited therein. See also ViK2: M20/i 2(24.
178. See, ex multis, Judgment of 12 December 2((6, Germany v. European Parliament and Council (Tobacco Adver-

tising II), C-48(/(4, EU:C:2((6:772, §§ 46 et seq.

services can thus be an essential public interest ob-
jective in a legislative act based on Article 114 TFEU 
if the conditions set out therein are ful$lled”;BB. In 
light of the foregoing, the legislator in the EMFA 
cannot be validly criticized for having taken into 
account the cultural diversity and pluralism of the 
media when regulating the media services market. 

!at does, of course, not mean that the condi-
tions for using Article 114 TFEU as the legal basis 
can be neglected: such conditions must be veri-
$ed (see more in detail below). But it means that 
the EMFA cannot be validly criticized for having 
prominently taken the values fundamental rights 
into account when regulating the media services: 
an impact on them is inherent in the nature of the 
media services. By the same token, an indirect im-
pact on the cultural aspects of the media services 
cannot be avoided in the case of EMFA precisely 
because media services have an inherent cultural 
dimension. Such an impact is, as such, not un-
lawful and is even implied by Article 167 TFEU, 
whereby the legislator is to take account of the cul-
tural aspects when using legal bases provided for 
in the Treaties (such as Article 114 TFEU). 

Having made these clari$cations, I now ex-
amine whether the conditions for using Article 
114 TFEU are ful$lled in the case of the EMFA. 
Since the present essay is concentrated on Article 
4 EMFA, I will limit the analysis to that provision. 
As is well known, Article 114 TFEU, in essence, 
requires that: i) there is actual or likely regulato-
ry fragmentation; ii) the fragmentation leads to 
restrictions to the fundamental freedoms or to an 
uneven playing $eld, to the detriment of the good 
functioning of the internal market, iii) the internal 
market problem is solved through the envisaged 
EU harmonization;BC. 

In the case of Article 4 EMFA, $rst, the State’s 
interferences in or inFuencing of the editorial 
policies and editorial decisions of media service 
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providers constitute restrictions to the free exercise 
of the media service activities in the internal mar-
ket because the quality of media services requires 
freedom in the making of the media products: like 
an industrial product requires the respect for safety 
standards and a medical service requires the auton-
omy of diagnosis by the medical professionals, the 
media service requires the autonomy of the media 
service providers from the State. Since the media 
services are increasingly liable to be produced or 
consumed cross-border;BD, a cross-border element 
is typically present at least in many scenarios;CE. In 
that regard, recourse to the legal basis of Article 
114 TFEU does not presuppose the existence of an 
actual link with freedom of movement between 
Member States in each of the situations referred to 
by the act founded on such a basis. What is im-
portant, in order to justify recourse to that legal 
basis, is that the act adopted on that basis actually 
has as its object the improvement of the conditions 
for the establishment and functioning of the in-
ternal market. As regards journalistic sources and 
con$dential information related to or capable of 
identifying journalistic sources, they constitute the 

“raw material” of the media services, so that their 
disclosure entails losing their economic value and 
function for the media service providers, to the 
detriment of the exercise of the media service ac-
tivities (see recital 1, EMFA). !e same reasoning 
applies to the detainment, sanctioning, intercep-
tion and inspections of media service providers or 
their editorial sta#: if the service provider is im-
paired in its function, a restriction to the exercise 
of its economic activity is present. !e same goes 
for the deployment of spyware. 

Second, the rules protecting editorial 
independence and journalistic sources are heter-

17,. Lo8Oo 2(2), p. ,.
18(. See, to that e#ect, judgments of 2( May 2((4, Österreichischer Rundfunk, C-46)/((, EU:C:2((4:2,4, § 41; of 6 

November 2((4, Lindqvist, C-1(1/(1, EU:C:2((4:),6, § 4(.
181. P20I.–B0oOi–V-0J2 et al. 2(22, pp. IV, 188, 426-427, 4)1, 466.
182. V-8iI- CoMMi11io8 2(24, § 42. 
184. Ivi, §§ 47 et seq. (see in particular 61). 
184. Cf. ivi, § 82: “[w]hile some domestic legal regimes are quite detailed and precise, some others tend to rely on 

relatively broad and open-ended formulations which do not necessarily provide the required degree of certain-
ty and precision”. 

18). See, to that e#ect, Lo8Oo 2(2), p. 1(; M21/0oi288i 2(22, p. 1(7. But for a di#erent view see K02-/JiO 2(24, 
p.W1; Co08i:1 2(24, under III. 4. a). 

ogenous across the internal market (recitals 18 and 
24 EMFA and Commission’s Impact Assessment, 
pages 8-,);C;. In particular, in some countries, 
the data protected by the secrecy of a journalistic 
sources cannot be collected or analyzed, whereas 
in other countries, the limits are very di#erent;C2. 
!is $nding has been rea%rmed by the Venice 
Commission as regards spyware;C3. Furthermore, 
the application of the divergent rules gives rise 
to legal uncertainty, to the detriment of the good 
functioning of the internal market;C4. As stated in 
recital 24 EMFA, “(m)edia professionals, in par-
ticular journalists and other media professionals 
involved in editorial activities, work increasingly 
on cross-border projects and provide their ser-
vices to cross-border audiences and, by extension, 
to media service providers. As a result, media 
service providers are likely to face barriers, legal 
uncertainty and uneven conditions of competition. 
!erefore, the protection of journalistic sources 
and con$dential communications requires harmo-
nisation and further strengthening at Union level”. 
!is internal market problem for media service 
providers is solved by Article 4 EMFA because it 
opens up the market and lays down a common 
(minimum) protection for media service providers. 
It cannot, thus, be validly argued that the EMFA 
merely has positive side e#ects for the internal 
market;C5. 

It follows from the foregoing considerations 
that the requirements for the use of Article 114 are 
ful$lled as regards Article 4 EMFA. 

!e fact that the legislator limited itself to prin-
cipled rules and to minimum protection testi$es 
to the respect for subsidiarity and proportionality. 
In particular, the subsidiarity condition is ful$lled 
because in the Member States, political forces were 
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unwilling to modify the regulatory framework that 
facilitated or created the market failures that a#ect 
the European media market;CA. !e choice of a 
regulation instead of a directive is justi$ed when 
considering the need for rapid regulation of the 
digital market;CB.

A criticism raised against Article 114 TFEU as 
the legal basis for Article 4 EMFA is that it violates 
the Member States’ competence for criminal law;CC. 
!is criticism is unfounded. Indeed, Article 4 
TFEU does not directly harmonize national crim-
inal law: see also recital 22 EMFA, in #ne, whereby 

“[i]t is not the purpose of this Regulation to harmo-
nise the concepts of ‘detain’, ‘inspect’, ‘search and 
seizure’ or ‘surveillance’”. Article 4 EMFA rather 
creates a frame (“encadrement”) within which 
Member States must exercise their competences, 
be they of an administrative, criminal or private 
law nature (provided of course that the limits set 
by Article 114 TFEU are complied with). In that 
regard, Article 4 EMFA is similar to the Directive 
on personal data, the e-privacy Directive, and the 
Regulation on the free Fow of non-personal data, 
which are also based on Article 114 TFEU;CD. !e 
Union’s competence to harmonize national law 
pursuant to Article 114 TFEU is a functional com-
petence; it is not thematically limited, and applies 
to any measure that a#ects the establishment or 
functioning of the internal market;DE.

In conclusion, given its novelty, it is under-
standable that the EMFA raises an issue of legal 
basis. However, in light of the well-established 
case law of the CJEU, the examination of the ar-
ticles of the EMFA, its recitals, the Explanatory 
Memorandum and the Impact Assessment of the 
Commission o#er more than a su%cient and solid 

186. B23-0 2(24, p. 114.
187. Lo8Oo 2(2), p. ,.
188. Cf. F-00-2. 2(24, p. 44.
18,. Directive ,)/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1,,) on the protection of 

individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data; Directive 
2((2/)8/EC of the European Parliament and of the Council of 12 July 2((2 concerning the processing of per-
sonal data and the protection of privacy in the electronic communications sector; Regulation (EU) 2(18/18(7 of 
the European Parliament and of the Council of 14 November 2(18 on a framework for the free Fow of non-per-
sonal data in the European Union.

1,(. SILü/J- 2(14, a p. 228.
1,1. Hungary v. European Parliament and Council, C-486/24. 
1,2. Article 2, EMFA. 

ground for considering Article 114 TFEU as a law-
ful legal basis. !at issue will be adjudicated by the 
CJEU because Hungary has lodged an annulment 
action against EMFA as regards the legal basis; the 
case is pending at the time of writing;D;.

7@$ C."$*4/4("$3(+03",/0$+*$
"&*+(,"1"&/$+*$5(/),6"$7$89:5

Article 4(1) and (2) EMFA are applicable since 8 
February 2(2), whereas the rest of Article 4 EMFA 
will be applicable from 8 August 2(2);D2. A num-
ber of issues related to the application of Article 4 
EMFA are to be considered at this stage. First, how 
can it be ensured that the guarantees laid down in 
Article 4(4) and ()) EMFA are rendered e#ective 
in practice? !e secrecy of surveillance measures 
is to be respected (at least to a certain extent) so 
that at least in many cases, both the authorization 
of surveillance measures and their execution are 
carried out without the individual’s knowledge. On 
the other hand, the e!et utile of Article 4 EMFA 
requires that measures are taken such as to avoid 
the guarantees becoming nugatory. In this regard, 
Article 4(8) EMFA, in its second part, is pertinent. 
Under this provision, Member States shall entrust 
an independent authority or body with relevant 
expertise to provide assistance, with regard to the 
exercise of the right to e#ective judicial protection, 
to media service providers, their editorial sta# and 
any persons who, because of their regular or pro-
fessional relationship with a media service provider 
or its editorial sta#, might have information relat-
ed to or capable of identifying journalistic sources 
or con$dential communications. Candidates for 
being the independent authority or body referred 
to in this provision could be the data protection 
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representative, but it could also be an ad hoc au-
thority or even a private entity such as a media 
service provider chamber or journalist association. 
An important role to be played by this independent 
authority or body is to supervise the authoriza-
tion and the execution of surveillance measures 
(including verifying the duration and ensuring 
that the conditions are still being met). !e need 
for the abovementioned independent authority 
or body is indirectly underpinned by the Venice 
Commission, which recognized that the absence of 
information for the target of surveillance measures 
can, to some extent, be compensated by the pres-
ence, in the procedure, of bodies acting as “privacy 
advocates”, i.e., legal professionals that represent 
the interests of targeted persons and organizations 
in the authorization procedure;D3. 

Strict con$dentiality obligations can be 
imposed on the privacy advocates. A security 
screened advocate does not directly act for the 
suspect and cannot, obviously, consult with him or 
her. !e advocate may, in practice, be given only a 
very short time to familiarize with the particulars 
of the case, and thus be at a procedural disadvan-
tage compared to the requesting authority; on the 
other hand, the mechanism can still have some 
value insofar as it can lead to conditions being 
imposed to minimize the intrusion into privacy, 
either for the target, or others a#ected by the sur-
veillance;D4. Moreover, it can formalize the process 
of obtaining authorization, making it clearer that it 
is the requesting authority which has the burden of 
showing the need for the use of surveillance, and 
that all the conditions for surveillance need to be 
ful$lled;D5. 

Second, the media service provider target 
of surveillance still needs to be noti$ed ex post 
facto, so that he/she can exercise his/her right to 
judicial remedies, including review and damages 
actions. During the exercise of that right, there are 
practical issues that are thorny: are there limits 

1,4. V-8iI- CoMMi11io8 2(24, § 114. 
1,4. Ibidem.
1,). Ibidem.
1,6. Klaudia Csikós v. Hungary, cit., § 66. 
1,7. E.0oV-28 U8io8 AO-8I3 No0 F.8K2M-8/2: RiOL/1 2(24; V-8iI- CoMMi11io8 2(24, § 124. 
1,8. Judgment of 16 July 2(2(, Schrems II, C-411/18, EU:C:2(2(:)),, § 187. 

to the scope of the judicial review that arise from 
the con$dentiality of national or public security 
reasons? It is conceivable that certain documents 
must be redacted or made entirely con$dential; 
this, however, does not rule out the e#ective review 
by a judge, who can handle con$dentially reports 
or other documents (in their entirety or partially 
redacted). Furthermore, there are doubts about the 
adequacy of the safeguards where the applicant’s 
presumed situation is such that the information on 
the authorization of covert information gathering 
remains con$dential and therefore inaccessible to 
the person concerned;DA. !ere are some, at least, 
partial solutions that can be envisaged. For exam-
ple, a complaint mechanism can be set up to make 
the review e#ective; access to classi$ed information 
can be given to remedial bodies;DB. Furthermore, 
the use of in-camera proceedings may also provide 
a practical solution. In addition, the independent 
authority or body referred to in Article 4(8) EMFA 
could also be given access to con$dential infor-
mation, on the basis of which it could react in the 
interest of the individual concerned. According to 
settled case-law, “the very existence of e#ective ju-
dicial review designed to ensure compliance with 
provisions of EU law is inherent in the existence 
of the rule of law; thus, legislation not providing 
for any possibility for an individual to pursue legal 
remedies in order to have access to personal data 
relating to him or her, or to obtain the recti$ca-
tion or erasure of such data, does not respect the 
essence of the fundamental right to e#ective judi-
cial protection, as enshrined in Article 47 of the 
Charter”;DC.

A third issue regarding the application of the 
provision is whether a judge who has to decide 
on the prior authorization under Article 4(4)(d) 
EMFA may pose a preliminary question to the 
CJEU. As is well-known, one of the conditions 
for the admissibility of a preliminary reference is 
that a legal dispute is pending before the referring 
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judge;DD. In the present scenario, there is, at least 
nominally, a counterpart which is the person who 
is to be subjected to surveillance (“the target”). 
!e fact that this person is excluded from the pro-
cedure on the ground of the con$dentiality of the 
investigation does not make the adversarial nature 
of the procedure evaporate. !ere is, on the merits 
of the case, a dispute before the authorizing judge, 
who would thus be empowered to refer a question 
of interpretation and/or validity to the CJEU un-
der Article 267 TFEU2EE. !e reference however 
should be dra?ed in such a way that several details 
are made con$dential, in order to avoid the risk 
that the individual recognizes his/her situation 
and thus becomes aware in advance of the fact of 
being subject or being liable to be subject to sur-
veillance. 

A fourth issue concerns the role to be played by 
the media regulators and the Board (which con-
sists of the national regulators pursuant to Article 
1((1) EMFA). In the $rst place, the Board, upon 
the Commission’s request, is to dra? opinions on 
technical and factual issues related to Art. 4(4)
(c)2E;. !e Board’s decisions are taken with a 2/4 
majority. Whereas these opinions are by de$nition 
not binding, they carry some weight in the assess-
ment to be made by national authorities, which 
must take them into account on the ground of loy-
al cooperation under Article 4(4) TEU. According 
to recital 41, the Board’s opinions “should serve as 
useful guidance for the national regulatory author-
ities or bodies concerned and could be taken into 
account by the Commission in its tasks of ensur-
ing the consistent and e#ective application of this 
Regulation and the implementation of Directive 
2(1(/14/EU. By making their best e#ort to im-
plement the opinion of the Board or by properly 
explaining any deviation therefrom, national reg-
ulatory authorities or bodies should be considered 
to have done their utmost to take the opinion of 
the Board into account”. In the second place, the 

1,,. See, ex multis, Order of 18 June 1,8(, Borker, Case 148/8(, EU:C:1,8(:162, § 4.
2((. See, to this e#ect, Procura di Bolzano, cit., which concerned the request for authorisation from a judge in order 

to access personal data retained by providers of electronic communications services, with a view to the prose-
cution of crimes. 

2(1. Article 14(1)(c)) EMFA. 
2(2. Article 14(1)(b) EMFA. 
2(4. Article 16(1) EMFA. 

Board shall, inter alia, “promote cooperation and 
the e#ective exchange of information, experience 
and best practices between the national regulatory 
authorities or bodies on the application of (…) this 
regulation”2E2. !e Board shall foster the exchange 
of best practices among the national regulatory au-
thorities or bodies, consulting stakeholders where 
appropriate, on regulatory, technical or practical 
aspects relevant to the consistent and e#ective 
application of this Chapter of the EMFA and the 
implementation of AVMSD2E3.

A $?h and $nal issue concerns the role to be 
played by professional associations, in particular 
journalist associations. !eir role is not promi-
nently provided for in EMFA. !ere is reference to 

“other relevant bodies and sources” made in Article 
27(4)(a) EMFA in the context of the evaluation 
and reporting to be carried out by 8 August 2(28. 
According to recital 4(, “[w]here the Board deals 
with matters beyond the audiovisual media sector, 
it should rely on an e#ective consultation mech-
anism involving stakeholders from the relevant 
media sectors active both at Union and national 
level. Such stakeholders could include press coun-
cils, journalistic associations, trade unions and 
business associations. !e Board should give such 
stakeholders the possibility to draw its attention 
to the developments and issues relevant to their 
sectors. !e consultation mechanism should en-
able the Board to gather targeted input from the 
relevant stakeholders and obtain relevant informa-
tion supporting its work. When establishing the 
arrangements for the consultation mechanism in 
its rules of procedure, the Board should take into 
account the need for transparency, diversity and 
fair geographical representation. !e Board should 
also be able to consult academia in order to gather 
additional relevant information”. Going beyond 
this, professional associations may play a decisive 
role in providing input to further institutional 
actors, in bringing collective actions via national 
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procedural law channels and in assisting media 
service providers on legal and technical matters.

M@$ T+&,640)+&

!e internal market cannot be con$ned to a purely 
welfare-maximizing project. Whereas the values 
enshrined in Article 2 TEU are formulated in broad 
terms, they have a legal signi$cance that must be 
preserved and propagated (cf. Article 4 TEU)2E4. 
Public powers in the EU are bound to pursue the 
values shared by the EU and its Member States. A 
common EU media policy that would better con-
cretize the European values is an indispensable 
precondition for the European integration project 
especially considering the deepening of the geopo-
litical crisis2E5. Indeed, the media have been under 
attack in the Union in several ways. Political forces 
and national governments o?en perceive free me-
dia as a nuisance at best and otherwise as a tool 
to be domesticated and used for their purposes; 
in the worst case, free media are even considered 
to be a hindrance that must be gotten rid of. 
Furthermore, social media and non-journalistic 
content have been increasingly consumed by cit-
izens and undertakings in lieu of proper media 
services2EA. Truth is a rare and expensive commod-
ity2EB. Disinformation and AI-produced content 
are certainly cheaper to produce and easier to get 
the favor of algorithms, which aim at maximizing 
users’ engagement and thus gives disproportionate 
resonance to polarizing or radical content. !us, 
quality media services risk remaining squeezed 
in the digital and AI era. In addition, risks to the 
EU’s internal media market from third countries 
are increasing: for ex., foreign misinformation is 
systematically used as a “weapon”2EC. 

Against this dire backdrop, the need for a liberal 
legal protection of the media services at European 
level can barely be called into question. Since for 

2(4. See AG Ćapeta Opinion in Commission v Hungary (“anti-LGBTQ”), C-76,/22, EU:C:2(2):4(8, § 1)) et seq.
2(). B23-0 2(24, p. 1(,.
2(6. N-HM28 2(24. 
2(7. H2020i 2(24, p. 17.
2(8. Article 17 EMFA aims at tackling this problem in particular. See M2:N-0020i 2(24, pp. 4,-)(. 
2(,. V-0L-3-8 2(24.
21(. See, to this e#ect, Opinion of AG M. Szpunar of 18 May 2(17, Visser, Joined Cases C-46(/1) and C-41/16, 

EU:C:2(17:4,7, § 2. 
211. Cf. Co08i:1 2(24, VI.

the media the challenges related to the market 
and the values are increasingly cross-border and 
the hindrances stem from national actors (mainly 
governmental ones), it was for the EU to step in 
and act. Obviously, the EMFA is not a panacea for 
the many arduous challenges a#ecting the media 
services in the internal market. But, albeit mini-
malist, the EMFA tries to address these challenges. 
In particular, it safeguards the rights of media ser-
vice providers, including journalists, and protects 
their independence in many regards; by doing so, 
the EMFA not only develops the internal mar-
ket further, but it also paves the way for a more 
resilient and democratic European Union2ED. !e 
obligation of e#ective editorial freedom and in-
dependence of media service providers and the 
prohibition to interfere in or try to inFuence their 
editorial policies and editorial decisions give more 
precision to existing obligations under the Charter 
and the ECHR. !e relevance of Art. 4 (4-,) EMFA 
consists in particular in creating a supranational 
level of normativity and an additional layer of con-
trol of implementation which is important because 
there is limited compliance in several Member 
States with the ECtHR’s case law on Article 1( 
ECHR. !e tandem of the national judiciary as 
juge commun du droit européen and the CJEU as 
well as the Commission through the infringement 
procedure o#er enforcement possibilities which 
the ECHR does not possess. 

!e internal market is a living instrument2;E. 
!e EMFA can be considered to be an impressive 
example of the vitality and dynamism of the Union 
legislation as instrument of policy making2;;. !e 
EMFA develops the internal market law in light of 
the fundamental rights laid down in the Charter 
of fundamental Rights, by strengthening existing 
guarantees and enabling a vibrant economic sector 
to regain thrust and to develop further, including 
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across borders2;2. !e economic aspect of the 
media and their value-laden nature constitute two 
sides of the same coin they are merged with each 
other in the EMFA. !ere is harmony between the 
EU’s economic e%ciency (in particular through 
the opening of the markets and free competition) 
and its values, because the reconciliation of all 

212. See also P2o:.IIi 2(24.
214. See T0i28/2N3::o.–M2:N-0020i 2(22, p. 44(. Cf. also Po8 BoOK28K3 2(24, pp. 11-14. 

those public objectives is the cement that keeps 
individuals and society together in a regionally, 
culturally and socially diverse and sometimes 
divergent Europe2;3. !us, the EMFA also con-
tributes to the development of a European society, 
which is an immensely valuable resource for cur-
rent and future generations.

N"*"("&,"0
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Article 21 of the European Media Freedom Act aims to ensure that Member State measures potentially a#ecting 
media pluralism or EU market freedoms must be justi$ed, proportionate and meet several procedural requirements. 
Article 21  lays the groundwork for the media plurality test, in Article 22 by reg ulating, inter-alia, limits on cross-sec-
tor media ownership to prevent market failures and protect media pluralism. %is article is timely, enabling the 
media to appeal against state measures considered harmful to the freedom of establishment and media pluralism, 
which have become integral to the EU’s normative identity. Years before the EMFA was conceived, these freedoms 
culminated in a protracted legal dispute between Vivendi SA and Mediaset. %is case served as an important catalyst 
for the revision of Italy’s anti-trust law and Article 21 of the EMFA, therea&er. %is paper summarises how this land-
mark case un folded while highlighting its parallels with Article 21 of the EMFA. %ereupon, it summarises the debate 
concerning the contestable legal basis of this article. %e paper concludes by elucidating the provision’s potential 
shortcomings, which may pose legal certainty and enforcement issues. 

European Media Freedom Act, Article 21 – Media pluralism – Media ownership
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L’articolo 21 dell’European Media Freedom Act mira a garantire che le misure degli Stati membri potenzialmente inci-
denti sulla  pluralità dei media o le libertà di mercato dell’Unione europea siano giusti$cate, proporzionate e rispettino 
diversi requisiti procedurali. L’articolo 21 pone le basi per il test della pluralità dei media, speci$cato all’articolo 22, 
regolando la limitazione della proprietà dei media da parte di altri settori al $ne di prevenire i fallimenti del mercato 
e salvaguardare il pluralismo dei media. Questo articolo è una disposizione tempestiva, in quanto i fornitori di servizi 
mediatici hanno ora il diritto di presentare ricorso contro le misure statali considerate minacciose per la libertà di sta-
bilimento e il pluralismo dei media, che sono diventati parte integrante dell’identità normativa dell’Unione Europea. 
Anni prima della concezione dell’EMFA, queste libertà sono culminate in una lunga disputa legale tra Vivendi SA e 
Mediaset. Questo caso ha rappresentato un importante catalizzatore per la successiva revisione della legge antitrust 
italiana e dell’articolo 21 dell’EMFA. Il presente manoscritto riassume l’evoluzione di questo caso emblematico, evi-
denziandone i parallelismi con l’articolo 21 dell’EMFA. In seguito, fornisce una sintesi del dibattito sulle controverse 
basi giuridiche di questo articolo. Questo contributo si conclude illustrando le potenziali carenze della disposizione, le 
quali potrebbero porre problemi di certezza del diritto e di applicazione.

European Media Freedom Act, Articolo 21– Pluralismo dei media– Proprietà dei media
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%is paper is part of the monographic section EMFA under the spotlight: towards a common regulatory framework 
to foster media pluralism? – Part II edited by Elda Brogi
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1. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.

?,*26%1(*'6,$

Four freedoms – namely, goods, services, people 
and capital – underpin the functioning of the 
European Union’s internal market. %ese freedoms, 
however, are not inviolable, as Article 49 of the 
Treaty on the Functioning of the European Union 
(TFEU) has established, and numerous cases of the 
Court of Justice of the European Union (CJEU) 
case law have clari$ed. %is is the underlying logic 
of Article 21, which sets forth the principle that 
media service providers (MSPs) should be able to 
carry out their services without interference in the 
internal market (see also Art. 4(1) EMFA). %is 
economic freedom may, however, be justi$ably re-
stricted if the editorial independence of an MSP is 
‘likely’ to be negatively impacted. Article 21 of the 
European Media Freedom Act (EMFA) introduces 
rules aimed at safeguarding media pluralism – 
which has become a central pillar of the normative 
fabric of the EU (see, for instance, Art. 11 CFR) – 
as well as reinforcing the freedom of establishment 
(Art. 49 TFEU).  Article 21 of the EMFA, in essence, 
aims to regulate the ostensible tension between 
these market and non-market freedoms. Striking 
a balance between them has proven di2cult in the 

past, as elucidated by the protracted legal dispute 
between Vivendi and Mediaset (a detailed analysis 
of this case is presented below). Article  21 lays 
the groundwork for Article 22’s so-called “media 
plurality test” by regulating, inter-alia, the limiting 
of media ownership by other sectors (as stated 
in Recital 61). Speci$cally, any measure “liable” 
to a#ect an MSP’s media pluralism or editorial 
independence must also satisfy a media market 
concentration test, as stipulated in Article 22. On 
paper, this article should help partially redress the 
power asymmetry between media service provid-
ers (MSPs) vis-à-vis state authorities as prospective 
national measures potentially disruptive to media 
pluralism must comply with several procedural 
requirements3. Despite representing an unprece-
dented step forward in EU media regulation, this 
provision contains several potential shortcom-
ings, which are outlined below. Before doing so, 
however, it is important to contextualise how this 
provision came about in the $rst place in order to 
understand better its raison d’être and rationale, 
which are outlined in Section I. Section II provides 
a bitesize summary of the article’s main provisions, 
whilst Section III examines its contestable legal ba-
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sis. Section IV critically examines the article’s main 
shortcomings, and the conclusion, Section V, high-
lights the potential added value of this provision.

;D$ E'F#,%'$F3$=#%')3#*7$8,$'/062*),*$
02#(12362$*6$82*'(&#$:;$

%e main aim of Article 21 is to regulate (and mit-
igate) the ostensible tension between market goals 
(viz. the freedom of establishment, harmonisation 
of rules, etc.), on the one hand, and non-market 
values (viz. media freedom, pluralism), on the 
other hand. Several years before the EMFA was 

2. This provision imposed two cross-sectoral ownership thresholds which prevented undertakings “from achiev-
ing turnover exceeding 405 of the overall combined revenues of the electronic communications sector in Italy 
while simultaneously achieving turnover exceeding 105 of the overall combined revenues of the ‘Integrated 
System of Communications’” (M-r-,6 2020).

1. In effect, this provision was conceived to prevent excessive market dominance by one undertaking in the Italian 
media and communications sector.

even contemplated, these market and non-mar-
ket goals came to loggerheads in a four-year legal 
dispute between Vivendi and Mediaset (Case 
C-719/18 Vivendi SA v Autorità per le Garanzie 
nelle Communicazioni) (Fig. 1). %is landmark 
case established an important precedent – there 
is a non-market value which should be protected 
(viz. media pluralism); however, such protection 
should be ensured in a proportionate manner. %e 
following paragraphs outline how this legal dispute 
unfolded, as well as highlighting its parallels with 
Article 21 EMFA.

In April 2016, Vivendi – a signi$cant share-
holder in the telecommunications company 
Telecom Italia (TIM) at the time – acquired 
over 20% of the shares in Mediaset. As a result 
of this action, a few months later, in December 
2016, Mediaset $led a complaint with the Italian 
national media regulator, AGCOM (Autorità 
per le Garanzie nelle Comunicazioni) for alleg-
edly breaching the thresholds7 set out in Article 
43(11) of “Testo unico della radiotelevisione” 
(TUSMAR8), which they argued would have led 

to Vivendi’s market dominance in the Italian 
media and communications sector, leading 
to negative rami$cations for media pluralism.  
%erea&er, AGCOM ruled in Mediaset’s favour 
–  and imposed an injunction which blocked 
Vivendi from buying shares in Mediaset – citing 
concerns that it threatened market competition 
and media pluralism. Vivendi then appealed to 
the regional Italian court, “Tar del Lazio” (TAR), 
which initially supported AGCOM’s reasoning; 
however, they, nonetheless, referred the matter 

!"#$%&%'%!"#$%"&$'()'*+$',"-$&."/0$."12$*'."234*$
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to the Court of Justice of the European Union 
(CJEU) for further clari$cation9.

%e CJEU adjudged that AGCOM’s injunc-
tion was disproportionate for several reasons.: 
Firstly, exceeding the absolute revenue thresholds 
laid down by the TUSMAR neither automatical-
ly, nor necessarily, implied control over media 
content. %e CJEU judges sought to distinguish 
between content transmission and content pro-
duction, which implies editorial responsibility 
(Case C-719/18, 2020, paras. 66-67). Indeed, the 
CJEU argued that TUSMAR failed to distinguish 
between the two, treating undertakings involved 
solely in transmission (in this case, Telecom Italia) 
as having potential in;uence over media content; 
however, for the CJEU, a su2cient justi$cation 
was found wanting, arguing that, while Vivendi 
(a signi$cant shareholder of Telecom Italia) may 
have increased its in;uence over the transmis-
sion of content as a result of acquiring shares in 
Mediaset, this did not automatically imply control 
over the production of content6. In short, AGCOM 
failed to consider whether exceeding the TUSMAR 
thresholds would have posed a genuine risk to 
editorial control and media pluralism in general 
(Case C-719/18, 2020, paras. 75-79). 

As a corollary of the last point, the CJEU ruled 
that the $xed revenue thresholds prescribed by 
TUSMAR were unsuitable for detecting media plu-
ralism risks. Under this law, the 10% threshold was 
e#ectively conceived of as an automatic risk proxy 
to detect threats to media pluralism. However, the 
Court questioned the suitability of this provision, 
opining that “an undertaking earn[ing] revenue 
equivalent to 10% of the total revenues generated 
in the SIC is not, in itself, an indication of the risk 
of in;uencing media pluralism” (Case C-719/18, 
2020, para. 75). %e Court argued that an assess-
ment of market concentration should be more 
comprehensive, taking into account other contex-
tual factors such as the impact of a given takeover 
on content transmission or content production, in 
addition to how revenues are distributed among 
the wide range of di#erent markets constituting the 
SIC (Case C-719/18, 2020, para. 75). For example, 

4. The decision by AGCOM, and subsequently, TAR, reflected the strict national interpretation of concentration 
rules which were in place at the time.

5. This is a non-exhaustive list of the CJEU’s reasoning for ruling in favour of Vivendi.   
6. Tre?i,-/ 2022.

an undertaking might have less than 10% of total 
revenues generated in the SIC  but be heavily con-
centrated in one of the markets of the SIC (e.g. 40% 
in one market alone) which would likely constitute 
a plausible threat to media pluralism. Conversely, 
an undertaking’s revenues may exceed 10% but 
be distributed relatively evenly (e.g. 1% across 10 
di#erent markets), which would unlikely be con-
sequential from a media pluralism perspective 
(Case C-719/18, 2020, para. 75).  In addition, the 
CJEU also questioned whether a parent company 
exercising ‘signi$cant in;uence’ over an a2liate 
company would be consequential for media plu-
ralism in practice (Case C-719/18, 2020, para. 77). 
Indeed, the bar for ‘signi$cant in;uence’ is set rel-
atively low – under Article 2359 of the Italian Civil 
Code – de$ned as a company being able to exercise 
one-$&h of the voting rights, or one-tenth, if the 
company has shares that are listed on the stock ex-
change (Case C-719/18, 2020, para. 11).

Furthermore, including revenues from both 
‘a2liated’ and ‘controlled’ companies in calculat-
ing the total revenue of a given undertaking in 
the electronic communication sector – would, the 
CJEU argued, have in;ated its revenue $gures, 
thereby exaggerating its sectoral in;uence (Case 
C-719/18, 2020, paras. 75-76). Related to this 
last point, AGCOM’s restrictive de$nition of the 
electronic communications sector (SIC) – which 
excluded mobile telephony and internet services – 
essentially had the e#ect of limiting the basket of 
di#erent sectors comprising the “Sistema Integrato 
delle Comunicazioni” (SIC), which, again, would 
have exaggerated an undertaking’s potential in-
;uence in the electronic communications sector 
(SIC) (Case C-719/18, 2020, paras. 71-74). In sum, 
the CJEU criticised Article 43 of TUSMAR’s rigid 
thresholds for failing to assess and address the po-
tential adverse e#ects on media pluralism. Instead, 
the Court stressed the importance of demon-
strating evidence of editorial control over content 
rather than solely relying on rigid thresholds to 
assess its impact on media pluralism. Ultimately, 
TAR followed the CJEU’s decision, highlighting 
that AGCOM had failed to consider various elec-
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tronic communications sectors, including mobile, 
internet-based, and satellite broadcasting services. 

%e outcome of this legal dispute served as an 
important catalyst for the revised anti-concentra-
tion rules in the “Testo Unico dei Servizi di Media 
Audiovisivi” (TUSMA)7. Under this law, identify-
ing a dominant position based on excessive ex-ante 
thresholds is no longer automatic. Instead, such 
an evaluation is based on an ad hoc case-by-case 
assessment taking into account indicators symp-
tomatic of “signi$cant market power” (inter alia, 
revenues, the level of static and dynamic compe-
tition, convergence between sectors and markets, 
vertical integration of markets, control of data etc.). 
%erefore, rather than relying on $xed thresholds 
alone, regulatory authorities now have the ;exibil-
ity to adjust thresholds when deemed necessaryA, 
taking into account the evolving multimedia 
landscape and other considerationsB. It is little co-
incidence that the de$nition of ‘Integrated System 
of Communications’ (SIC) was also updated just 
a few months a&er the resolution of the Vivendi 
legal dispute (November 2021). %e updated ‘SIC’, 
therea&er, was extended to an even broader bas-
ket of communication activities, inter-alia, print 
media, electronic publishing including online 
platforms, radio and audiovisual media services, 
cinema, outdoor advertising, sponsorships, and 
online advertising (as de$ned by Article 3, Para. 1, 
letter z of Legislative Decree No. 208/2021).

%is landmark case laid the groundwork for 
Article 21 of the EMFA in establishing the principle 
that Member State measures limiting the freedom 
of establishment may be permitted as long as they 

C. Ibidem.
D. Ibidem.
E. For more information, see Article 51 TUSMA of AGCOM’s guidelines (2024) on Article 51 TUSMA (Delibera n. 

66/24/CONS).
10. Both the Vivendi-Mediaset dispute and Article 51 of TUSMA inculcated the notion that media market concen-

tration should be assessed more broadly. Indeed, assessing positions of market dominance on revenue thresh-
olds alone does not automatically render it a threat to media pluralism. On the contrary, such an assessment 
should be more comprehensive, taking into account several contextual factors symptomatic of significant mar-
ket power in addition to examining whether ownership ultimately has a material adverse effect on editorial 
control and media pluralism. In the dispute in question, while Vivendi’s stake in Mediaset posed potential 
implications for the distribution of content, the evidence was lacking that it would have also impacted content 
production and thus media pluralism (AF- 2021). 

11. B(/e..i 2021; Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.
12. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.
11. Case C-106/22, Xella Magyarország Építőanyagipari Kft. v Innovációs és Technológiai Miniszter EU:C:2021:56D.

are proportionate to obtaining some overriding 
objective (e.g. safeguarding media pluralism. In 
this case, the actions by AGCOM were found to 
be disproportionate as it could not be established 
that Vivendi’s stake in Mediaset would have adverse 
e#ects on the production of content and, by exten-
sion, editorial control3G. %e Mediaset-Vivendi case 
elucidated two essential points: (1) national meas-
ures could potentially disrupt and fragment the 
functioning of the internal market by constraining 
the freedom of establishment, and (2) there is an 
important non-market value that needs protec-
tion, but such protection should be ensured in a 
proportionate manner33. %e rami$cations of this 
case highlighted the need for the EU to intervene to 
create a harmonised legal framework to help nav-
igate this delicate balancing act between fostering 
the freedom of establishment, on the one hand, and 
protecting media pluralism, on the other37. 

A subsequent case, Case C-106/22 – Xella, also 
provides further guidance on the conditions under 
which limits to freedom of establishment may be 
justi$ed according to EU law38. To summarise 
the main particulars of this case, the Hungarian 
Ministry prevented an EU-based company, Xella 
Magyarorszá, from acquiring a Hungarian com-
pany, Janes és Társa, on national interest grounds, 
claiming that it posed a threat to raw materials 
supplies in the construction sector – regarded as 
a key strategic economic sector in Hungary.  %e 
CJEU argued that such a restriction was purely 
of an economic protectionist nature, and this did 
not constitute a fundamental societal interest. %e 
CJEU argued that restrictions to the freedom of 
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establishment based on purely economic grounds 
did not constitute a su2cient justi$cation (Case 
C-106/22, para. 66). Similarly to the Vivendi-
Mediaset case, the CJEU clari$ed the scope 
conditions under which a curtailment of the free-
dom of establishment might be lawful, rea2rming 
that restrictions “may be justi$ed on grounds 
of public policy, public security or public health” 
(ORPI)39 (Case C106/22, para. 63). Unlike the Fussl 
(C-555/19)3: and Vivendi cases which established 
that media pluralism constitutes an ‘overriding 
reason relating to the public interest’ (C-555/19, 
para. 15), the CJEU ruled that this restriction was 
not justi$ed on the same grounds, claiming that 

“the alleged loss of supply of raw materials to the 
construction sector did not constitute a genuine 
and su2ciently serious threat to a fundamental 
interest of Hungary’s society”36. In short, this case 
reinforced the principle that a state intervention 
which threatens to curtail the freedom of establish-
ment must be able to satisfy the justi$cation (viz. 
ORPI) and proportionality test (later codi$ed in 
Article 21(1) of the EMFA). In sum, the aforemen-
tioned cases underscore the principle that national 
measures should not interfere with media service 
providers’ (MSP) freedom of establishment unless 
doing so would serve an overriding public interest 

– one of which is the protection of media pluralism. 
%e principles laid out in this recent case, and par-
ticularly in the aforementioned Vivendi-Mediaset 
dispute, can be regarded precursors to Article 21 
of the EMFA. 

14. The Court further added that “reasons of an economic nature in the pursuit of an objective in the public inter-
est or the guarantee of a service of general interest may constitute an overriding reason in the public interest 
capable of justifying an obstacle to one of the fundamental freedoms enshrined in the Treaties” (Case C-106/22, 
para. H65). As Recitals 5, D, 41 and D1 of Directive 2010/11 and the EMFA explicate, media services entail both eco-
nomic and cultural components and are crucial actors in safeguarding a pluralistic information environment 
(C-555/1E, para.1). In a similar vein, state interventions to safeguard media pluralism can also be understood 
as an intervention in the market by the state to safeguard fundamental interests of society such as ensuring the 
diversity of opinions and a pluralistic media environment, which are understood as axiomatic to the proper 
functioning of democracy (Recital 5 of Directive 2010/11; Recitals 2, 14, 21, 2C, 12, 64 and Article 1 of the EMFA).

15. CJEU Case C-555/1E | Fussl Modestraße Mayr GmbH v SevenOne Media GmbH.
16. ReI/JKe/,–J(r/- 2021. See also Case C-4EE/21, para. 46. A.G. Szpunar (2025, February 6), Opinion of Advo-

cate General Szpunar delivered on Case C-4EE/21, European Commission v. Hungary.
1C. Br()i–C-r.i/i–Ne/-LiM et al. 2021.
1D. C(.e–EJJe/L(rN 2021, p. 15.
1E. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.

:D$ 8,$6F#2F'#.$65$82*'(&#$:;B3$
/)',$026F'3'6,3$

Article 21 of the EMFA establishes several proce-
dural requirements to regulate the longstanding 
tension between market goals, such as the free-
dom of establishment, on the one hand, and 
non-market goals, such as media pluralism, on the 
other hand. %e latter, an important corollary to 
the fundamental right of freedom of information, 
is enshrined in Article 11 of the EU’s Charter of 
Fundamental Rights37. %is article is grounded in 
Article 41 of the Charter of Fundamental Rights 
(CFR)3A on the right to good administration, par-
ticularly Article 21’s emphasis on prede$ned and 
transparent timeframes set out in advance (see, 
in particular, Article 21(2) and  Article 21(5)). In 
customary EU fashion, the article incorporates 
the principle of proportionality as a means of 
reconciling these ostensibly con;ictual freedoms. 
Article 21 aims to safeguard MSPs from national 
measures considered disproportionate and thus 
incompatible with the freedom of establishment3B. 
However, the latter is not an inviolable right – in-
deed, this market freedom may be circumscribed 
if an MSP’s media pluralism or editorial independ-
ence is at risk of being compromised. For example, 
during the “Vivendi-Mediaset” dispute, the CJEU 
adjudged that AGCOM’s actions – namely, im-
posing an injunction on Vivendi’s acquisition of 
shares in Mediaset – violated the latter’s freedom 
of establishment. %e CJEU ruled that AGCOM’s 
injunction was disproportionate both in terms of 
suitability – as it could not be established that the 
pluralism in terms of media content production 

• 182 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&"'(%&%)*+,-+.'!"#$%&'()*%+,)%-./+012,+3%+/45*(-%5%6/77/'%*)2&05+/*8%9*57)4/*:%+/%9/-+)*%7)(15%.0&*501-7;%–%<5*+%==

!"I"$

would be undermined – and going beyond what 
is necessary to achieve the purported aim of safe-
guarding media pluralism. As pointed out earlier, 
AGCOM’s actions were disproportionate as the 
TUSMAR provision that applied rigid revenue 
thresholds did not adapt to evolving market con-
ditions and changes in the competitive landscape. 
Additionally, the restrictive de$nition of ‘SIC’ and 
the skewed method for calculating total revenues 
(including those of both controlling and a2liated 
companies) were also factors taken into account 
by the Court. Lastly, the general presumption that 
holding ‘signi$cant in;uence’ over an a2liated 
company would translate into material in;uence in 
a given market – thereby undermining media plu-
ralism – could not be established (Case C-719/18, 
2020, para. 77). 

Summarising each paragraph in turn, Article 
21(1) introduces several procedural requirements 
that national measures7G must/shall adhere to. 
Such measures “shall be ‘duly justi$ed’, ‘propor-
tionate’, ‘reasoned’, ‘transparent’, ‘objective’ and 
‘non-discriminatory’” (Article 21(1))73. In addition, 
when adopting these measures, Article 21(2) – in 
keeping with Article 41’s right to good adminis-
tration CFR – stipulates that they shall adhere to 
timeframes set out in advance, putting MSPs on 
notice that a measure directly a#ecting them will 
be adopted proximately in time. In this way, MSPs 
are well-positioned to challenge a prospective 
measure deemed pernicious to media pluralism, 
or more speci$cally, the editorial independent of a 

20. In particular, measure “liabl” to affect the media pluralism or editorial independence of MSPs operating in the 
internal market.

21. In essence, the proportionality test imposes a further set of criteria that national measures must meet for them 
to be EMFA-compliant. It is important to stress that member states have not been handed a blank cheque; they 
cannot merely limit the freedom of establishment invoking media pluralism as an overriding interest. Instead, 
prospective measures should be ‘justified’, ‘objective’ and ‘proportionate’. The latter’s meaning, which is not im-
mediately self-evident, is essentially shorthand for “…appropriate for ensuring the attainment of the objective 
in question and not go beyond what is necessary to attain that objective”, as stated in the Polbud – Wykonawstwo 
case (C-106/16, EU:C:201C:D04, para. 52). See also Sky Österreich (C-2D1/11).

22. Article 21(1) is the most significant provision as it grants MSPs the right to appeal national measures.
21. Para. 1 of Article 21 lays out a general principle, namely, that Member State measures should not undermine 

media and market freedoms unless it is justified and proportionate. Para. 2-5 contain the nitty gritty of the 
provision, with Para. 2 containing an ex-ante protection for MSPs by imposing transparency obligations upon 
Member States measures captured by Article 21. Conversely, Para. 1-5 contain ex post safeguards for MSPs in so 
far as several bodies including the Board, Commission, and, crucially, MSPs themselves, have oversight powers. 
Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.

24. T-OPi/i 2021.

media service provider (MSP). Article 21(3) states 
that MSPs can appeal to an independent appel-
late body, which may be a court77. As per Article 
21(4), the Board and the Commission are tasked 
with providing opinions on such measures. Lastly, 
Article 21(5) grants the Board and the Commission 
the power to request information from the rele-
vant national authority, as well as underlining the 
importance of timely and transparent communica-
tion between them78. 

%e article is positive, particularly for MSPs, in so 
far as it provides a “sweeping constitutional protec-
tion against the future playbook of media control”79. 
Under this provision, MSPs are granted safeguards 
from media capture from national authorities as 
Member State measures must comply with sev-
eral criteria that respect MSPs’ media pluralism 
or editorial independence. Under the regulation, 
national regulatory bodies shall guarantee that 
any measures are ‘reasoned, transparent, objective 
and non-discriminatory’ – setting the normative 
standard at the same level as the general princi-
ples of EU law (Article 20(1)). In addition, Article 
21 imposes upon Member State bodies – albeit 
hitherto unprescribed – timeframes and transpar-
ency requirements upon Member State bodies – a 
welcome development. Lastly, involving multiple 
bodies such as the Board and the Commission (inc. 
MSPs themselves) adds a further layer of accounta-
bility and oversight. Additionally, MSPs can appeal 
to an independent appellate body, representing an 
alternative/additional judicial channel in addition 
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to national courts whose political independence 
may have been compromised. However, this situ-
ation raises two important questions: Firstly, will 
there be a designated body to handle appeals or a 
state of a#airs wherein di#erent bodies are assigned 
on an ad-hoc basis? Secondly, will these bodies 
have the legal expertise and apply the same level of 
rigour as national ‘courts of law’ – a term that is 
notably absent in the $nal adopted text7:. Although 
extending the scope of bodies permitted to enforce 
Article 21 might be desirable from a practical per-
spective, it risks fragmenting the levels of scrutiny 
and legal standards applied across Member States, 
thus ultimately undermining legal certainty.

GD$ 833#33',-$*"#$&#-)&$+)3'3$65$82*'(&#$:;

Article 114 TFEU is invoked as the legal basis for 
the EMFA in general and Article 21 in particu-
lar76. Loosely speaking, the main aim of Article 
114 TFEU is to prevent regulatory fragmentation, 
and thus, an uneven playing for businesses, which 
is disruptive to the functioning of the internal 
market. %e Vivendi-Mediaset case illustrates how 
disruptive national measures can be for media ser-
vice providers operating in the internal market. In 
this respect, and as per the principle of conferral 
laid out in Article 5 TEU, the EU can only act with-
in the competences stipulated in the EU treaties. 
%e CJEU, through its jurisprudence, has a pure-
ly interpretative function, and does not have the 
power to grant the EU new, explicit competences 
to act (see also Art. 267 TFEU). Notwithstanding 
these considerations, Article 114 TFEU’s measures 
for approximation serve as a plausible legal basis 

25. The term “court of law” was included in the draft text proposed by the European Parliament. Br()i–B(r)e,–
C-r.i/i et al. 2021.

26. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.
2C. Before the TFEU was introduced, CJEU jurisprudence established the principle that obstacles to the free move-

ment of goods could be justified if they pursued legitimate objectives such as public health, and consumer 
protection but they had to be proportionate to the objective pursued (most notably the “Cassis de Dijon” (1ECE) 
case which set a precedent for justifying restrictions on the free movement of goods for the protection of public 
health; see also: Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung für Branntwein (1ECE). 

2D. M-.Nerr-ri 2025.
2E. Ibidem. See, for instance, recitals D, 21, 2D, 14 and 46 of the EMFA Regulation.
10. See also C-260/DE, Elliniki Radiophonia Tileorassi AE v Dimotiki Etairia Pliroforissis and Sotirios Kouvelas 

(1EE1). In this case, the CJEU highlighted that a monopoly is “unacceptable not only in the context of the 
freedom to provide services but also to ensure a range of voices are available to the public” (EQr(Fe-/ P-r-
.i-Oe/J 2015).

for Article 21, which introduces measures to fa-
cilitate the harmonisation of Member State laws, 
regulations or administrative actions pertaining 
to the functioning of the internal market. Article 
21 of the EMFA is, a&er all, an attempt to provide 
a minimum set of requirements that all member 
states must adhere to when implementing nation-
al measures. However, Article 21 goes one step 
further by regulating measures ‘liable’ or ‘likely’ 
(the terminology employed in the article) to a#ect 
media pluralism. %is might appear to be a conten-
tious element of the provision as Article 114 TFEU 
is about establishing the internal market, which 
may, prima facie, only seem tangentially related to 
a pluralistic media environment. 

However, as Article 114(3) TFEU elucidates, 
non-market objectives such as “public health, 
safety, environmental protection and consumer 
protection” may be sought as measures of approx-
imation77. Indeed, it is typical for internal market 
pieces of legislation to pursue (besides market lib-
eralisation) further legitimate public interests, for 
example, by setting out common standards to reg-
ulate the sector and imposing common minimum 
rules to protect legitimate public interests such 
as media pluralism and independence7A. Media 
service providers and recipients can, as a result, 
provide and receive such services within a properly 
functioning internal market in which cross-border 
regulatory cooperation is enhanced, and the prin-
ciples of media pluralism and independence are 
respected, in line with Article 11 of the Charter 
of Fundamental Rights7B. Indeed, CJEU case 
law8G (e.g., CJEU judgment in Case C-283/11 Sky 
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Österreich GmbH v Österreichischer Rundfunk83) 
rea2rms that the EU can pursue non-market ob-
jectives through Article 114 TFEU87. As alluded 
to above, in the “Vivendi-Mediaset” case, it was 
recognised that pursuing pluralism within dem-
ocratic societies may represent an objective of 
general interest that may justify the restriction of 
freedom of establishment. In this case, Advocate 
General Sánchez-Bordona opined that protecting 
information pluralism (stated in Article 11 of the 
Charter of Fundamental Rights of the European 
Union) constituted an overriding reason in the 
public interest88. %is position also chimes with 
the views of several scholars who argue that legis-
lation can favour non-market objectives even if it 
curtails the four freedoms89. Indeed, the implicit 
objective of Article 21 of the EMFA is to ensure 
national regulatory frameworks are harmonised 
to support enterprises’ freedom of establishment 
across the whole EU. However, in doing so, na-
tional rules should take into account speci$c 
non-market objectives, such as media pluralism. 
Several scholars also argue that fundamental rights 
may fall within the remit of Article 1148:. %is is 
con$rmed in CJEU jurisprudence (see for ex. Sky 
Oesterreich and PL v. EP and Council “copyright 
Directive”)86. As the freedom of expression, and its 
corollary, media pluralism, are considered one of 
the fundamental rights of the EU, as per Article 11 
CFR, a further argument can be made that Article 
114 TFEU provides a legal basis for Article 2187. 
%e legal basis for the EMFA in Article 114 TFEU is 
also endorsed by the legal service of the Council of 
the EU (that is, the legal advisor to the organ com-
prising the Member States of the EU). According 
to the same, the crux of the matter is whether a 
provision has the capacity to “obstruct fundamen-

11. Without indulging into the particulars of the case, the CJEU essentially held that the freedom of establishment 
could justifiably be curtailed if media pluralism, deemed an overriding public interest, was under threat.  

12. See also WR..)re/ 2016.
11. Court of Justice of the European Union (201E, December 1D), Advocate General’s Opinion in Case C-C1E/1D, 

Vivendi SA v Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni, 1D December 201E.
14. Le WiJJe 2012; K(,J- 2015; WR..)re/ 2016, p. 2E.
15. E.g.w K(,J- 2011, p. 25, found in WR..)re/ 2016, p. 10.
16. M-.Nerr-ri 2025.
1C. Br()i–C-r.i/i–Ne/-LiM et al. 2021.
1D. M-.Nerr-ri 2025.
1E. Ibidem.

tal freedoms and thus have a direct e#ect on the 
functioning of the internal market or to cause 
signi$cant distortions of competition” (Council, 
2022/0277 (COD)). In this regard, Article 21 clear-
ly satis$es these conditions. National di#erences in 
rules on media mergers, and the lack of legal cer-
tainty it engenders, clearly threaten MSPs’ freedom 
of establishment, as evidenced by the drawn-out 

“Vivendi-Mediaset” dispute. Had this happened in 
another Member State, it is reasonable to argue that 
matters would have unfolded quite di#erently, and 
Vivendi would have been allowed to acquire shares 
in Mediaset. Indeed, Article 21 precisely aims to 
avoid situations of this kind – namely, regulatory 
fragmentation of the internal market and legal un-
certainty for MSPs’ cross-border operations. 

Several observers have also identi$ed Article 36 
TFEU as providing a possible legal basis for this 
provision. Article 36 TFEU allows Member States 
to derogate from the internal market principles in 
certain circumstances, such as protecting public 
health, life, and the environment. %e fact that 
there is no explicit mention of fundamental rights 
such as freedom of information, and its corollary, 
media pluralism therein, should not be interpreted 
as an impediment as the protection of fundamental 
rights is a general objective of public interest8A. (see 
Schmidberger v. Austria, Case C-112/00, 2003,  and 
Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs 
GmbH v. Oberbürgermeisterin der Bundesstadt 
Bonn, Case C-36/02, 2004). However, the EMFA is 
about services and not goods (which is the object 
of Article 36 TFEU)8B.

A somewhat more tenuous argument has been 
put forward that Article 167 TFEU might provide 
a legal basis for Article 21 of the EMFA in so far as 
it strengthens the EU’s commitment to promoting 

• 185 •



!"#$%&'($(%&)%&

!"#$%#&'()*#$+)&),(',-$+#*.##,$/#%')$0&12)&'3/$),%$/)24#*$52##%6/777

!"/L"$

cultural diversity and supporting the cultural and 
creative sectors (e.g. the audiovisual sector). Article 
167 TFEU, in e#ect, grants the EU a limited com-
petence to intervene in the $eld of culture only in 
order to bring the “common cultural heritage to the 
fore” (viz. European identity and culture). However, 
there are several reasons why Article 167 TFEU can 
be ruled out as a legitimate legal basis for Article 
21 of the EMFA. Firstly, Article 167 is merely a 
supporting competence of the EU, as stipulated by 
Article 6 TFEU, which means that the EU can only 
support, coordinate or supplement Member States’ 
actions, but they cannot impose the harmonisation 
of Member States’ national laws. Indeed, this is 
explicated in Article 167(5), which states that the 
EU “shall adopt incentive measures, excluding any 
harmonisation of the laws and regulations of the 
Member States”. Moreover, as Article 167(5) makes 
plain, the EU’s intervention is limited to so-called 
‘incentive measures’ – which can be understood as 
non-binding instruments to motivate or encour-
age Member States to undertake particular policy 
actions9G. Lastly, the scope of Article 167 TFEU is 
limited to the audiovisual sector; therefore, the EU 
would not have the competence to legislate in other 
media sectors, regardless.

Several observers have raised legitimate con-
cerns about the potential incongruence of EMFA 
with existent EU legislation, such as the AVMS 
Directive 2010/13/EU, which encourages Member 
States to pursue cultural policy measures while re-
specting cultural diversity93. However, Article 21’s 
procedural requirements, arguably, make it harder 

40. A paradigmatic example is the Creative Europe Programme which provides EU funding (e.g. grants, co-financ-
ing) and networking opportunities to encourage cross-border collaboration between Member States in cultural 
and creative sectors.

41. SAA et al. 2021; Open letter to European institutions regarding the impact of EMFA regulation proposal on cultural 
audiovisual policies, Brussels, 2021, June E). In a nutshell, this directive encourages member states to pursue 
cultural policy measures whilst respecting cultural diversity. For instance, Recital 6E of the directive states that 
member states “should, where practicable, promote the production and distribution of European works and thus 
contribute actively to the promotion of cultural diversity”. See also Recital 1E which states that “this Directive 
does not affect the responsibility of the Member States and their authorities with regard to the organisation  –  
including the systems of licensing, administrative authorisation or taxation  –  the financing and the content of 
programmes. The independence of cultural developments in the Member States and the preservation of cultural 
diversity in the Union therefore remain unaffected.” This affords member states some flexibility when organising 
their audiovisual systems taking into account their variegated local, socio-cultural and economic settings. 

42. AVMS Directive – Recital 5; Open letter to European institutions..., cit.; SAA et al. 2021.
41. It is difficult to disentangle economic from non-economic considerations particularly given the nature of media 

service providers which are “as much cultural services as they are economic services” (Recital 5 of the AVMS 
Directive). 

for Member States to adopt these measures as they 
must comply with both legislative regimes. %ere 
is also a potential incompatibility issue between 
this regulation and the AVMS Directive, leaving 
some room for Member States to prioritise cul-
tural matters (inc. local ones) over purely internal 
market considerations. In particular, Article 13(1) – 
which relates to the promotion of European works 

– grants Member States limited discretion on how 
best to encourage the distribution of European 
content whilst respecting local cultural diversi-
ty97. However, under the EMFA, there is a risk 
that pursuing national cultural policies to support 
local media production could be deemed ‘discrim-
inatory’ or ‘non-objective’, potentially falling foul 
of Article 21(1). Notwithstanding these concerns, 
there is, on balance, a clear market-oriented logic 
to the article, namely, facilitating MSPs’ freedom of 
establishment and freedom to provide services by 
means of harmonisation of national measures. As 
a result, the legal basis for Article 21 may be justi-
$ably anchored to Article  114 TFEU. In addition, 
there is a clear precedent deriving from existing 
EU legislation (e.g., Directive 2010/13/EU) and 
CJEU case law (e.g., Vivendi-Mediaset) indicating 
that the EU may legislate on matters related to me-
dia pluralism98. 

HD$ 8$(2'*'()&$#I)/',)*'6,$65$82*'(&#$:;

Notwithstanding the clear added value of this pro-
vision, which represents an unprecedented step 
forward in the EU’s media regulatory framework, 
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several potential pitfalls threaten to undermine 
its legal e#ectiveness and enforceability. Firstly, 
the circumstances under which the Commission 
should communicate an opinion are unclear99 . 
Unlike the Board, whose intervention appears 
non-negotiable (Article 20(4) stipulates that the 
Board ‘shall’ issue an opinion), the Commission’s 
role is ostensibly discretionary as evinced by the 
phrase “the Commission may [or not] issue its 
own opinion on the matter”9:. %e former is more 
a2rmative language than the latter, imposing a 
clear obligation to act. %e wide degree of discre-
tion granted to the Commission, instead, enhances 
the provision’s legal uncertainty as it is unclear 
under what conditions the Commission would or 
should intervene. %e Commission could, howev-
er, bind its own discretion by setting out guidelines 
delineating the criteria for deciding whether to in-
tervene or not. It is also unclear what happens in 
instances of disagreement between the Board and 
the Commission and which of the two ‘opinions’ 
carry more weight. %is uncertainty also applies 
to disagreements between national courts and the 
hitherto unspeci$ed appellate body96. In other 
words, there is a risk of cascading and con;icting 
opinions from various organs, which might create 
uncertainty regarding which opinion should be 
followed. In addition, enhanced clarity regarding 
the speci$c roles and responsibilities of the na-
tional bodies, MSPs, the Board, the Commission, 
and ‘other regulatory authorities’ would improve 
the provision’s e#ective implementation and en-
forcement97. Clari$cation will, presumably, be 
provided by the CJEU as well as published EU 
guidelines on Article 21. It is, furthermore, unclear 
which governing body is ultimately responsible for 
monitoring (non-) compliance of this provision: 

44. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021. This paper builds on many of the points that were raised in the Centre 
of Media Pluralism and Media Freedom’s study requested by the European Parliament’s Committee on Civil 
Liberties, Justice and Home Affairs (LIBE) titled: “The European Media Freedom Act: media freedom, freedom 
of expression and pluralism” (Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021).

45. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021, italics added.
46. Ibidem. Although it can be reasonably expected that the competent national court’s judgments will be binding 

on the appellate body and judgments stemming from the CJEU will hold the most weight. 
4C. C(.e–EJJe/L(rN 2021, p. C; Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.
4D. Ibidem.
4E. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.
50. Ibidem.

the appellate body, Board, Commission or courts? 
%at said, based on the reading of Art. 267 TFEU, 
it can be reasonably assumed that the competent 
national court (if a court of last instance) may refer 
a question to the CJEU to give a ruling thereon.  
Moreover, it is also still not clear what the reper-
cussions are (if any) in case the Board fails to lodge 
an opinion, which itself, lacks legal enforceability. 
Crucially, there appear to be no sanctioning re-
gimes in place for instances of non-compliance9A.  

%e consistency of language employed in Article 
21 could also be improved. In Article 20(1), for ex-
ample, the term ‘liable to a#ect’ is used, whereas 
in Article 20(4) and 20(5), the term ‘likely to a#ect’ 
is preferred (italics added). %e former carries a 
more objective legal connotation, whereas ‘likely 
to a#ect’ leaves room for more subjectivity. %is 
begs the question: Does the decision on ‘liability’ 
or ‘likelihood’ lie with the regulatory authority of 
a Member State, appellate body, Board, European 
Commission or national and/or supranational 
court?9B %e wording and the order in which the 
Article is composed implies that Member States 
would initially be responsible for determining 
whether a proposed measure is ‘liable to a#ect’ 
media pluralism of media service providers oper-
ating within the internal market whereas Article 
20(4) Article 20(5) implies that both the Board and 
European Commission would be co-responsible in 
deciding its likely ‘impact’:G. As a corollary to the 
previous point, the scope of this provision is poten-
tially overreaching as it is not entirely clear when a 
national measure would be deemed liable (Article 
20(1)) or likely to impact the functioning of the 
internal market for media services (Article 20(5)). 
Indeed, the threshold for impact is set rather low as, 
arguably, all national measures have some impact 
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on MSPs operating in the internal market, even to 
a minimum extent:3. In addition, it is worth noting 
that Article 21(1) includes measures ‘liable to af-
fect media pluralism or the editorial independence’ 
of MSPs (italics added), which, arguably, extends 
the scope even further, as editorial independence 
is just one facet of a broader phenomenon:7. While 
the scope of this provision is potentially far-reach-
ing, it should be noted that there are additional 
criteria that need to be satis$ed – a given measure 
must be necessary, justi$ed, and proportionate. 
%e forthcoming guidelines on this article and the 
other articles of the EMFA will likely be crucial in 
delineating the provision’s scope. 

%e following section dissects and critically 
examines each paragraph of Article 21, beginning 
with the $rst paragraph. In essence, Para. 1 of Article 
21 subjects national measures to three conditions. 
%ese measures shall not negatively impact: (1) me-
dia pluralism (2) the internal market, and (3) they 
must be ‘proportional’, ‘duly justi$ed’, ‘reasoned’, 
‘transparent’, ‘objective’ and ‘non-discriminatory’. 
It is interesting to note that the original European 
Commission (EC) text was wider in scope. Initially, 
‘any measure liable to a#ect the internal market’ 
would have triggered Article 21(1). However, in 
the $nally adopted text, its scope was limited to 
measures liable to a#ect ‘media pluralism or edi-
torial independence of media service providers 
operating in the internal market’. %e objective 
of this article is now explicitly stated, helping to 
clarify its scope. %e EP’s proposed amendments 
were the most potentially far-reaching, including 
the “provision” of media services within its remit, 
which implies the more content-oriented aspects 
of media services. Limiting the scope to the oper-

51. Ibidem.
52. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.
51. Recital 60 helps clarify what are the intended types of measures that Art. 21 will help to regulate: (i) Limiting 

ownership of media by other sectors (e.g., Vivendi-Mediaset); (ii) decisions on licensing, including revoking or 
making renewal difficult for MSPs, and (iii) decisions related to the authorization or prior notification of MSPs.

54. “The implementation of a number of cultural policies stemming from national legislations adopted in proce-
dural fairness and fully consistent with Article 16C TFEU could potentially be disputed by media service pro-
viders’ unilateral interpretation of their disproportionality or unjustifiability…protecting media pluralism and 
media independence must not, inadvertently or otherwise, lead to undermining cultural diversity” (Open letter 
to European institutions..., cit.).

55. In the final text, Recital 61 and Recital C1 include a positive commitment. Recital 61 states that “Without preju-
dice to the application of the Union’s competition and State aid rules […]” and Recital C1 states that “this Regu-
lation should not affect the application of the Union’s public procurement and State aid rules”.

ating arm of MSPs is welcome as it is evidently not 
the intention of this article, which is more about 
setting out rules related to the ownership struc-
ture of MSPs, falling under the more operational 
aspects of media service providers (see Recital 60 
for more):8. 

Moreover, omitting the word “provision” from 
the $nal text could help to reduce the risk of a po-
tential con;ict between Article 21 of the EMFA and 
preexisting EU legislation, in particular, Article 
167 TFEU, which is about supporting the crea-
tion of content (e.g. artistic and literary creation, 
including in the audiovisual sector, to promote 
cultural diversity). Indeed, several observers in the 
audiovisual sector had voiced concerns that the 
original EC proposal text might create an incon-
gruence between Member States measures aimed 
at safeguarding cultural diversity, including at the 
local and national level, in ful$lment of Article 
167 TFEU, and Member States measures in com-
pliance with Article 21 EMFA:9. Compared to the 
$nal text, Recital 38 of the European Parliamentary 
amendments was more explicit in this regard, stat-
ing that “the requirement to communicate such 
measures does not aim to a#ect national measures 
implementing Directive 2010/13/EU insofar as 
they do not a#ect media pluralism and editorial 
independence, national measures taken pursuant 
to Article 167 TFEU, national measures taken for 
the purpose of promoting European works or na-
tional measures which are otherwise governed by 
State aid rules”. At the very least, Recital 61 of the 
$nally agreed text clari$es that Article 21 should 
not undermine the implementation of State-aid 
measures::. Nonetheless, it remains to be seen 
how the interplay of these laws would play out in 
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practice. If, for example, Member States wish to 
implement measures in the audiovisual sector in 
order to preserve and promote national identity – 
which is a “right” of Member States enshrined in 
Article 4(2) TEU and compliant with Article 167 
TFEU – this may inadvertently fall foul of Article 
21 EMFA as such measures might, arguably, threat-
en media pluralism by favouring national content 
or narratives, via, for example, higher quotas, 
which, in turn, might marginalise local or minor-
ity voices. However, as a counterargument to this, 
measures to protect or promote national customs, 
culture and identity can, perhaps, be justi$ed as 
an overriding reason in the public interest:6 pro-
vided that such measures are proportionate and 
carefully balanced against other EU values such as 
safeguarding media pluralism or market freedom, 
which must themselves be carefully balanced, and 
vice versa (internal market rules are expected to 
take cultural diversity into account). Indeed, this is 
made explicit in para. 4 of Article 167 TFEU, which 
states that “[t]he Union shall take cultural aspects 
into account in its action under other provisions of 
the Treaties, in particular in order to respect and to 
promote the diversity of its cultures.”

While the narrowing in scope of Article 21 in 
the $nal text is also a positive step, it is arguably 
too broad. Article 20(1) refers to ‘media service 
providers operating in the internal market’ and 
not just the service arm of their operations:7. %e 
phrase ‘Media service providers operating in the in-
ternal market’ (italics added) entails a far-reaching 
scope, encompassing a broader scope of activities 
beyond the mere provision of media services, in-
cluding the administration, management, $nance, 
corporate structure, etc.  As Cole and Etteldorf 
aptly point out:A, the question of scope is especially 
important given that Article 20(3) establishes a di-

56. E.g. Council of the City of Stoke-on-Trent and Norwich City Council v B&Q plc, C-16E/E1, EU:C:1EE2:51E, 
para. 11; See also Fachverband der Buch – und Medienwirtschaft v LIBRO Handelsgesellschaft mbH, C-511/0C, 
EU:C:200E:2C6, paras. 12-14.

5C. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.
5D. C(.e–EJJe/L(rN 2021.
5E. C(.e–EJJe/L(rN 2021, p. 15; Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.
60. In addition, Recital 1D of the European Parliament (EP) text states that “national measures…should be commu-

nicated to media service providers well in advance of their adoption in order to prevent possible disruptions 
and allow media service providers enough time to assess the impact of such measures on media pluralism and 
editorial freedom”.

61. Br()i–B(r)e,–C-r.i/i et al. 2021.

rect appeals process involving an ‘appellate body’:B. 
Article  21(2) stipulates that media regulators 

must adopt clear timeframes in adopting these 
measures. While not explicitly referencing Article 
41 of the Charter of Fundamental Rights (CFR), 
which concerns the right to e2cient administra-
tion and timely decision-making processes, Article 
21(2) is clearly conceived with Article 41 CFR in 
mind. Notably, the text ‘preparatory phases’ has 
been omitted from the $nal text, which poses the 
risk of not providing MSPs – and other relevant 
parties directly a#ected by a national measure 

– with su2cient time to examine a prospective 
measure in detail. Moreover, the lack of clarity 
on what constitutes a ‘su2cient timeframe’ poses 
a potential issue in terms of legal certainty. %e 
European Parliament’s (EP) proposed amend-
ments are more explicit in this regard, stipulating 
that “such timeframes shall be of su2cient length to 
ensure that such measures and their consequences 
can be properly considered and that media service 
providers directly a#ected can provide feedback 
on them”6G (formerly Article 20(2) of the EP’s 
proposed amendments). Interestingly, this detail 
moved to Recital 60 in the adopted text. However, 
as EU legal scholars have pointed out, recitals are 
non-binding, which might give Member States 
more wriggle room to hastily adopt measures to 
bypass scrutiny. 

Article 21(3) establishes a new complaint 
mechanism granting MSPs the right to appeal 
to an independent ‘appellate body’, which rep-
resents an additional, or alternative recourse to 
national courts whose political independence 
might be in disrepute63. However, this inter-in-
stitutional arrangement raises two important 
questions: Firstly, will there be a designated body 
consistently assigned to handle complaints or 
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an ad-hoc arrangement where di#erent bodies 
are allocated on a case-by-case basis? Secondly, 
will these hitherto undesignated bodies match 
the rigour and legal expertise of national courts 
(of law) (italics added) – a word notably absent 
from the $nal provision?67. Indeed, this article 
risks diluting the standards expected of the legal 
authority summoned to enforce Article 21 EMFA. 
In this respect, %e EP’s proposed amendments 
were more comprehensive, explicitly stating that 
the body must be a “court of law”. However, the 
latter has been omitted from the $nally agreed 
text, posing the risk that these bodies will not 
meet the expected legal standards. Article 41 on 
the right to good administration (CFR), as well as 
Article 47 on guaranteeing the right to an e#ective 
remedy and to a fair trial by an independent and 
impartial tribunal (CFR), should, however, help to 
quell these concerns. %e same applies to Article 
19 TEU, which states that bodies (e.g. ‘courts’ or 
‘tribunals’) adjudicating matters within the scope 
of Union law should meet the requirements of 
e#ective judicial protection (viz. judicial inde-
pendence and impartiality) (Associação Sindical 
dos Juízes Portugueses v Tribunal de Contas – Case 
C-64/16, 2018, para. 36). However, these general 
principles of EU law cannot compensate for the 
fact that the article still lacks important details 
regarding the appeals process, such as time limits 
for $ling appeals, and the standard of review to 
be applied by the appellate body. %is lack of pro-
cedural clarity could result in delays, uncertainty, 
and inconsistency in the resolution of appeals. 
%e EP’s focus on guaranteeing “su2cient funding” 
for these bodies, originally in the Article, has been 
moved to Recital 60. %is modi$cation poses the 
risk of diluting the standard and quality of ap-
pellate bodies expected to oversee such complex 
matters. Moreover, in the $nal text, the authority 
of the Board has been diluted slightly. In contrast, 
in the EP’s proposed amendments, the Board was 
conferred an augmented role, with their opinions 
taken into consideration by the appellate body 
when handling appeals. As a corollary of the last 
point, the $nal text now grants the Board the right 
of initiative to issue opinions, which was not in-
cluded in the original proposal. However, crucially, 

62. Ibidem.
61. ERGA 2021.

it does not state explicitly whether these opinions 
should be considered by the appellate body.

As per Article 21(4), MSPs can request an opin-
ion from the Board and the Commission can also 
lodge an opinion. However, this poses the risk of 
‘opening the ;oodgates’ to vexatious requests over-
burdening the Board (e.g., MSPs might request 
opinions from the Board for matters unrelated to 
media pluralism concerns). %is right should have 
been circumscribed so that only the most serious vi-
olations are considered68. Recital 61 in the $nal text 
helps mitigate this risk slightly, specifying that all 
national remedies must be exhausted before seeking 
the Board’s opinion. Under Article 21(5), the Board 
and EC may request relevant information from a 
national authority that has an obligation to provide 
it without undue delay. %e proposed amendments 
by the European Parliament would have provided 
greater legal certainty by specifying the information 
that should be disclosed by national authorities. %e 
language in these amendments is clearer, opting for 

“shall” instead of “may”,  indicating a requirement 
for the Board to issue an opinion. While the $nal 
text includes the obligation to provide information 
without “undue delay,” which is welcome, it remains 
somewhat vague. %is information should also have 
been made publicly available to enhance scrutiny 
and oversight from other interested parties.  

JD$ K6,(&13'6,7$8$(61,*#25)(*1)&$
"'-"&'-"*',-$*"#$)%%#%$F)&1#$
65$82*'(&#$:;$<=>8

To conclude, Article 21(1) EMFA codi$es the 
principle that was already becoming crystallised in 
CJEU case law – namely, that measures taken by 
Member States cannot undermine the functioning 
of the internal market (e.g. freedom of establish-
ment) unless such measures are justi$ed (i.e. it is 
an “overriding reason in the public interest” e.g. 
media pluralism) and proportionate (e.g. such 
measures are suitable for achieving the purported 
aim of protecting editorial independence or media 
pluralism, more generally). On top of this, such 
measures satisfying the scope condition of Article 
21(1) must also meet several procedural require-
ments (e.g. transparency obligations). %e rationale 
for this is to allow various stakeholders to scruti-
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nise prospective measures and appeal to those they 
regard as deleterious to their market freedoms or 
media pluralism. %e powers of scrutiny and over-
sight also extend to the Board, Commission, the 
appellate bodies, national courts, and needless to 
say, the CJEU. However, it is not yet clear what 
are the precise roles and responsibilities of these 
di#erent organs, and nor is it clear what is the in-
terplay between them. Indeed, eventual guidelines 
on this article and the EMFA, in general, will likely 
be crucial in determining its e#ectiveness. 

To demonstrate the provision’s added value, a 
counterfactual example of the Vivendi-Mediaset 
legal dispute is presented below to illustrate how 
the case might have panned out in a post-EM-
FA scenario (Fig. 2). Firstly, as per Article 21(1), 
AGCOM’s decision to enforce an injunction would 
have been subject to a media pluralism test taking 
into account market considerations and a propor-
tionality test. As per 21(2), AGCOM would have 
been obliged to set out a pre-established time 
frame without undue delay before any measure 
(e.g. an injunction) was introduced, thus allowing 
a#ected parties, in this case, Vivendi, to scrutinise 
the action proposed by AGCOM. Under Article 
21(3), both Vivendi and Mediaset would have the 
right to appeal before an independent appellate 
body in addition to their right to seek legal redress 

from a court, which might help to prevent these 
legal disputes from escalating to the judiciary and 
the CJEU as a last resort (thereby avoiding the 
stages highlighted in red below). Under Article 
21(4), both Vivendi and Mediaset would have been 
able to request an opinion from the Board (which 
has its own right of initiative) and the European 
Commission. Lastly, under Article 21(5), the Board 
and the Commission may request relevant infor-
mation from a national authority which is obliged 
to provide it without “undue delay”.  %e purpose 
of the European Media Freedom Act is, therefore, 
to avoid media-related enterprises, in this case, 
Vivendi, from being exposed to disproportionate 
State measures in so far that they fail the market 
and media pluralism test. AGCOM’s action failed 
both tests for violating Vivendi’s freedom to con-
duct business freely within the internal market and 
there was insu2cient evidence that Vivendi’s acqui-
sition of shares in Mediaset would have in;uenced 
the production of media content, which implies 
editorial control. Notwithstanding, however, the 
article’s added value in terms of granting media ser-
vice providers several powers of foresight, oversight 
and enhanced legal certainty by means of harmoni-
sation, legal certainty remains an issue that could 
undermine its legal e#ectiveness and enforceability.

L#5#2#,(#3$
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1. Regulation (EU) 202(/108) of the European Parliament and of the Council of 11 April 202( establishing a com-
mon framework for media services in the internal market and amending Directive 2010/1)/EU (European Me-
dia Freedom Act).

2. Council Directive 89/552/EEC of ) October 1989 on the coordination of certain provisions laid down by law, reg-
ulation or administrative action in Member States concerning the pursuit of television broadcasting activities.

). Another effort to harmonise the European television sphere was the European Convention on Transfrontier 
Television (ECTT), which entered into force in 199). However, this was not “inspired by the EU’s free-market 
orientation”, but “embedded in the cultural policy tradition of the Council of Europe and sought to encourage 
the free flow of information”. See K,-./01, 201(.

(. B023/–B2031.–C,04/n/ et al. 202), p. 25 ss.
5. Ivi, p. 25.

?@$ 9)0(&52+06&)A$0"#$3*0"$0&.*(5;$*$
12(&3#*)$,(*-#.&(/$,&($-#56*$;#('6+#;

On 7 May 2024, two years a"er the publication of 
the Proposal on September 16, 2022 , the European 
Media Freedom Act (EMFA) was published in 
the O6cial Journal of the European Union7. !is 
new and sector-speci*c regulatory framework 
represents a turning point for media freedom and 
pluralism in the European Union, providing a new 
and relevant set of tools and safeguards.

While adopted in a relatively short period of 
time, the *nal text is the result of a process span-
ning more than three decades, characterised by an 
increasing convergence on technological, econom-
ic, and industrial aspects. !is dynamic was soon 
addressed by the European institutions, which 
intervened with the adoption of the Television 
without Frontiers Directive (TwFD) in 19898. 

Designed in a time when the transborder transmis-
sion of television programs was expanding through 
cable and satellite technologies, the Directive was 
aimed at protecting the free provision of television 
services in the internal market, while concomi-
tantly harmonising a set of requirements linked to 
important public interest objectives3.

!e unfolding potential and developments 
in the audiovisual sector in the following years 
prompted the European institutions to further 
evolve the regulatory framework. First amend-
ed in 199:, the TwFD was recodi*ed in the 200: 
Audiovisual Media Services Directive (AVMSD) 
and, subsequently, in its 2010 and 2018 versions. 
As a matter of fact, the AVMSD struck “a balance 
between promoting the free circulation of audiovis-
ual content, protecting consumers, and upholding 
public policy objectives”;, coming to represent “a 
cornerstone of media policy at European level”5.
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!is whole process, and the last two steps 
particularly, was characterised by the increased 
interplay of a wide range of institutional and 
non-institutional stakeholders, which accom-
panied the development of a pan European 
framework for the governance of the audiovisual 
media sphere. At the centre of the process were 
the national regulatory authorities (NRAs), en-
trusted with the national transposition of the EU 
Directives, and their cross-national harmonisa-
tion through the European Regulators Group for 
Audiovisual Media Services (ERGA).

Following the 2022 Commission Proposal for 
a European Media Freedom Act, this institution-
al architecture underwent signi*cant innovation, 
both on the side of the governance structures and 
the cooperation mechanisms aimed at the supra-
national coordination. !is has ultimately matured 
into Chapter III of the new EMFA Regulation, 
and speci*cally in Section 1 (Independent Media 
Authorities), Section 2 (European Board for Media 
Services), and Section ) (Regulatory Cooperation 
and Convergence).

Based on these crucial novelties, the aim of the 
present contribution is to analyse the governance 
design of the EMFA, with particular attention to 
the requirements of independence foreseen for 
the major actors involved. !e article will proceed 
as follows: *rst, it will provide an analysis of the 
governance and cooperative mechanisms already 
de*ned in the 2018 AVMSD, while contextualising 
the role and characteristics of its major institution-
al players. Second, it will investigate the novelties 
foreseen in Sections 1-) of Chapter III of the EMFA 
Regulation, dedicating special attention to the gov-
ernance system of the newly-established European 

6. Art. )0 (b) of AVMSD refers to “national regulatory authorities or bodies in the field of audiovisual media 
services with primary responsibility for overseeing audiovisual media services, or where there is no national 
regulatory authority or body, by other representatives as chosen through their procedures”. As such, a National 
Regulatory Authority may not necessarily coincide with a media authority.

:. Regulatory capture occurs when the regulatory agency aimed at regulating and protecting an industry in the 
public interest, is in turn subjected to commercial and political interference. The risk is the distortion of its 
supervisory power in favor of the interests of the industry which is supposed to be regulated. See S-/3410 
19:1.

8. A first discussion on independence began in 1998 following the European Commission’s “Oreja Report”; how-
ever, it was only with the 2005 Proposal for revising the TwFD that preliminary measures were suggested, while 
an explicit reference to “independent regulatory bodies” had to wait until the 2010 AVMSD. See O01j, 1998.

9. Directive (EU) 2018/1808 of the European Parliament and of the Council of 1( November 2018 amending Di-
rective 2010/1)/EU on the coordination of certain provisions laid down by law, regulation or administrative 

Board for Media Services (EBMS). !ird, it will 
highlight the main points of contention related to 
Chapter III that have emerged since the beginning 
of the legislative process, up to the adoption of the 
*nal text, opening a re?ection on the side of inde-
pendence and enforceability.

B@$ !"#$%&'#()*)+#$;0(2+02(#;$&,$0"#$
(#'6;#5$8C4DEA$8(06+:#$FG$*)5$0"#$
12(&3#*)$<#%2:*0&(;$H(&23$,&($
8256&'6;2*:$4#56*$D#('6+#;$I1<H8J

!e ultimate basis for the governance design of the 
European Media Freedom Act is Article 30 of the 
revised AVMS Directive. Located in Chapter XI 
(“Authorities and Regulatory Bodies of the Member 
States”), the article places the NRAs at the centre 
of the entire AVMSD structure, specifying their 
characteristics, their functions, and setting the 
framework for their cooperation6.

While the origins of Article )0 can be traced 
back to the 1990s, speci*c criteria for the inde-
pendence of pan European architecture started to 
be postulated more clearly only in the late 2000s, 
especially in light of the emerging evidence of 
regulatory captureA in some of the newer Member 
States, which had the potential to undermine the 
eBective implementation of the DirectiveC. As a 
last step, the 2018 AVMSD provided that NRAs 
shall be “legally distinct from the government 
and functionally independent of their respective 
governments and of any other public or private 
body”, that they “shall exercise their powers im-
partially and transparently”, “shall not seek or 
take instructions from any other body”, and must 
be provided with “adequate *nancial and human 
resources and enforcement powers”D. As it will 
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be further explained in the following paragraphs, 
these provisions were designed without prejudice 
to the power of Member States to de*ne the pro-
cedures for the appointment and dismissal of the 
respective NRAs’ Boards.

In terms of cooperation structures, Article )0 spe-
ci*cally built on the provisions of the Commission 
Decision of ) February 201(7E, which marked the 
establishment of the European Regulators Group 
for Audiovisual Media Services (ERGA). Designed 
as an advisory body to the European Commission 
(hereina"er, the “Commission”) to face the 
cross-border distribution of audiovisual services 
and the challenges posed by on-demand ones, the 
setting up of ERGA constituted a signi*cant step 
change, as it oBered the systematisation of a new 
supranational governance structure aimed at fos-
tering advice and cooperation between NRAs, as 
well as “a direct channel to the Commission and 
the chance to form common position and voice 
common concerns”77. Notably, it also served to 
complement such a framework with a body pro-
vided with a diBerent membership compared 
to both the Contact Committee inherited by the 
TwFD78 and the European Platform of Regulatory 
Authorities (EPRA)73.

!e creation of ERGA – the *rst output of 
which was, precisely, a study on the independence 
of NRAs7; – represented an essential passage to-
wards the de*nition of Article )0 and the related 

action in Member States concerning the provision of audiovisual media services (Audiovisual Media Services 
Directive) in view of changing market realities. 

10. Commission Decision of ) February 201( on establishing the European Regulators Group for Audiovisual Me-
dia Services, C(201() (62.

11. B02F3G-2n M/H2I, 2021, p. 2:9.
12. As per the TwFD and the subsequent AVMSD (Art. 29), the Contact Committee is participated by representa-

tives of the national government ministries, which makes it unsuitable in terms of ensuring independence. See 
W22J. 2018.

1). In fact, EPRA Board Members “are not representatives of their respective authorities, but individuals elected 
through nomination, performing their duties on a philanthropic basis (…)”. Moreover, “its statutes expressly 
prohibit the adoption of common positions or declarations”. See C,KK1442 2019, p. 15. Moreover, it has also to 
be underlined that EPRA is not only participated by EU Member States.

1(. See E03, 2015.
15. This is something to be considered as highly relevant in terms of ERGA’s independence from both Member 

States, commercial interests, and the Commission. See W22J. 2018. 
16. Independent Media Authorities, Art. :.
1:. Framework for regulatory cooperation and a well-functioning internal market for media services.
18. As already anticipated, Art. )0 (b) AVMSD does not exclude that an NRA could be an authority or body other 

than an audiovisual media regulator.

institutional framework. !is ultimately resulted 
in a tripartite governance mechanism involving 
the European Commission, the Member States, 
and national regulators, with their confrontation 
being disposed of in two organisms: the Contact 
Committee, characterised by the participation of 
Government ministers or senior civil servants, and 
chaired by the Commission; and ERGA, composed 
of representatives of NRAs, with the Commission 
being downgraded from chair to participant in the 
meetings75.

F@$ H&'#()*)+#$*)5$+&&3#(*06'#$;0(2+02(#;$
&,$0"#$12(&3#*)$4#56*$7(##5&-$8+0A$
9)5#3#)5#)0$4#56*$820"&(606#;$I8(0@$KJL$
!"#$12(&3#*)$M&*(5$,&($4#56*$D#('6+#;$
I8(00@$NO?FJL$*)5$<#%2:*0&(P$+&&3#(*06&)$
*)5$+&)'#(%#)+#$I8(00@$?QO?KJ

As provided by Section 176 of the European 
Media Freedom Act – hereina"er “the Act” – the 
application of Chapter III7A is conferred to the 
NRAs, whose de*nition activities are bound to 
the requirements already set out in Article 30 of 
the AVMSD.7C In addition, in the text it has been 
ensured that they are provided with “adequate 
*nancial, human and technical resources”, along 
with the ability to request data and information 
that are “proportionate and necessary” for the 
tasks de*ned in Chapter III.
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!e structure, governance system, and core 
functions of the newly established European 
Board for Media Services (EBMS) are provided 
in Section 2 (Artt. 8 to 1)), which restored most of 
the provisions foreseen by the 201( Commission 
Decision on establishing ERGA, and the 2018 
revised Directive. Article 8 establishes that the 
EBMS will replace and succeed ERGA through a 
targeted amendment of Directive 2010/1)/EU (Art. 
)0b), while Article 9 (Independence of the Board) 
provides that it shall act in “full independence”, 
meaning “neither seek nor take instructions from 
any government, institution or body”. Compared 
to the AVMSD, Rules of Procedure will have to be 
adopted “in consultation” (and not anymore “in 
agreement”) with the Commission; importantly, 
these shall also include measures against con?icts 
of interest of the members of the Board.

!e composition and governance of the EBMS 
are detailed by Article 10 EMFA (Structure of the 
Board). As well as in the case of ERGA, the Board 
will be composed of representatives of the reg-
ulatory authorities, and provided with one vote 
each for decisions to be deliberated in a two-third 
majority ballot7D. !e Chair and a Vice-Chair will 
be elected amongst the Board’s members, with the 
term of o6ce of the Chair being of one year, re-
newable once. A representative of the Commission 
will be also designated, however without voting 
rights, while the Board “should be able to set up” a 
Steering Group, invite experts and (in agreement 
with the Commission) permanent observers to at-
tend its meetings. Moreover, a Commission-based 
Secretariat aimed at administrative and organisa-
tional support is also to be established according 
to Article 11, along with a consultation mechanism 
(Article 12) with relevant representatives in the 
case of dealing with matters beyond the audiovis-
ual media sector.

Article 1) (Tasks of the Board) lists the core 
functions of the Board. !e EBMS shall provide 
technical expertise to the Commission, promote 
cooperation and the eBective exchange of informa-
tion, experience and best practices among NRAs. 

19. Where a Member State has more than one national regulatory authority or body, a joint representative shall be 
elected. 

20. Such as the requirements of independence for NRAs, the governance structures envisaged for ERGA, including 
the nomination system based on a two-thirds majority ballot, and the Commission-based Secretariat. 

21. See Art. 1( (6) of the Act.

Save for the cases where the Board can act on its 
own initiative – a relevant novelty, compared to 
the initial 2022 proposal – it shall provide opinions 
on technical and factual issues to be initiated upon 
request of, or delivered in consultation with, the 
Commission. Among others, opinions might con-
cern measures that are likely to aBect the internal 
market (such as, for example, media concentra-
tions), cases of disagreement between NRAs, as 
well as national measures concerning media ser-
vices from outside the Union.

Chapter III concludes with section ), speci*cally 
dedicated to regulatory cooperation and conver-
gence. It details procedural rules for structured 
cooperation and mutual assistance between NRAs 
(Art. 1(), it regulates requests for enforcement of 
obligations of video-sharing platform providers 
(Art. 15) and de*nes the speci*c cases for which 
the Board shall assist the Commission for the issu-
ing of guidelines (Art. 16). Notably, it also provides 
with speci*c provisions for the coordination of 
measures concerning media services from outside 
the Union that prejudice or present a serious and 
grave risk of prejudice to public security (Art. 1:).

Q@$ <#R#+06&);$&)$0"#$6)5#3#)5#)+#$&,$
0"#$+&(#$6);060206&)*:$*+0&(;$6)'&:'#5$
6)$0"#$#),&(+#-#)0$&,$1478

It can be argued that the above-mentioned pro-
visions have positively boosted the institutional 
structures in support of a cooperative and inde-
pendent pan European media framework. While 
con*rming most of the AVMSD stipulations8E, 
EMFA oBers a broadened scope of action, entrust-
ing the newly-created EBMS with a wide-ranging 
set of competences which extend to printed press, 
online media, as well as to the relationship with 
online platforms (Article 18). Importantly, it also 
provides a detailed framework for cooperation and 
mutual assistance between NRAs, involving an ac-
celerated procedure for particular cases87.

At the same time, the process and subsequent 
debate leading to the approval of the Regulation 
have unearthed signi*cant problematic points, 

• 199 •



!"##$%&#'$()*"+
!"#$%&'#()*)+#$,(*-#.&(/$&,$0"#$12(&3#*)$4#56*$7(##5&-$8+0

!"V"$

which from the initial proposal to the *nal text 
have found only limited solutions. For what spe-
ci*cally concerns the infrastructure de*ned in 
Chapter III, criticism was mainly expressed in 
relation to the independence of the EBMS from 
the Commission88, and the independence of 
NRAs from Member States83, which might have 
consequences for the independence of the EBMS 
as well, and the eBectiveness of the whole EMFA 
structure8;.

Regarding the *rst consideration, several stake-
holders pointed to the cumbersome involvement 
of the Commission in both the design of the EBMS, 
its tasks, and the Secretariat. In fact, if considering 
the 2022 Proposal, the tasks were largely subjected 
to the request or the agreement of the Commission, 
implying potential leverage from its part85. Besides, 
the Board was not provided with the right of initi-
ative at its own discretion, whereas the Secretariat 
was designed as a Commission-based administra-
tive branch, which also raised concerns86.

Although in the *nal text the role of the 
Commission can be still considered rather rel-
evant8A, some major adaptations have been 
provided. First, the Board’s Rules of Procedures 
are now to be adopted “in consultation with the 
Commission”, and not “on the Commission’s pro-
posal” like in the AVMSD, or “in agreement with” 
as per the EMFA initial text. Moreover, the agree-
ment of the Commission, which in the Proposal 
was largely needed before any action to be poten-

22. See E03, 2022; C241–E--14J20L 202); A10 202); A0-/H41 19 202).
2). See B,M10–C.101. 202).
2(. See CNKL 202).
25. See ELj 202); A0-/H41 19 202); C241–E--14J20L 202).
26. As argued by C241–E--14J20L 202), the Secretariat did not appear to be designed as a mere administrative 

support structure. In consequence of that, some of the stakeholders involved in the consultation process ex-
pressed their preference for an agency-based Secretariat. See CNKL 202), A0-/H41 19 2022.

2:. Consultation is requested for opinions related to cooperation between NRAs, requests for enforcement measures 
in the event of disagreement between NRAs, and national measures concerning media services from outside the 
Union. Moreover, the Board is asked for opinions upon request of the Commission, something that, according to 
Bayer, is to be considered as “a clear informal pressure on national measures”. See B,M10 202(, p. 1(1.

28. The Board can opine on its own with respect to “regulatory or administrative measures which are likely to 
significantly affect the operation of MSPs in the internal market, in accordance with Article 21(()”; “draft assess-
ments or draft opinions of national regulatory authorities or bodies, in accordance with Article 22(5)”; “media 
market concentrations which are likely to affect the functioning of the internal market for media services, in 
accordance with Article 2)(1)” (in such cases, the opinions can be initiated also at the request of the Commis-
sion or upon a duly justified and reasoned request of a media service provider that is individually and directly 
affected).

tially undertaken by the Board, has been in general 
transformed into a requirement of consultation. 
!is adds to the fact that the Board has been grant-
ed with the possibility to provide opinions on its 
own initiative8C, which is to be considered as a ma-
jor improvement, compared to the initial proposal. 
Not least, Article 11(2) EMFA speci*es that “the 
secretariat shall act on the sole instructions of the 
Board regarding its tasks under this Regulation”, 
subsequently limiting the concern expressed 
against the Commission’s leverage. In these terms, 
the *nal text appears certainly more balanced.

!e second consideration to be developed 
here questions the su6ciency of the safeguards 
for the independence of NRAs, which might also 
aBect the EBMS. As a matter of fact, the NRAs 
will be the core bodies for the implementation 
of the Regulation in the single EU countries: 
subsequently, their potential dependency on po-
litical power might negatively interfere with the 
implementation and eBectiveness of the whole 
regulatory infrastructure. As argued by Bayer, “if 
an authority is captured, and serves the particular 
interests of a ruling government, as in illiberal sys-
tems, then these powers and resources serve that 
capturing power, and further aggravate the rule of 
law situation within the Member States, and on the 
aBected media market. !eir switchboard function 
threatens with the unintended result that instead 
of implementing the European principle of media 
freedom and pluralism at the national level, they 

• 200 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&"'(%&%)*+,-+.'!"#$%&'()*%+,)%-./+012,+3%+/45*(-%5%6/77/'%*)2&05+/*8%9*57)4/*:%+/%9/-+)*%7)(15%.0&*501-7;%–%<5*+%==

!"L"$

will either block the process or – even worse – one 
bad apple can put the whole barrel in danger”8D. 
!e potential of these risks are corroborated by the 
results of the Media Pluralism Monitor (MPM)3E, 
evidencing how politically-compromised proce-
dures for the governance and funding of NRAs can 
have a clear eBect on the impartiality and eBec-
tiveness of their action. While the MPM indicator 
called “Independence and eBectiveness of the na-
tional regulatory authorities” signals a low level of 
risk Europe wide, the 202( MPM implementation 
outlined that one more country, Greece, enters 
the high-risk band for NRA’s independence, along 
with Hungary, Poland, and Turkey. Moreover, the 
most recent implementations of the MPM detect-
ed a deteriorating trend with speci*c regards to the 
independence of governance structures and proce-
dures of the national media authorities.

In this context, it is essential to recall the pro-
cess that led to the provisions for independence 
de*ned in Art. )0 of the AVMSD and, subsequent-
ly, in Art. : of the EMFA. As anticipated, the very 
*rst output of ERGA was a 2015 report on NRAs’ 
independence, based on a questionnaire answered 
by the same regulators. !e report certi*ed sig-
ni*cant fragmentation across national systems on 
several dimensions related to NRAs’ independence 
(i.e., appointment procedures, the mandate of the 
Head of the Board, and incompatibility rules), and 
delineated some essential recommendations and 

29. See B,M10 202(, p. 1)5.
)0. The MPM is a risk-based assessment tool aimed at identifying the risks to media pluralism and media freedom 

in the 2: Member States of the European Union and the candidate countries.
)1. Besides a generic reference that NRAs’ mandate should be free from conflict of interest, the final recommen-

dations of the report clearly suggested that the institutional frameworks of Member States “shall” guarantee 
independence notably by “open and transparent nomination and appointment procedures; ensuring that the 
dismissal of the NRA’s Chair or Board Members is based on transparent and objective grounds as prescribed in 
the relevant law/regulation; introducing incompatibility and conflict of interest rules in their national laws”. See 
E03, 2015, p. 62.

)2. Notably, the report underlined that, “at least at [that] moment”, an agreement on the fact that appointment pro-
cedures should be open and transparent, was the highest level of harmonisation that could be achieved. Moreo-
ver, the answers to the questionnaire significantly highlighted that “a large majority of NRAs consider[ed] their 
procedures as “open and transparent”, even though in some cases political parties [were] clearly represented 
within the Board”. Ibidem.

)). See C,KK1442 2019.
)(. See preamble in recital 5) of the 2018 AVMSD, introducing the requirement of “functional independence”, com-

plementing that of “formal independence”. However, no interpretation on what constitutes “functional inde-
pendence” has been provided by the CJEU, so far. See also paragraph 5 of Art. )0 of the 2018 AVMSD.

)5. See Rules of Procedure of the European Regulators Group for Audiovisual Media Services, ver. 10.12.2019.

principles in light of the revision of the AVMSD37. 
However, the report also notably underscored the 
impossibility, at that time, to come up with an 
agreement on more speci*c safeguards for the 2018 
AVMSD, implying that “the notion of independ-
ence is understood very diBerently among Member 
States”38. Moreover, Member States have proved, 
over the years, rather reluctant in further *ne tun-
ing the provisions for independence of the NRAs, 
recurring to their cultural competence33. Hence, 
albeit the *nal text of the revised AVMSD has ul-
timately integrated some essential and innovative 
provisions, in these terms3;, more detailed and 
comprehensive considerations on incompatibility 
and procedures for appointments and dismissals 
were not included. Least of all, no reference to that 
is found in the Rules of Procedures that have been 
adopted in 2019 by ERGA in the a"ermath of the 
revised Directive35.

!e point is relevant because EMFA, which for-
mally updates the AVMSD, does not intervene as 
well in the internal governance of the NRAs. As 
a matter of fact, the provisions on con?ict of in-
terests that are to be de*ned in the forthcoming 
EBMS’ Rules of Procedure will shape the govern-
ance of the Board, but not the internal governance 
of national regulators, again granting to Member 
States a certain degree of discretion. Especially in 
national contexts where blatant regulatory cap-
ture has emerged, this might prove detrimental, 
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as generic criteria could be easily circumvented 
by creating only formally compliant governance 
structures. Moreover, while it is expected that 
the requirements on *nancial support to NRAs 
as instated in Article : of the EMFA will support 
the NRAs’ ability to deal with the increased com-
petences and tasks, there might still be a chance 
for Member States to condition the activity of 
regulators based on the *nancial input that will be 
provided to them.

!erefore, an argument remains on whether 
an opportunity has been missed to update the 
AVSMD criteria in a way that would have ensured 
substantial independence, especially in light of the 
increased responsibilities entrusted to the NRAs. 
An extensive study on the NRAs’ independence, 
similar to that compiled in the process of revision 
of the AVMSD, would certainly have been bene*-
cial to re-evaluate the state of aBairs for the media 
authorities at the EU level, while further exploring 
innovative solutions aimed at ensuring autonomy 
and independence.

S@$ T&);65#(*06&);$&)$0"#$M&*(5$
*)5$0"#$)*06&)*:$*20"&(606#;U$
*+06&)$2)5#($1478$8(0@$BB

When it speci*cally comes to the ability of the 
Board and the NRAs to carry out the tasks en-
trusted to them by EMFA, one could consider the 
potential outcomes of the assessment of media 
market concentrations provided for by Article 22 
EMFA, that requires a speci*c evaluation of the 
impact of media concentrations on media plu-
ralism and editorial independence (the so-called 

“media plurality test”).
In terms of institutional competences, the 

provision entrusts the assessment to the “in-
dependent media authorities” or “independent 
national bodies” “to which the Member States 
have already entrusted the function of ‘National 
Regulatory Authority’ (NRA) for the implemen-

)6. M,n3,n144/–M,0/n/1442 202(, p. 166.
):. P,0HF–B023/–V10O, et al. 2022, p. 2(1.
)8. “Plurality of the media” was already part of the national legitimate interests that Member States could safeguard 

according to Art. 21(() of Regulation EC 1)9/200(), although optionally. See P,0HF–B023/–V10O, et al. 2022. 
The combined reading of Art. 22 EMFA, Recital 66, and Art. 21(() of Regulation EC 1)9/200() suggests that 
the formerly optional clause for competition authority to consider plurality of the media, becomes binding. See 
C241–E--14J20L 202(.

)9. See SOn,jJ10 202).

tation of the (EU) Audiovisual Media Services 
Directive (AVMSD)”36. !is suggests that the 
bodies to be designated for such assessment will 
mainly be audiovisual regulators, although it is 
not excluded that Member States could assign the 
media plurality test to a National Competition 
Authority – especially in national cases where 
media regulatory bodies do not exist (i.e., Spain), 
or where Member States have already embedded 
the evaluation of media concentrations within 
the competition procedure. One should also not 
overlook the possibility that more than one media 
authority could be designated as responsible for 
carrying out such an assessment.

Albeit relevant research has underlined that 
NCAs have been “historically rather reluctant to 
take media plurality into account as per the “un-
quanti!able metric of plurality”3A, with EMFA the 
fact that a NCA, instead than a media authority, 
would be entrusted with such a task does not ac-
tually appear problematic, as far as the NCA in 
question proves its independence from external 
in?uences, and is able to execute the parallel pro-
cedures foreseen by Art. 22 EMFA, the national 
competition law, and Art. 21(() of Regulation EC 
1)9/200(3C. As to the possibility that more than one 
media authority would be entrusted with the media 
plurality assessment, this seems a rather unlikely 
case, given the well-established European audio-
visual regulatory situation, and also if considering 
the national bodies already involved in the ERGA 
framework. Nonetheless, it has been highlighted 
as a potential contingency in the case of Poland, 
where the creation of the National Media Council 
has made unclear the attribution of competences 
vis-à-vis the National Broadcasting Council, also 
raising “possible structural con?ict”3D.

With speci*c regard to the procedural design, 
it is worth analysing in detail how the media plu-
ralism test relates to competition mechanisms. 
Based on EMFA Art. 22, it proves considerably 
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laborious to foresee the outcomes of a media 
market concentration in the case of con?icting 
results between the parallel media and economic 
assessments envisioned by the Regulation. It can 
be argued with certainty that a merger negatively 
aBecting both media pluralism and competition 
will be prohibited by respective authorities, while 
a merger with positive eBects in terms of plural-
ism, and not impacting competition rules, will be 
approved. Similarly, it can be safely assumed that 
a concentration that is approved by the media 
plurality test, but disapproved by the competi-
tion assessment, will be blocked – or subjected to 
conditions – by the competition authority. !is 
has been, for example, the case of the takeover of 
Métropole Télévision (M6) by the Bouygues group, 
which ultimately withdrew the acquisition plan 
a"er the Autorité de la Concurrence, regardless of 
the positive assessment from the media regulator 
Arcom, imposed further conditions;E.

However, it is not straightforward what the 
outcome could be when a media concentration 
negatively aBects media pluralism, and not com-
petition;7. While it is foreseen that the EBMS’ peer 
review system will be activated;8, the opinion to 
be deliberated by the Board remains non-binding, 
raising not only the question “on which proce-
dure would ultimately prevail”, but also some 
reservation on the resolutive power of the EBMS 
vis-à-vis such potential elements of con?ictuality. 
Considering such a situation, Sznajder has argued 
that the whole process would likely result “in a re-
turn to status quo, where competition law and its 
economic assessment take precedence, no matter 

(0. See A0H2N 2022.
(1. See SOn,jJ10 202).
(2. The national regulators involved shall then take “utmost account” of the opinion of the Board, and provide a 

justification in case the opinion is not followed. 
(). See by analogy European Court of Justice, Judgment of the Court (Grand Chamber) of ( July 202), Meta Plat-

forms Inc and Others v Bundeskartellamt.
((. M,n3,n144/–M,0/n/1442 202(.

what”, ultimately questioning the rationale behind 
the media pluralism test.

On a diBerent line, Cole and Etteldorf have un-
derlined that, in the case of divergent assessments, 

“it must be assumed that a merger can be prohibited 
independently of each procedure or made subject to 
conditions (without the EMFA itself specifying possi-
ble legal consequences)”. !is would imply that media 
pluralism-related considerations will play a somewhat 
binding eBect, as per the coactive role of Art. 22(1) 
subpara. 1 EMFA and Recital 66, and Art. 21(() of 
the Merger Regulation.

In the *nal instance, the combined reading of 
such provisions suggests that media pluralism-re-
lated considerations could in any case block a 
merger aBecting pluralism, regardless of a diBerent 
outcome from the national competition procedure. 
Otherwise said, for a media market transaction to 
be approved, both the media plurality test and the 
competition assessment must be cleared. In such a 
context, one should also consider that authorities are 
requested to cooperate so as to ensure the objectives 
of the Regulation;3, while the EBMS is expected to 
play a major role in guiding any potential procedur-
al con?ictuality towards a positive resolution.

More certainty is instead detected when con-
sidering the speci*c national cases where the 
intervention of the Ministry is needed for the 
NRAs’ decisions to take eBect. As a matter of fact, 
EMFA Art. 22 will abolish the possibility of gov-
ernmental intervention and ministerial override in 
media concentration and pluralism-related assess-
ments, reserving it only to independent national 
authorities;;.

<#,#(#)+#;

AER - A..2H/,-/2n 2L EF02K1,n R,J/2. (202)), AER Position on the proposal for a European Media 
Freedom Act, 202)

A0H2N (2022), Notice of April 29, 2022 to the Competition Authority on the proposed takeover of the Métro-
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L’ampio ricorso agli strumenti digitali promette di rendere più e!cienti i processi decisionali, ma solleva interro-
gativi rilevanti circa l’impatto di tali tecnologie sui diritti e sulle libertà fondamentali. Ciò avviene in particolare in 
materia di protezione dei dati personali, specie quando i dati sono usati a "ni politici, come nelle campagne eletto-
rali, momento in cui gli utenti possono essere esposti a contenuti mirati in condizioni di vulnerabilità e senza piena 
consapevolezza della natura sponsorizzata del messaggio. Tali dinamiche rischiano di in#uenzare opinioni e scelte 
politiche in modo potenzialmente manipolatorio. In risposta a queste criticità, il Regolamento (UE) 202&/900 ha 
introdotto norme armonizzate sull’uso di tecniche di targeting e di(usione dei messaggi pubblicitari che implicano 
il trattamento di dati personali nel contesto della pubblicità politica online. Tuttavia, il regolamento si concentra 
sulla pubblicità politica, senza intervenire su altre forme di comunicazione potenzialmente manipolatorie, come le 
campagne di disinformazione o di guerra ibrida, che sfruttano algoritmi e sistemi di raccomandazione per ottenere 
visibilità. Fra le piattaforme digitali interessate dalla normativa, Google ha deciso di sospendere la pubblicità poli-
tica, mentre Meta non ha ancora adottato una posizione u!ciale. Resta il rischio che la normativa, pur nata con 
"nalità di tutela, possa "nire per restringere lo spazio del dibattito politico online. 

Micro-targeting – Dati!cazione – Elezioni – Privacy – Regolamento 2024/900 – Diritti neurali
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)e widespread use of digital tools promises to make decision-making processes more e!cient, but raises relevant 
questions about the impact of such technologies on fundamental rights and freedoms, in particular with regard to 
the protection of personal data, especially when data are used for political purposes, as in election campaigns, when 
users may be exposed to targeted content in vulnerable conditions and without full awareness of the sponsored 
nature of the message. Such dynamics risk in#uencing opinions and political choices in a potentially manipulative 
way. In response to these critical issues, Regulation (EU) 202&/900 introduced harmonised rules on the use of 
targeting techniques and dissemination of advertising messages involving the processing of personal data in the 
context of online political advertising. However, the regulation focuses on political advertising, without intervening 
on other potentially manipulative forms of communication, such as disinformation or hybrid warfare campaigns, 
which exploit algorithms and recommendation systems to gain visibility. Among the digital platforms a(ected 
by the regulation, Google has decided to suspend political advertising, while Meta has not yet adopted an o!cial 
position. )e risk remains that the legislation, although born with protective purposes, may end up restricting the 
space for online political debate.

Micro-targeting – Dati!cation – Elections – Privacy – Regulation 2024/900 – Neural rights

L’Autrice è dottoranda di ricerca presso il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università degli studi di Macerata

Questo contributo fa parte della sezione monogra"ca EMFA under the spotlight: towards a common regulatory 
framework to foster media pluralism? Part II - a cura di Elda Brogi
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1. Per una de"nizione di modello di business si può far riferimento alla descrizione di G. Donna: “Le numero-
se de"nizioni proposte, pure di(erenziandosi sul piano lessicale, convergono nell’identi"care nel modello di 
business l’illustrazione di come un’azienda intende creare valore. ‘Business models are stories that explains how 
enterprises work … to deliver value to customers, entice customers to pay for value and convert those payments 
to pro"ts’” in Do,,- 201..

2. T/ob-,i 2019.
3. Gobb-to 2019.

B2, C(,5*$#"D#(/"%+*,0*",0('"

È ampiamente riscontrata la di(usione di un 
modello di business1 che prevede l’erogazione di 
servizi a titolo gratuito, senza la previsione di un 
corrispettivo pecuniario, subordinatamente all’ac-
quisizione del consenso per il trattamento dei dati 
personali degli utenti. Tale modello risulta parti-
colarmente prevalente nelle interazioni online, pur 
non essendo esclusivamente ad esse circoscrit-
to, ed è stato favorito dal progresso delle nuove 
tecnologie, che forniscono tecniche sempre più 
pervasive e so"sticate di raccolta, monitoraggio 
e sfruttamento dei dati personali. La fornitura di 
beni e servizi costituisce infatti un’occasione pre-
ziosa per accedere alle potenzialità economiche dei 
cosiddetti big data2. L’Autorité de la Concurrence in 
Francia e il Bundeskartellamt in Germania hanno 
congiuntamente sottolineato come la creazione di 
valore sia strettamente connessa allo sviluppo di 
nuove tecniche in grado di estrarre “informazio-
ni preziose da enormi quantità di dati (spesso non 
strutturati)”. In questo contesto, i big data risulta-
no strettamente collegati ai big analytics, ovvero 
alla capacità dei sistemi informatici di a(rontare 
problemi complessi attraverso l’analisi di grandi 

volumi di dati grazie all’uso di algoritmi avanza-
ti3. I dati personali costituiscono ricchezza e ali-
mentano dunque l’economia digitale. A conferma 
di ciò, il d.lgs. & novembre 2021, n. 173 ha intro-
dotto all’interno del Codice del Consumo (d.lgs. 6 
settembre 2005, n. 206) il Capo I bis denominato 

“Dei contratti di fornitura di contenuto digitale e di 
servizi digitali”. L’art 135-octies (Ambito di applica-
zione e de!nizioni), si occupa della fattispecie dello 
scambio di contenuti/servizi con dati personali a 
fronte del pagamento di una somma di denaro. Il 
GDPR riconosce che l’interessato (o consumatore) 
si trova in una posizione di svantaggio nel rap-
porto contrattuale, motivo per cui il Capo III del 
regolamento gli attribuisce speci"ci diritti, tra cui 
la possibilità di gestire e controllare la di(usione 
delle proprie informazioni personali. Nonostante 
ciò, lo sfruttamento economico dei dati persona-
li rimane una questione problematica: il footprint 
digitale degli individui è gestito dalle grandi dig-
ital companies, che lo utilizzano per in#uenzare 
opinioni e comportamenti in molteplici ambiti. 
Questa dinamica è aggravata dalla formazione di 
oligopoli, che non solo limitano la concorrenza ma 
consolidano il potere delle piattaforme, riducendo 
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ulteriormente il margine di controllo dei consu-
matori sui propri dati e sulla loro stessa esperienza 
digitale:.

Nel mercato dei dati costituito da piattaforme 
online e motori di ricerca, la merci"cazione delle 
persone, o la loro riduzione a materia prima, come 
a(erma S. Zubo(, si riferiscono al fenomeno in 
cui le persone sono trattate principalmente come 
risorse da sfruttare per "ni economici o di control-
lo;. Non sorprende che sia stato evidenziato come 
sia del tutto legittimo a(ermare che le informazio-
ni (e quindi i dati), oltre a supportare e ottimizzare 
gli scambi economici e le transazioni convenziona-
li, stiano assumendo il ruolo di un vero e proprio 
fattore di produzione, comparabile a terra, capitale 
e lavoro6.

Ma quali sono le implicazioni giuridiche del-
la merci"cazione associata alla dati!cation7 delle 
persone? Quali sono le conseguenze legali quan-
do la merci"cazione è incentivata, in maniera più 
o meno consapevole, dall’uso di(uso dei social 
network e dei motori di ricerca? Risulta impossibile 
al momento fornire una risposta de"nitiva ai que-
siti posti, poiché la complessità del fenomeno della 
merci"cazione associata alla dati!cation delle per-
sone è oggetto di dibattito e ri#essioni giuridiche 
in evoluzione costante. La trasformazione dei dati 
personali in beni di valore economico, e la conse-
guente merci"cazione degli individui attraverso le 
loro tracce digitali, solleva molteplici questioni di 
stampo sia legale che etico che non possono esse-
re pienamente risolte con una normativa univoca. 
In aggiunta a ciò è utile ricordare che, nel regola-
mentare la tecnologia, è di!cile non imbattersi nel 
cosiddetto dilemma di Collingridge8. Questo feno-
meno descrive la situazione in cui, dal momento 
dell’emergere di un’innovazione tecnologica alla 

&. Mo?-cA Pi,ABBi 202&.
5. ZCboDD 2019.
6. C-BiD-,o 2021.
7. Per una de"nizione interdisciplinare di dati!cation si può far riferimento a quella fornita da MAEi-F–CoCBG?H 

2019: “Data"cation is not just the making of information, which, in one sense, human beings have been doing 
since the creation of symbols and writing. Rather, data"cation is a contemporary phenomenon which refers to 
the quanti"cation of human life through digital information, very oIen for economic value. )is process has 
major social consequences. Disciplines such as political economy, critical data studies, soIware studies, legal 
theory, and – more recently – decolonial theory, have considered di(erent aspects of those consequences to be 
important. Fundamental to all such approaches is the analysis of the intersection of power and knowledge”.

.. GA,CF–Sti?Bi,J 201., pp.61-69.

sua regolamentazione, passa molto tempo a causa 
di una certa esitazione dei regolatori, i quali non 
agiscono tempestivamente per mancanza di infor-
mazioni più speci"che sul funzionamento della 
tecnologia di riferimento. Pertanto, nel momento 
in cui tali informazioni diventano disponibili, le 
normative rischiano di essere già obsolete, poi-
ché non più allineate con i progressi tecnologici. 
Ci troviamo, infatti, di fronte sia ad un problema 
di mancanza di informazioni (il che signi"ca che 
gli impatti non possono essere facilmente previ-
sti "no a quando la tecnologia non è ampiamente 
sviluppata e utilizzata dalla popolazione) sia a un 
problema di potere (il controllo o il cambiamen-
to diventano di!cili quando la tecnologia è ormai 
profondamente radicata). Le iniziative regolamen-
tari adottate "nora dall’Unione europea, sebbene 
apprezzabili, non forniscono ancora una risposta 
completa alle s"de poste dalla merci"cazione dei 
dati personali, incentivata, spesso inconsapevol-
mente, attraverso l’uso di(uso dei social network 
e dei motori di ricerca. Le tecnologie emergenti e 
l’economia basata sui dati, in particolare i modelli 
di business che si fondano sulla raccolta e l’analisi 
delle attività online degli utenti, hanno richiesto 
vari interventi da parte dell’Unione europea per 
promuovere la libera circolazione dei dati perso-
nali, garantendo al contempo una protezione agli 
individui. A tal proposito, la normativa eurou-
nionale, attraverso il GDPR, il Digital Services 
Act e il Digital Markets Act, il Data Act e il Data 
Governance Act, mira a facilitare il #usso libero 
dei dati personali all’interno dell’Unione e il loro 
trasferimento verso paesi terzi e organizzazioni 
internazionali. Questi interventi sono stati neces-
sari perché ai fenomeni descritti si a!anca una 
sorveglianza di massa continua e pervasiva, resa 
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possibile dalla di(usione capillare di Internet e 
dall’attività delle piattaforme digitali predominan-
ti. Queste raccolgono e analizzano enormi quan-
tità di dati, ra(orzando il controllo sugli utenti e 
in#uenzando dinamiche economiche, sociali e 
politiche. Questo sistema solleva importanti que-
stioni giuridiche relative alla tutela della privacy, 
alla protezione dei dati personali e alla conformi-
tà alle normative vigenti, quali il GDPR. Infatti, la 
raccolta, l’elaborazione e la commercializzazione 
dei dati personali senza un consenso esplicito rap-
presentano una violazione dei diritti fondamentali 
degli individui, incluso il diritto alla riservatezzaK.

:2, C(,'$(1E%$5(/"%+*,0*..(,1E*$(,
-@FF."#(,*,-%."'"#(,#%5*,*G*''%,
0*..(,0"G@1"%+*,0*..(,$*'*

Il fenomeno della merci"cazione dei dati personali 
e la crescente centralità dell’economia digitale han-
no e(etti che travalicano il solo ambito giuridico 
ed etico, in#uenzando in modo signi"cativo anche 
la sfera pubblica e politica. Il sistema descritto non 
si limita ad operare per "nalità commerciali, ma si 
estende anche a scopi politici e sociali, soprattutto 
nel contesto delle piattaforme digitali, dove il con-
trollo dei dati può in#uenzare opinioni, comporta-
menti e dinamiche collettive. L’avvento di Internet 
ha ampli"cato le tendenze alla disintermediazione 
e alla privatizzazione della sfera pubblica, adat-
tandole alle caratteristiche distintive del mezzo di 
di(usione. La rete ha quindi favorito l’emergere 
di nuove relazioni sociologiche, incastonate nel-
la cornice dello scambio di informazioni tramite 
apparati tecnologici, inaugurando un sistema di 

“autocomunicazione di massa”1L. Questo paradig-
ma sembra soppiantare le modalità comunicative 
tradizionali, contraddistinte da verticalità e uni-
direzionalità, con forme di interazione più oriz-
zontali e partecipative11. La di(usione di termini 
come e-democracy (democrazia elettronica), e-gov-
ernment (governo elettronico) e e-participation 

9. C-Fo 2021.
10. C-FtABBF 2009.
11. C-?CFo 2023.
12. Lo,Jo 2021.
13. Reno v. American Civil Liberties Union, 521 U.S. .&& (1997).
1&. M-?JoBiF–Mo?A,o-Ri-Mo 2009.

(partecipazione elettronica) ri#ettono una cre-
scente aspirazione verso una “comunità” digita-
le12. Internet in passato ha dimostrato il suo valore 
democratico, come illustrato nella sentenza Reno 
v. American Civil Liberties Union (1997)13, e ha 
svolto un ruolo essenziale nella mobilitazione con-
tro regimi autoritari, come dimostrato dai movi-
menti in Africa settentrionale. Anche altri studi 
come quelli di M. Margolis e G. Moreno-Riaño1:, 
esplorano come Internet, grazie alla sua capillarità, 
possa favorire una democrazia più partecipativa. 
Risulta infatti particolarmente interessante analiz-
zare come la comunicazione politica si sia evoluta 
grazie al web. Da un lato la comunicazione politica 
online rappresenta una rivoluzionaria opportunità 
di stabilire un contatto diretto e su larga scala con 
l’elettorato, poiché grazie ai social network i politi-
ci possono ora intrattenere un dialogo immediato 
e continuo con gli elettori, e, nei casi della pubbli-
cazione di contenuti online in maniera organica 
(esenti quindi dal pagamento di un servizio pub-
blicitario di di(usione del contenuto o(erto dalla 
piattaforma) si possono superare le barriere econo-
miche precedentemente imposte dalle elevate spe-
se di comunicazione tradizionale (stampa cartacea, 
televisione, radio, manifesti…). Questa possibilità 
consente ai rappresentanti politici di veicolare il 
proprio messaggio in modo più e!ciente e capil-
lare, riducendo signi"cativamente i costi associati 
alla pubblicità e alla propaganda elettorale. Dall’al-
tro lato va sottolineato come i processi democra-
tici stiano subendo, a livello globale, un’erosione 
di quell’elemento essenziale per la loro vitalità: la 
sfera pubblica. Il populismo contemporaneo si 
con"gura come una nuova e potente macchina 
da guerra mediatica, capace di trasformare rea-
zioni emotive private in apparenti manifestazioni 
di opinione pubblica. Siamo immersi in una vera 
e propria rivoluzione audiovisiva, in cui la mente 
umana è costantemente over-stimulated dai mez-
zi digitali. Di conseguenza, l’autonomia cognitiva 
dell’utente non può considerarsi del tutto immune 
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da potenziali conseguenze preoccupanti1;. Que-
sto fenomeno è particolarmente insidioso poiché 
sfrutta la vulnerabilità dei cittadini, ai quali, attra-
verso tecniche di micro-targeting, vengono som-
ministrate informazioni appositamente costruite 
per manipolare e strumentalizzare tali fragilità. In 
tal modo, il dibattito pubblico viene sostituito da 
una simulazione manipolatoria, che mina le fon-
damenta stesse della democrazia partecipativa16. 
Le piattaforme online forniscono dunque all’uten-
te una mera illusione di partecipazione in uno spa-
zio pubblico, poiché esse in realtà rinchiudono la 
persona nel privato delle proprie vulnerabilità ed 
emozioni17.

H2, I"1'*5",0",$(##%5(+0(/"%+*J,!"#$%&'
$()*+,,*,"5-(''%,1@..*,0*#"1"%+",

Nel contesto descritto i sistemi di raccomanda-
zione sono diventati onnipresenti su Internet, 
o(rendo agli utenti suggerimenti personalizzati su 
prodotti e servizi e impattando in maniera signi-
"cativa sui margini di pro"tto delle aziende. Ad 
esempio, Amazon ha riferito che il 35N delle sue 
vendite proviene dai suoi sistemi di raccomanda-
zione, mentre Net#ix nel 2012 ha riportato che il 
75N dell’attività di visione dei contenuti derivava 
da raccomandazioni. I sistemi di raccomandazio-
ne in#uenzano dunque le scelte degli utenti più dei 
pari e degli esperti, riducendo lo sforzo decisiona-
le18. Gli algoritmi sono responsabili di classi"care, 
estrarre, predire, processare dati e così facendo pla-
smano il mondo in un modo invece che in un altro. 
Il ranking dei contenuti che ci appaiono una volta 
collegati al nostro feed sui social, o nei risultati di 
un motore di ricerca, non rappresenta solamente 

15. M-,c-?ABB- 2022.
16. O?iJJi 201..
17. Le immagini e i video (spesso generati con tecniche di intelligenza arti"ciale e di(usi su piattaforme come Face-

book, TikTok, Instagram…) che vengono proposti dai politici nelle loro campagne di comunicazione digitali 
sono infatti sempre più comunemente legati alla volontà di suscitare sentimenti forti, come rabbia, indignazio-
ne o paura, piuttosto che persuadere, ovvero ricercare di far cambiare idea a un oppositore. 

1.. I dati sono stati estrapolati da NJCHA,–HCi–H-?OA? et al. 201&. La ricerca non è recente, ma è lecito interpre-
tare questi dati come una indicazione dell’impatto dei sistemi so"sticati di intelligenza arti"ciale nel produrre 
ranking di contenuti, che, negli ultimi 10, anni si è accentuato. 

19. G-?Po,io 2021.
20. O?B-,Go 2022--.
21. T/ob-,i 2019.

una capacità classi"catoria ma va a costituire un 
insieme di strategie all’interno delle quali è insito 
il potere1K. Il riferimento, in primo luogo, è all’or-
ganizzazione unilaterale dei contenuti proposti 
sulle piattaforme digitali, che implica una selezio-
ne attraverso l’ordine di presentazione, classi"che 
(ranking) e raccomandazioni. Questi processi ven-
gono gestiti dalle stesse piattaforme secondo criteri 
di rilevanza che tendono a privilegiare determinati 
contenuti a scapito di altri, basandosi sull’attenzio-
ne e sulle emozioni che tali contenuti suscitano. Di 
conseguenza ciò esercita un primo impatto cul-
turale evidente, poiché le piattaforme digitali, in 
tale contesto, assumono un ruolo di potere come 
creatrici di cultura, elaborando unilateralmente i 
processi di selezione e promozione di ciò che viene 
discusso o sperimentato sensorialmente (attraver-
so immagini o suoni) online. In secondo luogo, ci 
si riferisce anche alla predisposizione unilaterale 
dei meccanismi di raccolta dei dati cognitivi neces-
sari per tali attività, che si traduce in una gestione 
altrettanto unilaterale dei processi di catalogazione 
e, per certi scopi, per"no di denominazione della 
realtà2L.

Vi sono tuttavia delle restrizioni sulla commer-
ciabilità dei dati che sono frutto delle normative 
vigenti in materia di protezione dei dati personali, 
con particolare attenzione alla regolamentazione 
dei requisiti per il consenso al trattamento, il quale 
deve essere “libero”. Come è noto, tali disposizioni 
giuridiche bilanciano due interessi contrapposti: 
da un lato, la promozione della libera circolazione 
dei dati nel contesto di uno sviluppo del mercato 
unico dei dati; dall’altro, la salvaguardia dei dati 
personali, riconosciuta tra i diritti fondamentali 
nell’ordinamento dell’Unione europea21.
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Attualmente, il diritto alla privacy include non 
solo il diritto alla riservatezza, ma anche un più 
ampio diritto al controllo sui propri dati personali. 
Si parla ora di informational privacy, un concetto 
ampiamente discusso che ri#ette la complessità 
e l’interconnessione della privacy con l’economia 
dell’informazione. L’informational privacy si rife-
risce alla tutela delle informazioni personali nel 
quadro delle attività economiche e tecnologiche 
moderne, dove i dati rappresentano una risorsa 
fondamentale22. Grazie all’intelligenza arti"ciale, 
tutti i tipi di dati personali possono essere utiliz-
zati per analizzare, prevedere e in#uenzare il com-
portamento umano, trasformandosi così in merci 
di valore. Informazioni che un tempo non veniva-
no raccolte o erano considerate scarti (i cosiddetti 

“dati di scarto” o exhaust data) sono ora diventate 
una risorsa preziosa23.

L’algoritmo costituisce un elemento chiave 
nell’elaborazione automatizzata dei dati, inclusi 
quelli destinati a scopi commerciali. Tuttavia, la 
pro"lazione2: tramite algoritmi racchiude in sé 
una problematica di di!cile risoluzione: si con-
"gura come uno strumento di marketing vantag-
gioso sia per le imprese che per i consumatori, ma 
solleva problematiche relative alla violazione della 
privacy2;. S. Rodotà, con riferimento alla naviga-
zione sulla rete Internet e all’uso del social network 
Facebook, riteneva che solo ed esclusivamente l’a-
nonimato26 consentisse di “sottrarsi a interferenze 
nella propria vita che si traducano in aggressioni 

22. F-?-BBi 2019.
23. L-Jioi-–S-?to? 2020.
2&. Per una de"nizione esaustiva di “pro"lazione” si può far riferimento alla seguente: “la pro"lazione è una tecnica 

di trattamento (parzialmente) automatizzato di dati personali e/o non personali, "nalizzata alla creazione di 
conoscenza predittiva mediante la scoperta di correlazioni tra i dati e la costruzione di pro"li, che possono esse-
re poi utilizzati per assumere decisioni. Un pro"lo è un insieme di dati correlati che rappresentano un soggetto 
(individuale o collettivo). La costruzione di pro"li è il processo di scoperta di schemi ricorrenti e sconosciuti tra 
i dati, all’interno di grandi insiemi di dati, che possono essere utilizzati per creare pro"li. L’applicazione di pro"li 
consiste nell’identi"cazione e rappresentazione di uno speci"co individuo o gruppo come corrispondente a 
un determinato pro"lo, e nel processo decisionale basato su tale identi"cazione e rappresentazione”. Tratto da 
BoFco–C?AAQA?F–FA??-?iF 2015. Traduzione da L-Jioi-–S-?to? 2020.

25. Bi-,c- 2019.
26. Al tema dell’anonimato online si collega la sentenza Corte europea dei diritti dell’uomo, 7 dicembre 2021, Stand-

ard Verlagsgesellscha" mbH c. Austria (No. 3), ric. 3937./2015.
27. RoGotR 2012.
2.. P-?iFA? 2012.
29. European Data Protection Supervisor, Online manipulation and personal data, Opinion 3/201..

particolarmente gravi, in discriminazioni, mole-
stie, limitazioni della libertà di espressione, esclu-
sione da circuiti comunicativi”27. 

Infatti, la mancanza di anonimato nell’ecosiste-
ma online ha favorito la formazione delle cosiddet-
te echo chambers, traducibili come camere d’eco o 
casse di risonanza, ovvero quegli spazi di naviga-
zione online (come il feed di un social network o 
la homepage) in cui agli utenti vengono mostra-
ti, con regolarità, contenuti simili a quelli con cui 
hanno già interagito (tramite like, condivisione, 
click o tempo trascorso in lettura). Un ambiente 
online personalizzato attraverso il micro-targeting 
genera bolle di "ltraggio28 o !lter bubbles, termine 
coniato da Pariser nel contributo #e !lter bubble: 
What the Internet is hiding from you, che descrive 
l’esposizione sistematica degli utenti a informa-
zioni simili per contenuti, con l’e(etto di limitare 
l’incontro con fonti di origine diversa, il che ha 
per conseguenza l’intensi"cazione della polariz-
zazione politica e ideologica. Questo fenomeno è 
causa di instabilità politica e sociale e aumenta la 
persuasività di notizie false e teorie complottiste2K. 
Una delle esternalizzazioni più preoccupanti di 
questi fenomeni è rappresentata dalla polarizza-
zione sociale, che descrive la tendenza a stringe-
re legami solo con persone percepite come simili, 
escludendo o guardando con sospetto chi è diver-
so. Un esempio emblematico di questo processo 
si osserva nel crescente divario tra Democratici e 
Repubblicani negli Stati Uniti: tra il 199& e il 201&, 
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i sentimenti di inimicizia e disapprovazione reci-
proci sono più che raddoppiati. Questa polarizza-
zione ostacola la creazione di un capitale sociale 
che sia inclusivo e capace di “collegare” gruppi 
diversi, impedendo di fatto una coesione sociale 
e(ettiva e costruttiva3L. In ambito costituzionale, si 
ritiene che l’evoluzione tecnologica e le trasforma-
zioni nel mercato delle comunicazioni richiedano 
oggi un approccio diverso per l’analisi del diritto 
all’informazione, rispetto a quello originariamen-
te previsto dai redattori degli articoli 15 e 21 della 
Costituzione31. Sin dalle sue prime decisioni, la 
Corte costituzionale ha sempre evidenziato l’im-
portanza fondamentale dell’art. 21, de"nendolo 

“pietra angolare dell’ordine democratico” (C. Cost, 
17 aprile 1969, n. .&). Partendo da questo princi-
pio, la Corte ha a(ermato che l’art. 21 tutela non 
solo il “diritto di informare” – ossia l’aspetto attivo 
della libertà di comunicazione – ma anche il “dirit-
to all’informazione” dei cittadini, essenziale per la 
corretta formazione dell’opinione pubblica, su cui 
si basa la democrazia. Il riconoscimento di questo 

“pro"lo passivo” della libertà di informazione e il 
suo legame con il principio democratico implica 
che tutti i mezzi di comunicazione di massa devo-
no rispondere all’“interesse generale” all’informa-
zione, il quale richiede un pluralismo delle fonti. 

Gli studi di Richards32 aggiungono una nuo-
va chiave di lettura al fenomeno descritto, poi-
ché sottolineano che la consapevolezza di essere 
costantemente sorvegliati cambia radicalmente il 
comportamento e le modalità di espressione del-
le persone, generando un e(etto inibitore (chilling 
e$ect) sulla libertà individuale. In questo contesto, 
emergono rischi signi"cativi legati alla distorsio-
ne comportamentale e alla discriminazione. Le 
persone il cui comportamento non viene solo 
in#uenzato, ma addirittura manipolato attraverso 

30. S.C-BPoB-io 202&--.
31. Do,-ti 201..
32. Ric/-?GF 2015.
33. O?B-,Go 2022-b.
3&. I cookies sono stringhe di testo che vengono posizionate e archiviate sul dispositivo dell’utente dai siti web visi-

tati (noti come “prime parti” o publisher) o da siti o server web di(erenti (de"niti “terze parti”). Questi cookies 
vengono poi ritrasmessi ai siti di origine durante le visite successive, permettendo di riconoscere l’utente e 
memorizzare informazioni utili per migliorare l’esperienza di navigazione.

35. O?iJJi 201..
36. BoBoJ,- 2021.

una comunicazione personalizzata, rischiano di 
diventare diverse da ciò che sarebbero state sen-
za tale manipolazione. La comunicazione mirata 
sfrutta speci"che vulnerabilità decisionali e com-
portamentali, alterando profondamente le scelte. 
Quando si parla di contrastare queste pratiche, ci si 
riferisce alla necessità di opporsi allo sfruttamen-
to delle vulnerabilità, così come alle pratiche che 
promuovono la radicalizzazione, la polarizzazione 
e l’ampli"cazione di determinati messaggi33. Le 
a(ermazioni di Richards, se applicate al marketing 
con "nalità politiche, ra(orzano l’idea per cui il 
corretto svolgimento del confronto politico su cui 
si fonda il sistema democratico (e il tanto discusso 
diritto all’informazione) stia entrando in una pro-
fonda crisi. Viene riconosciuto che la psicogra"a 
ha rivoluzionato il marketing degli ultimi anni, 
permettendo di tracciare un “pro"lo psicogra"co” 
che può essere inferito a partire dai dati di navi-
gazione online di una persona, le tracce che lascia 
sui social networks, gli acquisti online e i suoi 
movimenti se usa un telefono cellulare (ad esem-
pio, tramite cookies3:). Attraverso gli algoritmi e 
la classica tecnica statistica di analisi di regressio-
ne, si riescono a stimare le relazioni tra le di(e-
renti variabili, costruendo un pro"lo psicogra"co 
e facendo predizioni sui comportamenti futuri3;. 
Queste attività entrano in contrasto con il diritto 
all’autodeterminazione informativa, ovvero al con-
trollo sulla circolazione dei dati riferiti alla singola 
persona36. La “libertà informatica”, come descrive-
va V. Frosini già nel 19.1, ha sia un pro"lo negati-
vo che uno positivo: il primo è “il diritto di non 
rendere di dominio pubblico certe informazioni di 
carattere personale”, il secondo esprime invece “la 
facoltà di esercitare un diritto di controllo sui dati 
concernenti la propria persona che sono fuoriu-
sciti dalla cerchia della privacy per essere divenuti 
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elementi di input di un programma elettronico”37. 
Nel volume Armi di distruzione matematica. Come 
i big data aumentano la disuguaglianza e minaccia-
no la democrazia, O’Neill38 solleva una dura criti-
ca per quanto concerne l’a!dabilità e l’oggettività 
solo apparente degli algoritmi. Ella avverte che tali 
strumenti, spesso frutto di una programmazione 
super"ciale, possono essere portatori di pregiu-
dizi insidiosi e dare origine a previsioni di dubbia 
veridicità. A tal proposito, emblematica è la men-
zione del soIware PredPol, impiegato dalla polizia 
di Los Angeles per la predizione dei crimini, che 
ha destato non poche preoccupazioni. Oltre a ciò, 
O’Neill pone l’accento sul potenziale uso distorto 
degli algoritmi, come dimostrato dallo scandalo 
Volkswagen, in cui un soIware è stato utilizzato 
per alterare fraudolentemente le rilevazioni delle 
emissioni inquinanti3K.

Il crescente interesse verso i diritti neurali (e 
la cosiddetta “identità psichica” presente anche 
nell’art. & del GDPR) può fungere da argine contro 
l’uso scorretto dei dati personali particolari come 
quelli neurali, e l’elaborazione di quadri giuridi-
ci ed etici che integrino innovazione e diritto di 
bene"ciare del progresso scienti"co sono degni di 
attenzione:L. Un gruppo di neuroscienziati della 
Columbia University, guidato dal dottor R. Yuste, 
ha identi"cato quattro neurodiritti fondamentali 
da tutelare: il diritto alla privacy mentale e al con-
senso, il diritto all’identità personale e al libero 
arbitrio, il diritto all’accesso equo al potenziamento 

37. F?oFi,i 19.1.
3.. O’NAiBB 2017.
39. AQ-to M-,Ji-QABi 2022.
&0. GCBott-–C-Oo,i BABt?-Qo 2021.
&1. YCFtA–GoA?i,J–AJSA?- H A?c-F et al. 2017.
&2. LiT–G?AA,b-CQ 202&.
&3. Chester e Montgomery sintetizzano la vicenda relativa al fenomeno Cambridge Analytica: “In March 201., )e 

New York Times and )e Guardian/Observer broke an explosive story that Cambridge Analytica, a British data 
"rm, had harvested more than 50 million Facebook pro"les and used them to engage in psychometric target-
ing during the 2016 US presidential election. )e scandal erupted amid ongoing concerns over Russian use of 
social media to interfere in the electoral process. )e new revelations triggered a spate of congressional hearings 
and cast a spotlight on the role of digital marketing and ‘big data’ in elections and campaigns. )e controversy 
also generated greater scrutiny of some of the most problematic tech industry practices – including the role 
of algorithms on social media platforms in spreading false, hateful, and divisive content, and the use of digital 
micro-targeting techniques for ‘voter suppression’ e(orts. In the wake of these cascading events, policymak-
ers, journalists, and civil society groups have called for new laws and regulations to ensure transparency and 
accountability in online political advertising”. In C/AFtA?–Mo,tJoQA?H 2019.

mentale, e il diritto di tutela dagli errori algoritmi-
ci:1. In questo contesto è utile citare anche il caso 
del Cile, patria del primo tentativo al mondo di 
istituire un regime di neurodiritti. La legislazione 
che ha modi"cato la costituzione cilena, come sot-
tolineato da Liv e Greenbaum:2, è stata presentata 
come un passo innovativo verso il riconoscimento 
di nuovi neurodiritti. Tuttavia, come indicano gli 
autori, ciò non si è realmente realizzato. I legislato-
ri si sono occupati di introdurre un emendamento 
costituzionale composto da due parti: la prima, di 
natura dichiarativa, a(erma che i progressi scien-
ti"ci e tecnologici dovrebbero giovare all’umanità 
e rispettare il diritto alla vita e all’integrità "sica e 
mentale; la seconda, di carattere operativo, impo-
ne invece una regolamentazione giuridica di tali 
progressi, con particolare attenzione alla “inte-
grità mentale”, intesa come protezione dell’attività 
cerebrale e delle informazioni da essa derivate. È 
importante notare come la vera innovazione dell’e-
mendamento costituzionale cileno non risieda 
tanto nel riconoscimento di un nuovo diritto di 

“integrità mentale” come neurodiritto in sé, quanto 
piuttosto nell’istituzione di un nuovo contesto giu-
ridico de"nito da misure regolatorie.

Nonostante le misure rigorose che le aziende 
dovrebbero adottare dopo il caso Cambridge Ana-
lytica:3, non a caso società di produzione di analisi 
psicogra"che, e l’attenzione normativa sui diritti 
dei soggetti pro"lati grazie all’entrata in vigore del 
GDPR, i dati degli utenti che circolano sui social 
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network restano ancora il “petrolio” ambito anche 
dai protagonisti dell’agone politico. In particolare, 
si nota un nuovo interesse, anche a "ni politici, per 
la pro"lazione dei minori, soprattutto in vista del 
loro primo voto::. Anche per questa ragione, alcu-
ni Paesi hanno iniziato, seppur in modo embrio-
nale, a estendere alcune regole già applicate alla 
stampa e alla televisione anche ai media digitali, 
con l’obiettivo di limitare il controllo sui dati da 
parte delle aziende del settore. Un esempio è dato 
dalla Spagna e dalla Francia, che hanno deciso di 
applicare ai media online regole come il silenzio 
elettorale prima dell’apertura dei seggi, il divieto di 
di(ondere sondaggi o exit poll prima delle elezio-
ni e le limitazioni relative alla pubblicità politica 
durante le campagne elettorali:;.

<2, ,-%$)"+(!),-%."'"#%,*,-$%'*/"%+*,0*",0('",
-*$1%+(."J,'*+'('"K",0",1%.@/"%+*,*@$%-*"

Dal punto di vista della privacy, la pro"lazione pre-
senta implicazioni signi"cative: nel contesto nor-
mativo italiano è stata storicamente considerata 
un’attività di trattamento dei dati particolarmente 
rischiosa. Inoltre, questa viene concepita come una 
"nalità autonoma, indipendente e speci"ca, che 
richiede una base giuridica chiara ed adeguata al 
"ne di essere considerata legittima:6.

In tal senso, l’Unione europea ha avviato diverse 
iniziative che hanno lo scopo di mitigare le mani-
polazioni sui processi democratici nel contesto 
digitale. Una delle prime e più signi"cative è sta-
ta l’introduzione del Regolamento Generale sulla 
Protezione dei Dati (GDPR), entrato in vigore nel 
201., in cui vengono indicate le basi giuridiche per 
il trattamento dei dati nella società digitale, volte 
ad assicurare un’applicazione coerente e omo-
genea delle norme a protezione dei diritti e delle 
libertà fondamentali delle persone "siche all’inter-
no dell’Unione. Questo regolamento si dimostra 
anche un elemento chiave nella strategia dell’Ue 
per la regolamentazione del digitale e aiuta a preve-
nire e contrastare le pratiche di disinformazione e 
di manipolazione che si basano sull’uso improprio 

&&. Zicc-?Gi 2020.
&5. StAJ/A? 2023.
&6. B-,tA?BA 201..
&7. Gi-coQi,i 2023.
&.. C-FF-,o–CoB-?occo–G-BBCF–MicoPPi 201..

dei dati personali. Il GDPR mira infatti a ra(orzare 
la protezione e il controllo dei dati personali dei 
cittadini, sia all’interno dell’Ue che oltre i suoi con-
"ni, introducendo diritti che si collegano alla sfera 
dell’identità online dell’individuo (come il diritto 
all’oblio, alla cancellazione, alla limitazione e alla 
retti"ca) e procedure per prevenire le violazioni 
dei dati e limitare gli e(etti dannosi della perdita, 
divulgazione non autorizzata o accesso illecito ai 
dati:7. Tra i principi fondamentali della normati-
va sulla protezione dei dati personali, vi è l’obbligo 
secondo cui il titolare del trattamento debba sem-
pre identi"care una base giuridica adeguata prima 
di iniziare qualsiasi attività di trattamento dei dati, 
la quale costituisce la condizione necessaria per 
la liceità del trattamento stesso. In base alla de"-
nizione del Regolamento, l’uso del consenso come 
base giuridica per il trattamento dei dati dipende 
strettamente dalla presenza dei requisiti necessari 
per renderlo valido, ovvero liberamente prestato. Il 
titolare del trattamento deve quindi veri"care che 
tutti i requisiti previsti dalla normativa siano sod-
disfatti. In de"nitiva, è essenziale che il consenso 
garantisca all’interessato un vero controllo sul trat-
tamento dei propri dati personali e sulle modalità 
di esecuzione, evitando che tale controllo risulti 
solo apparente o illusorio:8.

Per ciò che concerne invece le attività elettorali, 
il GDPR al considerando 56 recita: “Se, nel corso 
di attività elettorali, il funzionamento del sistema 
democratico presuppone, in uno Stato membro, 
che i partiti politici raccolgano dati personali sulle 
opinioni politiche delle persone, può esserne con-
sentito il trattamento di tali dati per motivi di inte-
resse pubblico, purché siano predisposte garanzie 
adeguate”. Si nota dunque come la normativa 
europea abbia riconosciuto in questa sede l’impor-
tanza del trattamento dei dati personali da parte 
dei partiti politici durante le attività elettorali per 
il buon funzionamento del sistema democratico. 
In tale contesto, è stato sostenuto che consentire 
agli attori politici il trattamento dei dati perso-
nali a "ni di propaganda elettorale costituisca un 
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“dovere democratico”. Tuttavia, è altresì essenziale 
bilanciare questa esigenza con limiti rigorosi atti a 
prevenire un utilizzo invasivo e distorto degli stru-
menti impiegati per tali "nalità:K. 

L’art. 22 del GDPR, intitolato “Processo deci-
sionale automatizzato relativo alle persone "siche, 
compresa la pro"lazione”;L, prevede che, tranne 
per determinate eccezioni, le decisioni prese in 
seguito a trattamenti automatizzati di dati perso-
nali non possono basarsi su “categorie particolari 
di dati”, ovvero su quelle categorie di dati personali 
particolarmente sensibili che si ritrovano nell’art. 
9 del GDPR, come ad esempio lo stato di salute, 
il credo religioso, la convinzione politica o l’ap-
partenenza sindacale. Il “diritto alla conoscibilità” 
dell’algoritmo;1 è strettamente connesso al “diritto 
di ricevere un’informativa” rispetto al trattamento 
dei dati e(ettuato dal titolare, a cui fa riferimento 
l’art. 13 del medesimo Regolamento Ue;2. Le linee 
guida europee sul processo decisionale automa-
tizzato;3, tuttavia, hanno adottato un approccio 
più prudente nell’interpretare questi riferimenti. 
Viene infatti riconosciuto che l’interessato ha il 
diritto di essere informato circa l’esistenza di tali 
processi decisionali e di ricevere “informazioni 
signi"cative sulla logica utilizzata”, permettendogli 

&9. Sbo?Bi,i 2022.
50. L’art. 22 dispone che “l’interessato ha il diritto di non essere sottoposto a una decisione basata unicamente sul 

trattamento automatizzato, compresa la pro"lazione, che produca e(etti giuridici che lo riguardano o che inci-
da in modo analogo signi"cativamente sulla sua persona”. La norma non si applica nel caso in cui la decisione 
automatizzata: a) sia necessaria per la conclusione o l’esecuzione di un contratto tra l’interessato e un titolare del 
trattamento; b) sia autorizzata dal diritto dell’Unione o dello Stato membro cui è soggetto il titolare del tratta-
mento, che precisa altresì misure adeguate a tutela dei diritti, delle libertà e dei legittimi interessi dell’interessato; 
c) si basi sul consenso esplicito dell’interessato. Nei casi di cui alle lettere a) e c), “il titolare del trattamento attua 
misure appropriate per tutelare i diritti, le libertà e i legittimi interessi dell’interessato, a meno il diritto di otte-
nere l’intervento umano da parte del titolare del trattamento, di esprimere la propria opinione e di contestare la 
decisione”.

51. S.C-BPoB-io 2017.
52. M-,c-?ABB- 2022.
53. EC?oOA-, CoQQiFFio, 201..
5&. SOiBBA? 2021.
55. Nel contesto descritto è evidente come l’adozione di dati anonimizzati o sintetici (e teoricamente non più perso-

nali perché non riconducibili a una persona identi"cata o identi"cabile) non sia sempre una soluzione adeguata 
(si pensi al microtargeting o a studi in ambito medico che incentrano l’attenzione su pazienti speci"ci). In con-
creto, se l’uso di dati completamente anonimi o sintetici può ridurre sostanzialmente il rischio di reidenti"ca-
zione, questa potrebbe non essere una soluzione in tutte le circostanze, poiché in taluni casi, “the truthfulness 
of the data is lost”. Per approfondimenti: St-BB--BoC?GiBBo,–T/CA?QA?–W-BUA? et al. 2020,

56. Di CA?bo 2022.

così di comprendere la ragione dei trattamenti, 
specialmente quando le conseguenze potrebbero 
essere particolarmente rilevanti. Eppure, è impor-
tante notare che, nonostante queste indicazioni, 
non viene esplicitamente menzionato il concetto 
di explainability in modo diretto nel testo nor-
mativo;:. Considerando che i modelli basati sulla 
monetizzazione dei dati sono ormai una realtà nei 
mercati dei servizi digitali, la dottrina più attenta si 
sta interrogando su quale possa essere la base giu-
ridica, ai sensi dell’articolo 6 del GDPR, per legit-
timare tali trattamenti. In particolare, sono emersi 
dubbi riguardo alla liceità del trattamento di dati 
che vanno oltre quelli strettamente necessari per la 
fornitura del servizio;;. Un esempio signi"cativo 
è, come già sottolineato, quello rappresentato dai 
dati di navigazione degli utenti raccolti dalle piat-
taforme social, utilizzati per "nalità come la pub-
blicità comportamentale e la personalizzazione dei 
contenuti;6. Si rende necessario considerare anche 
i diritti, strettamente connessi fra loro, alla retti"ca 
e alla cancellazione dei dati, postulati dall’art. 16 e 
17 del Regolamento. Ai sensi dell’art. 16, all’interes-
sato spetta il diritto di ottenere dal titolare del trat-
tamento la retti"ca dei dati personali inesatti che 
lo riguardano senza ingiusti"cato ritardo, nonché 
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quello di ottenere l’integrazione dei dati persona-
li incompleti, anche fornendo una dichiarazione 
integrativa. Non a caso, il considerando n. 65 del 
Regolamento tratta congiuntamente il diritto alla 
retti"ca dei dati e quello alla loro cancellazione: 
entrambi, infatti, sono collegati al diritto indivi-
duale alla corretta rappresentazione della “perso-
nalità digitale”, ovvero alla tutela della cosiddetta 

“reputazione digitale” (web reputation), di cui oggi 
sempre più frequentemente si invoca la tutela in 
sede civile e penale;7.

Nel 201., l’Ue ha inoltre lanciato il Code of Prac-
tice on Disinformation, un codice di condotta (so" 
law) poi ra(orzato nel 2022, sulla disinformazio-
ne che si occupa di stabilire una serie di impegni 
volontari per le piattaforme online aderenti;8. Tra 
questi impegni, vi è la promessa di migliorare la 
trasparenza della pubblicità politica e di prevenire 
la di(usione di fake news. Riconoscendo l’impor-
tanza della pubblicità politica nel plasmare il dibat-
tito pubblico e l’opinione dei cittadini, il codice 
ra(orzato impone ai "rmatari di adottare misure 
di trasparenza più stringenti. Queste misure sono 
volte a garantire che gli utenti possano identi"care 
chiaramente e facilmente gli annunci politici. In 
particolare, i "rmatari devono implementare un 
sistema di etichettatura più e!cace che evidenzi 
chiaramente quando un contenuto è un annuncio 
politico, includendo dettagli essenziali come l’i-
dentità dello sponsor, la spesa pubblicitaria soste-
nuta per l’annuncio e il periodo durante il quale 
l’annuncio è visibile;K. Il processo di autoregola-
mentazione dei social network si colloca all’inter-
no di una strategia promossa dalla Commissione 
europea, che mira a coinvolgere gli stakeholder 
nella de"nizione dei principi e delle direttive 
necessari per creare una disciplina comune in que-
sto ambito. L’iniziativa punta a lasciare agli stessi 
social network la responsabilità di implementare 

57. ABBAJ?i 201..
5.. Per porre un argine alla manipolazione dell’informazione sulle piattaforme digitali, il 13 febbraio 2025, la Com-

missione europea e lo European Board for Digital Services (Comitato Europeo per i Servizi Digitali) hanno 
approvato l’integrazione u!ciale del Codice di condotta volontario sulla disinformazione nel quadro del Digital 
Services Act (DSA).

59. CoQQiFFio,A AC?oOA- 2022.
60. Bo,i,i 2020.
61. L-GC–M-cc-bi-,i 2023.
62. FB-Qi,io 2022.

le regole più adatte alla loro natura e struttura. Il 
progetto includeva anche una roadmap per la veri-
"ca e l’aggiornamento delle regole adottate dai vari 
social network coinvolti, garantendo così una con-
tinua evoluzione e adeguamento delle normative6L.

La disinformation e la misinformation sono 
state inserite tra i rischi sistemici per i processi 
democratici dall’Ue anche nel Regolamento Ue n. 
2065/2022 (Digital Services Act), il quale, al conside-
rando 10& statuisce che la disinformazione o le atti-
vità di manipolazione e abuso rappresentano rischi 
sistemici concreti ed e(ettivi per la democrazia e la 
società61. Il regolamento mira a responsabilizzare 
maggiormente le piattaforme digitali e a creare un 
ambiente online più sicuro, richiedendo politiche 
chiare sui contenuti falsi e manipolati e fornendo 
maggiore trasparenza sul funzionamento degli 
algoritmi utilizzati. Il DSA vuole essere uno stru-
mento di aggiornamento e modernizzazione della 
normativa contenuta nella Direttiva e-commerce, 
adeguandola agli sviluppi tecnologici e sociali degli 
ultimi vent’anni, contribuendo a sviluppare condi-
zioni di maggiore sicurezza in rete e riponendo un 
particolare accento sulle garanzie di tutela degli 
utenti e sulla protezione della loro libertà di espres-
sione. Per raggiungere questi obiettivi, la Commis-
sione europea ha introdotto obblighi speci"ci per 
le grandi piattaforme tecnologiche, note come big 
tech. Queste aziende sono tenute ad assumersi una 
maggiore responsabilità per quanto riguarda i con-
tenuti illegali o dannosi che vengono di(usi sulle 
loro piattaforme. L’approccio adottato si basa sul-
la necessità di bilanciare la libertà di espressione 
con la protezione degli utenti, cercando di ridur-
re la di(usione di contenuti nocivi senza limitare 
ingiustamente la libera circolazione delle idee e 
delle informazioni62. Come descritto, le attività 
delle piattaforme online infatti non in#uenzano 
solo le relazioni economiche e commerciali, ma 
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rivestono anche un ruolo decisivo nella comuni-
cazione politica e sociale. Non sorprende più che 
la comunicazione sui social media abbia superato 
quella dei media televisivi e giornalistici, raggiun-
gendo un pubblico più ampio e diversi"cato. Il 
contesto attuale non riguarda solo la sorveglianza 
dei poteri pubblici sugli individui, ma anche la sor-
veglianza dei poteri monopolistici privati (big tech) 
nella sfera privata e persino la sorveglianza “alla 
pari” tra individui, che assumono ruoli reciproci di 
produttori e consumatori di contenuti all’interno 
della stessa community63. Nello speci"co, l’articolo 
26 del DSA, intitolato “Pubblicità sulle piattaforme 
online”, estende i diritti degli utenti dei servizi digi-
tali i quali devono essere messi nella condizione di 
poter identi"care chiaramente, in modo conciso e 
inequivocabile, e in tempo reale, quando un post 
costituisce una pubblicità. Devono essere informa-
ti su ciò che concerne: la persona "sica o giuridica 
per conto della quale è presentata la pubblicità, chi 
paga per la pubblicità (se diverso dall’inserzioni-
sta) e i parametri utilizzati per determinare a chi 
viene mostrata la pubblicità, con la possibilità di 
modi"carli quando ciò è applicabile. Analogamen-
te, l’articolo 27, intitolato “Trasparenza dei sistemi 
di raccomandazione”, mira a garantire una mag-
giore trasparenza per i consumatori, cercando di 
riequilibrare l’asimmetria informativa nei rappor-
ti business to consumer (B2C)6:. Questo articolo 
introduce il diritto degli utenti di richiedere la 
modi"ca dei criteri di personalizzazione dei conte-
nuti mostrati loro. I gestori delle piattaforme sono 
obbligati a speci"care, in un linguaggio chiaro e 
comprensibile, i principali parametri utilizzati nei 
loro sistemi di raccomandazione e le ragioni per 
cui vengono suggerite determinate informazioni. 
Inoltre, gli utenti devono poter accedere a opzioni 
che permettano loro di modi"care tali parametri 
in qualsiasi momento tramite una sezione dedica-
ta dell’interfaccia della piattaforma, determinando 
autonomamente a quali informazioni dare priori-
tà6;. Per inquadrare correttamente da un punto di 
vista giuridico la tecnologia a monte del funziona-
mento degli algoritmi, il machine learning, ed evi-
tare interpretazioni avventate, come l’idea di una 

63. C-JJi-,o 2021.
6&. PiPPAtti–C-BPoB-io–I-,,CPPi et al. 202&.
65. Di CA?bo 202&.
66. IQb?CJBi- 2022.

“personalità elettronica”, è su!ciente considerare 
che l’output ottenuto dall’applicazione di un algo-
ritmo (processo) sui dati disponibili (input) non 
costituisce una regola generale, ma piuttosto un 
risultato speci"co, così come speci"co è l’input di 
partenza. Questo carattere “dal particolare al par-
ticolare” permette di classi"care questi soIware di 
machine learning come procedure di tipo indutti-
vo o inferenziale, e non come sussuntive (dal gene-
rale al particolare) o astrattive (dal particolare al 
generale). In tal senso, il machine learning richiama 
la de"nizione contenuta nell’art. 2727 del Codice 
Civile riguardante le presunzioni: “le presunzioni 
sono le conseguenze che la legge o il giudice trae 
da un fatto noto per risalire a un fatto ignorato”, 
e, citando O’Neil: “(…) an algorithm – an opinion 
formalized in code”66.

Il considerando 69 del DSA descrive il caso in 
cui le inserzioni pubblicitarie vengano presentate 
ai destinatari attraverso tecniche di targeting mira-
te ai loro interessi e vulnerabilità, con la possibi-
lità concreta che queste vadano a generare e(etti 
negativi signi"cativi con ripercussioni su interi 
gruppi, contribuendo ad alimentare campagne di 
disinformazione e discriminando fasce vulnerabili 
della popolazione. Le piattaforme online, essen-
do particolarmente suscettibili a tali dinamiche 
ampli"cano i rischi in tal senso. Di conseguenza, 
i fornitori di queste piattaforme dovrebbero aste-
nersi dall’utilizzare tecniche di pro"lazione che si 
basano su categorie particolari di dati personali, 
come stabilito all’articolo &, punto &), e all’articolo 
9, paragrafo 1, del GDPR. Il regolamento ricono-
sce che la potenzialità di creare dei danni aumen-
ta rispettivamente all’aumentare delle dimensioni 
del pubblico di utenti delle piattaforme online. Per 
mitigare questi rischi, il DSA prevede obblighi 
aggiuntivi per le piattaforme online molto grandi 
(quelle con &5 milioni o più di utenti attivi mensi-
li medi nell’Ue). Tra gli obblighi imposti a queste 
piattaforme si ritrova la necessità di condurre una 
valutazione annuale dei rischi sistemici signi"ca-
tivi causati dai loro servizi e dall’uso che ne viene 
fatto nell’Unione. Il concetto di “rischi sistemici” 
si riferisce, tra l’altro, alla di(usione di contenuti 
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illegali, alle esternalità negative sui diritti umani 
e alla manipolazione intenzionale dei loro servi-
zi (articolo 26(1)). Quando vengono identi"cati 
rischi sistemici, le piattaforme molto grandi devo-
no adottare misure di mitigazione ragionevoli, 
proporzionate ed e!caci, come l’adattamento dei 
loro sistemi di raccomandazione67. Si legano al 
DSA le linee guida rilasciate dalla Commissione 
e destinate alle piattaforme online e ai motori di 
ricerca di grandi dimensioni68, il cui obbiettivo è 
quello di ridurre i rischi sistemici online che pos-
sono in#uenzare l’integrità dei processi elettorali 
(è stata prestata una attenzione particolare anche 
alle passate elezioni del Parlamento europeo dello 
scorso giugno 202&6K). Le linee guida suggerisco-
no misure di mitigazione e pratiche ottimali che le 
piattaforme e i motori di ricerca di grandi dimen-
sioni dovrebbero adottare prima, durante e dopo 
gli eventi elettorali.

Sulla base degli sforzi precedentemente descrit-
ti, la Commissione europea ha adottato diverse 
misure per tutelare la libertà e il pluralismo dei 
media nell’Ue, oltre a promuovere la libera circo-
lazione dei servizi. Questi interventi hanno porta-
to all’approvazione dell’European Media Freedom 
Act (EMFA), entrato in vigore il 7 maggio 202&. Le 
nuove norme saranno applicate completamente a 
partire dall’. agosto 20257L. Per ciò che concerne 
la presente ricerca, è utile segnalare come il regola-
mento proponga un meccanismo per evitare che le 
grandi piattaforme online, come Facebook, X (ex 
Twitter) o Instagram possano limitare o rimuovere 
arbitrariamente i contenuti dei media indipenden-
ti. Le piattaforme saranno obbligate a distinguere 
tra fonti indipendenti e non indipendenti. In caso 
di intenzione di rimuovere o limitare un contenuto, 
i media verranno informati e avranno 2& ore per 
rispondere. Solo dopo la risposta, o in sua assenza, 

67. C-CDDQ-,–Go-,t- 2021.
6.. Orientamenti della Commissione per i fornitori di piattaforme online di dimensioni molto grandi e di motori di 

ricerca online di dimensioni molto grandi sull’attenuazione dei rischi sistemici per i processi elettorali a norma 
dell’articolo 35, paragrafo 3, del Regolamento (UE) 2022/2065. Data di applicazione: 26 aprile 202&. 

69. Secondo il Digital Services Act (DSA), i servizi con oltre &5 milioni di utenti attivi nell’Ue hanno l’obbligo di 
a(rontare i rischi legati alle elezioni, garantendo al contempo la protezione dei diritti fondamentali, come la 
libertà di espressione.

70. Vedi la pagina web della Commissione europea Un nuovo slancio perla democrazia europea.
71. V. Comunicato stampa del Parlamento europeo.
72. Do,-ti 2021.

la piattaforma potrà procedere alla rimozione o 
limitazione del contenuto se questo non rispetta 
le condizioni della piattaforma. I media potranno 
inoltre ricorrere a un organo di risoluzione delle 
controversie extragiudiziale e richiedere un parere 
dell’European Board for Media Practices (nuovo 
organo dell’Ue composto da regolatori naziona-
li, che sarà istituito dal regolamento EMFA)71. 
Accanto a questo regolamento è utile citare anche 
il Digital Markets Act (DMA) che introduce una 
regolamentazione innovativa e incisiva. Il regola-
mento intende stabilire una normativa ex ante che 
a!anchi e integri la tradizionale disciplina anti-
trust, con l’obiettivo di promuovere la concorrenza 
in mercati sempre più dominati dalle big tech. In 
particolare, esso prevede nuovi e stringenti obbli-
ghi per le imprese considerate gatekeeper (con-
trollori dell’accesso al settore dei servizi e delle 
piattaforme online), che, grazie alla loro posizione 
di forza, possono erigere barriere all’ingresso di 
nuove aziende in mercati come il social networ-
king, il cloud computing e la messaggistica72.

Risulta interessante citare anche l’esempio 
dell’ordinamento francese che ha introdotto una 
normativa speci"ca per contrastare la manipo-
lazione dell’informazione digitale, soprattutto in 
relazione all’esercizio dei diritti democratici. Nel 
dicembre 201., infatti, è stata promulgata la leg-
ge n. 1202, conosciuta come Loi relative à la lutte 
contre la manipulation de l’information. Lo stes-
so giorno, il 22 dicembre 201., è stata approvata 
anche la legge organica n. 1201, composta da soli 
due articoli, che ha coordinato la normativa con 
alcune disposizioni di rilevanza costituzionale. La 
normativa tenta di o(rire una regolamentazione 
complessiva per combattere la disinformazione, 
sia nell’ambito digitale che nei media tradizionali, 
soprattutto quando questi ultimi sono in#uenzati 
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da Stati stranieri. L’obiettivo principale è proteg-
gere il sistema democratico francese da manipola-
zioni esterne che potrebbero destabilizzarlo oltre il 
normale dibattito politico73.

In conclusione, nel contesto europeo, il comu-
ne patrimonio culturale ha portato i paesi dell’a-
rea occidentale, con una tradizione radicata nel 
costituzionalismo, a sviluppare spontaneamente 

“principi comuni” all’interno della loro legislazione. 
La possibilità di un’ulteriore convergenza tra i vari 
ordinamenti europei sembra strettamente legata 
alla speci"cità del contesto europeo, caratterizza-
to dalla cooperazione multilivello tra istituzioni 
operanti a livello internazionale, sovranazionale 
e nazionale. Questa cooperazione si manifesta, da 
un lato, nella condivisione di istituti giuridici tra 
le diverse normative nazionali e, dall’altro, attra-
verso una serie di convenzioni regionali di natura 
internazionalistica che, in un processo virtuoso, 
si nutrono delle diverse espressioni di questa tra-
dizione comune, le ri#ettono, le elaborano e le 
sintetizzano, reintegrandole successivamente nei 
singoli ordinamenti nazionali come risultato di 
esperienze condivise7:.

L2, 3.,$*)%.(5*+'%,*@$%-*%,"+,5('*$"(,
0",'($)*'"+),*,'$(1-($*+/(,0*..(,
-@FF."#"'M,-%."'"#(,6:;:<=>;;9

L’11 marzo 202& il Consiglio ha adottato un nuo-
vo regolamento europeo relativo alla trasparenza 
e al targeting della pubblicità politica, volto a con-
trastare la manipolazione delle informazioni e le 
ingerenze straniere nelle elezioni. Le nuove norme 
riguardano la trasparenza e il targeting della pub-
blicità politica in relazione a un’elezione, a un refe-
rendum o a un processo legislativo a livello dell’Ue 
o in uno Stato membro. Queste non pregiudicano 

73. F-bi-,o 2023.
7&. Bo??ABBo 2021.
75. Co,FiJBio EC?oOAo 202&.
76. “Tutti hanno diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di 

di(usione. […] La stampa non può essere soggetta ad autorizzazioni o censure”.
77. BoBoJ,- 2021.
7.. La legge fondamentale tedesca, come sottolineato da M. Manetti, ripropone a tal "ne il concetto di “abuso del 

diritto” nell’ambito di un ordine ideale di rango costituzionale che non vada solamente a condizionare in manie-
ra esplicita l’esercizio della libertà di pensiero ma che si proponga anche di rifondare il concetto stesso di tale 
libertà, inserendovi un vincolo che leghi l’individuo alla collettività. 

il contenuto dei messaggi di pubblicità politica né 
altri aspetti relativi alla pubblicità politica, come lo 
svolgimento di campagne politiche, che rimango-
no soggette alle norme nazionali speci"che degli 
Stati membri7;. In questa sede, l’attenzione sarà 
posta sulle disposizioni relative alla protezione dei 
dati personali e ad aspetti di natura costituzionale.

I comma 2 e 3 dell’art.1 del regolamento forni-
scono interessanti spunti di ri#essione, indicando 
oggetto e obbiettivi del regolamento, occupandosi 
di escludere “opinioni politiche e altri contenu-
ti editoriali soggetti alla responsabilità editoriale, 
indipendentemente dal mezzo attraverso cui sono 
espressi” a patto che non sia previsto un pagamen-
to speci"co o altra remunerazione per “la loro 
preparazione, collocazione, promozione, pubbli-
cazione, consegna o di(usione da parte di terzi 
o in relazione a tali attività” assieme a “opinioni 
politiche espresse a titolo personale” le quali “non 
sono considerate pubblicità politica”. Il regolamen-
to dunque non va ad interferire con l’art. 21 della 
Costituzione italiana, il quale si occupa di garanti-
re la libertà di espressione76. Può essere utile ricor-
dare che nel nostro Paese, come descritto da C. 
Bologna77, la dottrina dominante sottolinea, alla 
luce dell’ampia formulazione dell’art. 21 e dell’i-
spirazione personalista che la permea, il carattere 
individualistico della libertà di manifestazione del 
pensiero, anziché un’impostazione funzionalistica. 
Questo approccio è confermato dall’assenza, nel-
la nostra Costituzione, di disposizioni analoghe 
all’art. 1. della Legge fondamentale tedesca, che 
regola l’abuso del diritto orientando l’esercizio 
della libertà verso il perseguimento di speci"ci 
valori politici78. Al contrario, la Costituzione ita-
liana adotta un modello pienamente pluralista in 
materia di libertà di espressione, come dimostrato 
anche dalla scelta di escludere il limite dell’ordine 
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pubblico dal testo dell’art. 217K. Si ricorda infat-
ti che lo Stato liberale ha attribuito alla libertà di 
opinione e di stampa valore costitutivo della sua 
forma politica, sancendone però al contempo il 
divieto di “abuso”8L. Durante il fascismo, pertanto, 
tale limite era stato interpretato in maniera esten-
siva, trasformandosi in una clausola suscettibile di 
essere riempita con i valori dominanti dell’epoca. 
Di fatto, il regime fascista si è distinto per la ten-
denza ad estendere il proprio controllo sulle con-
dizioni di esercizio della libertà di stampa, tramite 
l’istituzione dell’Ordine e dell’Albo dei giornalisti, 
inteso come meccanismo di "ltraggio e accesso 

“politico” di coloro che avessero voluto esercitare la 
professione giornalistica, con l’e(etto di e(ettuare 
un’azione censoria sul contenuto degli stampati81.

Oggi, la libertà di propaganda, come dichiarato 
chiaramente dalla Corte costituzionale nella sen-
tenza n. .& del 1969, è considerata come un’espres-
sione della libertà di manifestazione del pensiero, 
garantita dall’art. 21 della Costituzione e de"nita 
come la pietra angolare dell’ordine democratico. 
In aggiunta a ciò, le esigenze di tutela del regime 
democratico, all’interno della Carta costituzio-
nale italiana, possono operare soltanto come un 

“limite” esterno e non come fondamento di questa 
libertà, così come delle altre libertà inviolabili82. 
Secondo Spataro83, sia l’art. 21 della Costituzione 
che gli artt. &. e &9 hanno un contenuto difensivo 
nei confronti di possibili abusi del potere pubbli-
co. Inoltre, questi articoli implicano che il potere 
pubblico debba compiere interventi positivi "na-
lizzati all’integrazione dei cittadini nella comunità 
politica statale attraverso una partecipazione reale. 
Questo approccio mira a evitare “il divorzio tra la 
titolarità del diritto politico e il suo esercizio”. Per-
tanto, spetta al legislatore garantire le condizioni 
necessarie per una rappresentanza politica demo-
cratica e!cace. Risulta utile sottolineare che il 
ruolo fondamentale attribuito ai partiti dall’art.V&9 

79. P-cA–M-,Atti 2006.
.0. Lo Statuto Albertino, all’art. 2. recitava: “La Stampa sarà libera, ma una legge ne reprime gli abusi. Tuttavia le 

bibbie, i catechismi, i libri liturgici e di preghiere non potranno essere stampati senza il preventivo permesso del 
Vescovo”.

.1. C-?Atti–C-?Go,A 2019.

.2. B-?bA?- 1975.

.3. SO-t-?o 2022.

.&. Mo?-,- 2021.

della Costituzione in questo contesto è centrale: 
essi sono chiamati a garantire ai cittadini la pos-
sibilità di partecipare in maniera democratica alla 
de"nizione delle politiche nazionali. Rinunciare 
a tale funzione signi"cherebbe compromettere il 
sistema democratico della Repubblica, così come 
previsto dalla Costituzione. È pertanto compito dei 
partiti stessi recuperare questo ruolo, che costitui-
sce la loro ragion d’essere: in un contesto dominato 
dalle tecnologie dell’informazione e della comu-
nicazione (ICT), risulta indispensabile adottare 
modelli organizzativi che sfruttino queste risorse, 
senza però trascurare i rischi che esse comportano. 
Non basta semplicemente impiegare gli strumenti 
tecnologici, ma è cruciale saperne gestire l’in#uen-
za, preservando la propria funzione costituzionale;  
i partiti devono dunque proporre politiche che non 
siano limitate alla contingenza del momento o alle 
emozioni e opinioni del web o delle piazze, ma che 
ri#ettano un orizzonte più ampio e lungimirante8:.

Il nuovo regolamento si occupa dunque di 
distinguere quelli che sono i contenuti organici, 
ovvero quelli di(usi all’interno di una piattaforma 
online a titolo personale, senza il pagamento di un 
servizio di promozione, e quelli sponsorizzati, che 
vengono mostrati agli utenti a fronte di un com-
penso versato alla piattaforma. Il regolamento si 
concentra in particolare sulla pubblicità politica 
(e non sulla propaganda), de"nendola all’articolo 3 
come “la preparazione, collocazione, promozione, 
pubblicazione, consegna o di(usione, con qualsi-
asi mezzo, di un messaggio fornito normalmen-
te dietro retribuzione o tramite attività interne o 
nell’ambito di una campagna di pubblicità politica”. 
Tuttavia, la distinzione tra contenuti sponsorizzati 
e organici può risultare ambigua. Alcuni conte-
nuti, pur non essendo u!cialmente sponsorizza-
ti, riescono a ottenere una vasta di(usione grazie 
alla viralità, all’uso strategico degli algoritmi e 
all’abilità di social media manager e data analyst 
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nel massimizzare la visibilità dei messaggi. Que-
sto scenario solleva interrogativi sulla possibilità 
di aggirare le normative sfruttando meccanismi 
di ampli"cazione algoritmica, rendendo più com-
plessa la regolamentazione della pubblicità politica 
online. Nell’ecosistema della comunicazione poli-
tica online, un ruolo signi"cativo è svolto anche 
dagli in#uencer, inclusi i micro-in#uencer, e dagli 
attivisti, che possono contribuire alla di(usione 
di determinati messaggi senza che questi rientri-
no formalmente nella categoria della pubblicità 
sponsorizzata. Inoltre, le campagne di pubblicità 
politica possono talvolta fare ricorso a strategie 
opache o poco trasparenti, come l’uso di reti di 
social bot, l’attività coordinata di troll, il fenome-
no dell’astrotur!ng (ovvero la creazione arti"ciale 
di consenso tramite account falsi o organizzazioni 
"ttizie) e l’impiego di potëmkin personas, identità 
digitali costruite ad hoc per in#uenzare il dibatti-
to pubblico. Questi meccanismi complicano ulte-
riormente la distinzione tra contenuti organici e 
sponsorizzati, rendendo più di!cile il monitorag-
gio della trasparenza nella comunicazione politica 
online. Tale dinamica contribuisce a rendere parti-
colarmente complessa la distinzione tra i messaggi 
veicolati, i soggetti che li di(ondono e coloro che 
ne sono i reali promotori. Il considerando 30 del 
regolamento fornisce un segnale che dimostra la 
consapevolezza dei regolatori del possibile manife-
starsi di determinate problematiche: “Un’opinione 
politica non dovrebbe essere considerata espressa 
a titolo personale se è prevista una remunerazione 
speci"ca da parte di terzi, comprese prestazioni in 
natura, a fronte dell’espressione di tale opinione o 
in relazione alla stessa”.

Se la libertà di pensiero si compone di due 
aspetti fondamentali, la formulazione di un’idea e 
l’utilizzo di un mezzo per la sua di(usione e per 
la sua acquisizione, è indiscutibile che Internet, 
per sua stessa natura, o(ra agli individui enormi 

.5. B-PPo,i 2019.

.6. Il Regolamento o(re de"nizioni per circoscrivere e stabilire il signi"cato di “tecniche di targeting”, indicate 
come “le tecniche usate per rivolgere un messaggio di pubblicità politica solo a una persona speci"ca o a un 
gruppo speci"co di persone, o per escludere tale persona o gruppo di persone, sulla base del trattamento di dati 
personali” e le “tecniche di consegna del messaggio pubblicitario”, de"nite come “tecniche di ottimizzazione 
utilizzate per aumentare la circolazione, la portata o la visibilità di un messaggio di pubblicità politica sulla base 
del trattamento automatizzato di dati personali e che possono servire a consegnare il messaggio di pubblicità 
politica a una persona speci"ca o a un gruppo speci"co di persone”.

.7. C-BiD-,o 2022.

possibilità di esprimere e di(ondere idee in uno 
spazio sociale teoricamente più libero e accessi-
bile, in quanto privo di barriere. Tuttavia, è indi-
spensabile sottolineare che la vastissima quantità 
di informazioni presenti online, prodotta in modo 
decentralizzato e spesso disorganizzato, richiede  
un certo ordine per poter essere realmente frui-
bile dagli utenti8;. Per questo motivo, sono neces-
sari strumenti che organizzino le notizie sulle 
pagine web e ne determinino il livello di visibilità, 
non limitatamente a ciò che concerne i contenuti 
sponsorizzati.

Il regolamento non estingue del tutto la proble-
matica appena descritta, ma stabilisce in maniera 
esclusiva: “norme armonizzate sull’uso delle tec-
niche di targeting e consegna del messaggio pub-
blicitario che comportano il trattamento di dati 
personali nel contesto della fornitura di pubblicità 
politica online” con l’obbiettivo di “tutelare i dirit-
ti e le libertà fondamentali sanciti dalla Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea, in parti-
colare il diritto alla vita privata e la protezione dei 
dati personali”. Viene ravvisata quindi la necessità 
di intervenire a livello europeo per assicurare una 
protezione settoriale aggiuntiva ai dati personali 
trattati per il targeting della pubblicità politica86, 
andando oltre, per certi versi, quelle che sono le 
tutele stabilite dal GDPR. Quest’ultimo prevede 
già il principio di "nalità (contenuto nell’art. 5), il 
quale comporta il divieto di raccolta e uso di dati 
personali a "ni di targeting elettorale tramite pro-
cessi di web crawling87. Su questo tema, il Garante 
per la protezione dei dati personali è intervenuto 
più volte, ribadendo gli obblighi normativi che 
partiti e candidati devono osservare durante le 
campagne elettorali. In particolare, l’Autorità ha 
imposto il divieto di utilizzare, per propaganda 
elettorale e comunicazione politica, dati libera-
mente accessibili online, inclusi quelli raccolti 
automaticamente attraverso soIware speci"ci o 
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provenienti da social network, forum o newsgroup, 
tra cui quelli pubblicati dagli interessati stessi sui 
social network88. La questione relativa al consenso 
risulta centrale anche nel nuovo regolamento8K. Il 
titolare deve infatti ottenere il consenso esplicito 
e separato per le "nalità di targeting e pubblicità 
politica e tener conto di una garanzia aggiunti-
va o(erta dal regolamento: “l’obbligo di ottenere 
il consenso al trattamento dei dati personali non 
può essere evitato a(ermando che l’interessato 
ha reso pubblici i dati personali in questione”. A 
supporto di quanto dichiarato, il considerando .1 
include al suo interno un rimando alla “sentenza 
della Corte di giustizia del & luglio 2023 nella causa 
C-252/21, Meta Platforms e a. (Condizioni generali 
di utilizzo di un social network)”, con l’obbiettivo 
di ribadire la necessarietà di un consenso che sia 
prestato liberamente e che non vada ad in#uire 
sull’accesso ai servizi, e che sia dunque separato 
dal consenso richiesto per altre "nalità al di fuo-
ri da quelle per marketing politicoKL. L’obbligo di 
fornire un’alternativa alla pubblicità politica viene 
ribadito anche dall’art. 1.K1, al comma &, in cui è 
stabilito che: “all’interessato che non presta il pro-
prio consenso sia o(erta un’alternativa equivalen-
te per l’utilizzo del servizio online senza ricevere 
pubblicità politica”. Un aspetto di particolare rile-
vanza su cui si è so(ermata la Corte di giustizia 
riguarda la base giuridica utilizzabile per il tratta-
mento dei dati personali ai "ni di pubblicità mira-
te. Generalmente, le piattaforme digitali adottano 
la posizione secondo cui tale trattamento possa 
basarsi sull’art. 6, par. 1, lett. f) del Regolamento 
generale sulla protezione dei dati (GDPR), ossia 
sul legittimo interesse del titolare del trattamento 

... Provvedimento in materia di propaganda elettorale e comunicazione politica - 1. aprile 2019.

.9. Il consenso al trattamento dei dati personali è dato e revocato in conformità ai regolamenti (UE) 2016/679 e 
(UE) 201./1725.

90. “Alla luce della sentenza della Corte di giustizia del & luglio 2023 nella causa C-252/21, Meta Platforms e a. (Con-
dizioni generali di utilizzo di un social network), gli interessati dovrebbero disporre della libertà di ri"utare, 
nell’ambito della pubblicità politica, di prestare il loro consenso a operazioni particolari di trattamento di dati, 
senza essere per questo tenuti a rinunciare integralmente alla fruizione di un servizio online. Come dichiarato 
dalla Corte di giustizia, a tali utenti dovrebbe essere proposta un’alternativa equivalente non accompagnata da 
simili operazioni di trattamento di dati”.

91. L’art. 1. si occupa di stabilire obblighi speci"ci in materia di tecniche di targeting e di consegna del messaggio 
pubblicitario in ambito di pubblicità politica online. 

92. B-tt-JBi- 2023.
93. D’AQico–PABAUiF–S-,toF–DCiTA,Too?GA 202&.

o di terzi. Tale interpretazione trova un possibile 
appoggio nel considerando &7 del GDPR, dove si 
a(erma che il trattamento dei dati personali per 
"nalità di marketing diretto possa essere consi-
derato un legittimo interesseK2. Secondo l’inter-
pretazione del GDPR, il modello “pay-or-okay” di 
Meta non garantisce che il consenso sia prestato 
liberamente, poiché viene richiesto in un contesto 
di squilibrio di potere, in modo condizionato, non 
speci"co e dannoso, rendendo il consenso invalido 
ai sensi dell’articolo 6 del GDPR. Diverse Autorità 
garanti hanno però riconosciuto la legittimità di 
questi modelli andando a stabilire ulteriori condi-
zioni speci"che, come la ragionevolezza del prezzo 
e l’equivalenza delle alternative. Di conseguenza, 
anche se il modello di Meta potrebbe, con alcune 
modi"che, essere conforme alle diverse condizioni 
dei Garanti, non si può sostenere che il consenso 
degli utenti sia prestato liberamente, il che rende-
rebbe la pratica non conforme al GDPRK3.

Trattando dati personali, segnatamente catego-
rie particolari di dati personali ai sensi dell’art. 9 del 
regolamento GDPR, è possibile segmentare diversi 
gruppi elettorali o di privati cittadini e sfruttarne le 
caratteristiche o vulnerabilità, ad esempio, di(on-
dendo messaggi di pubblicità politica in momenti 
e luoghi ad hoc per trarre vantaggio da situazio-
ni in cui potrebbe essere più acuta la sensibilità 
a un certo tipo di informazione/messaggio. Tale 
trattamento dei dati personali, come segnala il 
considerando 7& del Regolamento 900, va a gene-
rare un impatto negativo sui diritti e sulle libertà 
fondamentali delle persone, come il diritto di esse-
re trattate in modo equo e paritario, non essere 
manipolate, ricevere informazioni obiettive, farsi 
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un’opinione, prendere decisioni politiche ed eser-
citare il diritto di voto. Il considerando prosegue 
indicando inoltre come queste tecniche vadano ad 
incidere negativamente sul processo democratico, 
in quanto conducono a una frammentazione del 
dibattito pubblico su importanti questioni sociali, 
a una comunicazione selettiva e, in ultima analisi, 
alla manipolazione dell’elettorato. 

Di particolare interesse è il considerando 79 
del nuovo regolamento, perché amplia le garan-
zie a favore dell’utente rispetto a quanto stabilito 
dall’art. 9 del GDPR. In concreto, il Regolamento 
900, sostiene che nei casi in cui un utente di un 
social network, nella sua attività di navigazione, 
visiti una pagina, utilizzi un’applicazione o qual-
siasi funzione di un servizio online (per esempio, 
l’acquisto, per se stesso o terzi di libri a carattere 
politico, l’utilizzo di applicazioni di preghiera, etc.) 
a cui si possono riferire una o più categorie di cui 
all’articolo 9, paragrafo 1 del GDPR, il trattamen-
to di tali dati da parte del gestore dovrebbe essere 
considerato un trattamento di categorie particolari 
di dati personali, che è, in linea di principio, vie-
tato (qualora tale trattamento di dati consenta di 
rivelare informazioni che rientrino in una di tali 
categorie, anche se tali informazioni non sono 
necessariamente conformi con l’idea o il pensiero 
dell’interessato stesso). 

Inoltre, si ricorda che l’art. 9 del GDPR preve-
de alcune eccezioni al divieto di trattare categorie 
particolari di dati, una delle quali riguarda i dati 
personali che sono stati resi manifestamente pub-
blici dall’interessato stesso. Ciò signi"ca che, se un 
interessato rende volontariamente e apertamen-
te accessibili al pubblico alcuni dati sensibili, per 
esempio attraverso social media o altre piattafor-
me pubbliche, tali dati potrebbero essere trattati 
senza che il titolare del trattamento debba rispet-
tare le severe restrizioni normalmente imposte per 
le categorie particolari di dati personali. Il conside-
rando .0 del nuovo regolamento pone un limite a 
questa eccezione: “ai "ni del presente regolamento, 
l’obbligo di ottenere il consenso al trattamento dei 
dati personali non può essere evitato a(ermando 
che l’interessato ha reso pubblici i dati personali 
in questione”. Tale limite è in linea con quanto sta-
bilito anche dal DSA e contribuisce alla coscien-
za di un divieto sempre più di(uso dell’utilizzo di 

9&. RCo/o,A, 2023.

tecniche di web-crawling per quanto concerne le 
categorie di dati particolari. 

N2, O%+#.@1"%+"

Nonostante l’ulteriore tutela rispetto a quanto 
previsto dal GDPR, permangono dubbi sull’e!-
cacia della nuova regolamentazione nel limitare il 
micro-targeting, poiché essa continua a permette-
re la pro"lazione politica e il targeting basati sul 
consenso dei cittadini (sebbene siano escluse cate-
gorie particolari di dati personali ai sensi dell’art.9 
del GDPR). Spesso gli utenti non sono pienamente 
consapevoli dei trattamenti a cui acconsentono, né 
delle conseguenze che ne derivano. L’a!damento 
esclusivo al consenso rimane una questione che 
merita attenzione all’interno del dibattito sul qua-
dro normativo europeo sulla protezione dei datiK:. 
L’uso mirato dei dati personali per modellare la 
percezione politica, spesso senza piena consa-
pevolezza degli utenti, può alterare le dinamiche 
del dibattito democratico, minando il principio di 
trasparenza. L’adozione del Regolamento europeo 
202&/900 segna dunque un passo in avanti impor-
tante per la tutela della privacy e dei diritti fonda-
mentali nell’ambito della pubblicità politica online, 
introducendo norme speci"che per il trattamento 
dei dati personali a "ni di targeting. Tuttavia, la sua 
portata limitata ai contenuti di pubblicità a paga-
mento lascia aperta la questione più ampia dell’in-
#uenza algoritmica e della di(usione di contenuti 
manipolatori esenti dalle più tracciabili sponsoriz-
zazioni tramite piattaforma, i quali non sono diret-
tamente regolamentati. Ciò pone dei dubbi anche 
presso i cittadini più educati ai media che devono 
essere messi nelle condizioni di decidere se crede-
re o non credere a quanto viene proposto loro dal 
sistema di raccomandazione dei contenuti. Que-
sto apre interrogativi su come a(rontare strategie 
di persuasione indiretta, che sfruttano dinamiche 
virali, reti di in#uencer e pratiche opache per orien-
tare il dibattito pubblico senza essere direttamente 
soggette alla normativa. Resta dunque la necessità 
di un ulteriore approfondimento normativo per 
a(rontare le dinamiche più sottili e pervasive della 
comunicazione politica digitale, garantendo mag-
giore trasparenza e protezione agli utenti. Questo 
vuoto normativo è particolarmente rilevante nel 
contesto delle campagne di guerra ibrida condotte 
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da attori esteri, in primo luogo la Russia, che sfrut-
tano disinformazione e manipolazione algoritmi-
ca per polarizzare il dibattito politico, minare la 
"ducia nelle istituzioni e alterare l’esito dei processi 
elettorali. La capacità di tali strategie di agire al di 
fuori dei con"ni della regolamentazione evidenzia 
la necessità di un approccio più ampio e coordina-
to a livello europeo, volto a contrastare le minacce 
ibride alla democrazia e a garantire un’informa-
zione trasparente e pluralista. Per far fronte a tali 
minacce, alcune nazioni europee hanno istitui-
to delle agenzie nazionali volte alla salvaguardia 
psicologica dei cittadini, come in Svezia l’Agenzia 
per la difesa psicologica, attiva dal 2022 e operan-
te sotto il Ministero della Difesa, costituita da un 
team specializzato nella lotta alla disinformazione 
e nell’analisi digitale. Anche la Francia ha attivato 
il Servizio di vigilanza e protezione contro le inge-
renze digitali estere (Viginum), istituito nel 2021 
sotto il Segretariato generale della difesa e della 
sicurezza nazionale del Primo Ministro la cui mis-
sion principale è individuare e analizzare le inge-
renze digitali straniere che in#uenzano il dibattito 
pubblico online in Francia. Attualmente, in Italia, 
il DDL 1090 del 202& per “l’istituzione dell’Agenzia 

sulla disinformazione e la sicurezza cognitiva” 
(ADISC) rimane solamente una proposta. 

A partire dalla "ne del 2025, con l’applicazione del 
nuovo regolamento, sarà possibile valutarne l’im-
patto sull’ecosistema digitale. Google ha già annun-
ciato l’eliminazione in toto della pubblicità politica, 
mentre Meta non ha ancora de"nito una posizione. 
Se anche altre piattaforme seguissero questa linea, si 
rischierebbe di ridurre ulteriormente lo spazio per il 
dibattito politico online, con e(etti potenzialmente 
contrari a quelli auspicati dalla normativa. Se da un 
lato la regolamentazione limita la pubblicità politica, 
dall’altro emergono nuove modalità di in"ltrazione 
nel dibattito pubblico, come l’uso di troll, bot e stra-
tegie coordinate per in#uenzare l’opinione pubblica 
senza ricorrere alla pubblicità tramite adv e spon-
sorizzazioni. La campagna elettorale è un momento 
fondamentale per le democrazie, poiché consente di 
proporre idee e candidati, alimentando il confronto 
politico. Tuttavia, le nuove restrizioni e i cambia-
menti nel panorama digitale pongono interrogativi 
su quali strumenti rimarranno disponibili per la 
comunicazione politica e in che misura questi cam-
biamenti in#uenzeranno la trasparenza e il plurali-
smo del dibattito pubblico. 
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Il saggio analizza l’interazione tra il nuovo Regolamento sulle intelligenze arti!ciali e il GDPR al !ne di valutare 
il complessivo impatto, frutto della sommatoria tra le due citate normative, nell’ambito dell’attività amministrati-
va. L'integrazione tra le due discipline risulta inevitabile, soprattutto sul piano fenomenologico, poiché l'impiego 
dell'intelligenza arti!ciale implica quasi sempre il trattamento di dati personali. A tal !ne, anche per esigenze di 
chiarezza espositiva, i due testi saranno analizzati prima separatamente, ponendo in evidenza le peculiarità che 
assumono allorquando il trattamento dei dati personali o l’uso dell’intelligenza arti!ciale abbia luogo nella cornice 
dell’azione pubblica. All’esito della trattazione separata, i due Regolamenti saranno posti a confronto, evidenzian-
done i principali elementi comuni e di"erenziali. In ultimo, alla luce del confronto, si ragionerà sull’impatto della 
complessiva normativa sul potere pubblico.
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#is paper draws a comprehensive interaction between the new Arti!cial Intelligence Regulation and the GDPR, 
with the goal of assessing their combined impact on administrative activities. #e intersection of these two frame-
works is, in most cases, inevitable, particularly on a phenomenological level, as the use of arti!cial intelligence 
involves the processing of personal data. To achieve this, the two regulations will !rst be examined individually, 
emphasizing the unique characteristics each assumes when personal data processing or the use of AI occurs within 
the realm of public administration. Following this individual analysis, the regulations will be compared, highlight-
ing their key similarities and di"erences. Finally, based on the insights from this comparison, the overall e"ect of 
these regulatory frameworks on the exercise of public authority will be carefully evaluated.
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1. Regolamento (UE) 2&2'/1()9 del Parlamento e del Consiglio del 13 giugno 2&2' che stabilisce regole armoniz-
zate sull’intelligenza arti!ciale, di seguito detto, in breve Regolamento IA.

2. Tale domanda, sull’ottimo regolatorio, diviene ancor più interessante considerando che l’Europa si è ritagliata
una funzione di leadership nella regolazione nel settore a livello globale. Tale ruolo trova conferma negli scritti
della dottrina mondiale, ex multis, citando autori statunitensi, cfr. S,-,./–Sc1war5s 2&22.

3. Nir, 2&21; Sim,ncini–S:w/is 2&19; Ca-;,-ai, 2&23; Iann:;;i 2&21.
'. Bar,cas–S/-bs5 2&1(.
5. Ibidem.
(. Proprio per disinnescare tale possibilità si richiede che ogni decisione algoritmica sia assistita dal controllo

umano. Tuttavia, spesso, tale previsione, se non adeguatamente declinata, rischia di tradursi in un control-
lo formale e non sostanziale da parte dell’umano. Sul punto, si rimanda a quanto evidenziato da Car-,ni

EF 1.%-%++)G$ ":#-@)'',$ (%"")$ .%6,")7#,3%
3%"$ +%'',.%$ (#6#')"%F$ 1%.9>H$ .%6,").%
%$I4)3',$.%6,").%J

Prima di entrare nel merito della questione circa 
l’attuale quadro regolatorio del digitale e, in par-
ticolare, valutare le eventuali sovrapposizioni tra 
il GDPR e il nuovo regolamento sulle intelligenze 
arti!ciali1 sotto la lente del trattamento e"ettuato 
dal soggetto pubblico, è opportuno ri?ettere sul 
perché rispondere alla domanda relativa a quale 
sia l’ottimo regolatorio del settore digitale nel pub-
blico sia diventato fondamentale2. Difatti, regolare 
adeguatamente il settore del digitale ha un imme-
diato impatto, oltre che sui principi del procedi-
mento amministrativo, come il principio di legalità 
o la trasparenza, sui diritti fondamentali dell’uo-
moA e, ancor più a monte, sulla tenuta democratica
degli StatiB.

Molti studiosi oltreoceano hanno, già da tem-
po, evidenziato l’impatto sociale di scelte regola-
torie “errate” sulle tecnologieC: regolare poco o, al 
contrario, regolare troppo le tecnologie potrebbe 
avere delle conseguenze signi!cative su larga scala, 
soprattutto se si considera il settore pubblico.

Regolare “poco”, difatti, renderebbe possibile 
il concretizzarsi di tutta una serie di pericoli: tra 
cui la nascita di nuove forme di discriminazione 
nonché, a monte, un importante sbilanciamento 
dei rapporti di forza tra i poteri pubblici e privati, a 
favore dei secondi.

Sotto il primo pro!lo richiamato, la discrimi-
nazione che si potrebbe creare, per esempio, dele-
gando decisioni alla macchine – in modo più o 
meno consapevole – senza un’adeguata normati-
va a sostegno che possa neutralizzare i pericoli di 
biasD. Più nello speci!co, è stato evidenziato che 
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potrebbero perpetrarsi fenomeni come quello del-
la c.d. “discriminazione istituzionalizzata”E fonda-
ta, per l’appunto, su bias, ossia pregiudizi inconsci 
delle macchine e, poi, fatti propri dai decisori 
pubblici (peraltro, si tratta di errori che, per loro 
natura, sono destinati a ripetersi n volte). Uno 
dei problemi maggiori che pongono simili bias 
involontari – in quanto non diretto frutto di una 
opera dei programmatori che hanno tarato male 
la macchina – è che gli stessi, di sovente, sono irri-
conoscibili dall’uomoF: in questo senso, l’ingiusti-
zia umana volontaria è un fenomeno molto più 
auto-evidente comparata all’ingiustizia involonta-
ria algoritmicaG. 

Per quanto concerne il secondo pro!lo cita-
to, il potere privato, ad oggi, tramite la tecnologia, 
ha assunto una peculiare forza non solo economi-
ca1H, bensì, anche negli ambiti, tradizionalmente 

2&2&, p. 2)1: «(i)n assenza di una disciplina legislativa ad hoc, ed in ogni caso per ri?ettere sui limiti e le condi-
zioni che potrebbero accompagnare una simile regolazione, è altrove che bisogna guardare per ragionare sulla 
possibilità e legittimità di una decisione algoritmica, intendendo con questa una decisione non elementare 
assunta sulla base di un percorso decisionale non meramente meccanico ma rimesso a macchine. Dove si inten-
de per “rimesso” il fatto che la decisione sia e"ettivamente adottata in assenza di un intervento umano nella fase 
decisionale, ma anche già solo il fatto che l’operazione automatizzata e"ettuata svolga un ruolo decisivo nella 
determinazione provvedimentale e non sia in sé suscettibile di revisione, quanto alla correttezza intrinseca del 

“ragionamento” seguito, da parte del funzionario istruttore».
I. Il termine è stato coniato in ambito sociologico da PaJ/r–S1/K1/rL 2&&).
). Cfr. anche P,w/-- 2&&I.
9. Bar,cas–S/-bs5 2&1(, p. (I' ove si evidenzia: «(…) Because the discrimination at issue is unintentional, even 

honest attempts to certify the absence of prejudice on the part of those involved in the data mining process may 
wrongly confer the imprimatur of impartiality on the resulting decisions. Furthermore, because the mechanism 
through which data mining may disadvantage protected classes is less obvious in cases of unintentional discri-
mination, the injustice may be harder to identify and address». Ancora, parte della dottrina ha sottolineato 
come, a monte, regolare il fenomeno tecnologico sia una s!da molto complessa per il diritto, che rischia di 
perdere il suo ruolo di “strumento di regolazione dei con?itti umani” cfr. C,rasani5i 2&22, pp. 11-12: «Il diritto 
rischia di non adeguarsi al passaggio, di non potere mantenere a lungo il suo tradizionale ruolo di strumento di 
regolazione dei con?itti umani non riuscendo a comprendere né a de!nire in modo tradizionale ambiti e forme 
di regolazione, tanto più se questi debbono svolgersi in un contesto senza con!ni in uno spazio cyber de!nito e 
ricompreso nelle piattaforme di servizio nelle quali i soggetti si collocano, peraltro liberamente. Le piattaforme 
digitali oggi operano in assoluta interconnessione e condizionano e condizioneranno sempre di più le scelte dei 
soggetti sociali, indirizzandole, uniformandole, facilitandole e trasformandole in un progetto di vita o di attività 
vitale».

1&. Per dare un’idea della forza economica dei colossi del digitale, si pensi che, tra le società quotate nella borsa di 
Wall Street, Apple è la prima società ad avere toccato il valore di tremila miliardi di dollari. Come ben eviden-
ziato da T,rc1ia 2&2'.

11. Ivi, p. 1).
12. Sulla battaglia pubblico-privato si vedano: B/5;: 2&21.
13. Cfr. T,rc1ia 2&2'. 

“riservati” al potere pubblico, sociale e politico. 
Come evidenziato da attenta dottrina: «non vi è 
dubbio (…) che i grandi fornitori di servizi digi-
tali siano ormai poteri privati globali di grandi 
dimensioni, dotati di un enorme peso economico 
e di presenza e in?uenza molto pervasive sul pia-
no sociale»11. Pertanto, ad oggi, la necessità di una 
regolazione adeguata si impone in quanto il potere 
pubblico è chiamato non solo a porre delle norme 
di contenimento del settore privato, che sfugge al 
controllo del pubblico, bensì si tratta di normare il 
settore privato – in una vera e propria lotta per la 
sovranità12 – con il pubblico1A. È stato osservato che 
uno dei vantaggi del potere privato rispetto al pote-
re pubblico consiste nel fatto che è diMcile regolare 
ex ante un qualcosa che non si conosce e che si svi-
luppa fuori dal contesto istituzionale. La tecnologia, 
difatti, tendenzialmente, non si sviluppa all’interno 
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del settore pubblico, al contrario, «si sviluppa fuori 
dalle grandi istituzioni di ricerca»1B. 

In ogni caso, la capacità del potere privato di 
in?uenzare la società1C è ancor più preoccupante 
considerando che le nuove tecnologie permetto-
no alle intelligenze arti!ciali di “entrare” in aspetti 
profondamente intimi dell’essere umano tra cui il 
pensiero (ci si riferisce al tema, delicatissimo, della 
privacy mentale)1D. 

Queste, dunque, le principali problematiche 
che deriverebbero da una regolazione assente, 
scarna o, comunque, ineMcace.

Per converso, all’opposto, regolare “troppo” vor-
rebbe dire, nella sostanza, rendere quasi impossibi-
le un utilizzo pro!cuo degli strumenti tecnologici 
che, invece, possono costituire un validissimo stru-
mento per l’attività pubblica, andando ad attuare i 
principi di buon andamento e di eMcienza previsti, 
in primo luogo, dalla Costituzione, all’art. 9I1E.

Perché regolare troppo rende quasi impossibi-
le l’utilizzo delle tecnologie? Sul punto, occorre 

1'. Ivi, p. 1( la quale evidenzia: «viene sempre citato in proposito il famoso garage in cui Bill Gates, dropout dell’U-
niversità di Harvard, diede i natali a MicrosoN – ma anche grazie a esse: basti ricordare che Internet nasce come 
Arpanet, alla !ne degli anni Sessanta, grazie al centro militare Arpa e ad alcune università della California».

15. Il tema dell’a"ermarsi dei poteri privati in ambiti tradizionalmente riservati ai poteri pubblici ha un immediato 
ri?esso sulla tenuta democratica degli Stati, come evidenziato dalla dottrina in materia di moderazione dei post 
per il mezzo di comitati di controllo gestiti dagli stessi social networks: cfr. P,--icin, 2&19, p. 1& ss.

1(. D’A.acO 2&23 a p. 1I1& e ss.: «(l)e potenzialità di penetrazione della tecnica – nell’ambito della interazione tra 
IA e neuroscienze e neurotecnologie – nella sfera più intima del soggetto, quella del pensiero e dei suoi correlati 
neuronali, solleva interrogativi di natura etica e giuridica su come proteggere questi dati così sensibili, anche dai 
rischi di una circolazione potenzialmente discriminante; sui con!ni e sulle implicazioni della libertà psichica e 
cognitiva di un soggetto, della sua “integrità” mentale, sulla possibilità – che deve essere sempre garantita – di 
disconnettersi dal mezzo di interfacciamento».

1I. Sulla connessione art. 9I Cost. e uso delle intelligenze arti!ciali si veda C/rrina F/r,ni 2&23: «Da qui il pro-
blema se sottoporre la persona alla decisione integralmente automatizzata di un soNware risulti in sé lesivo della 
dignità della persona stessa. Non si tratta di assumere posizioni di contrarietà agli sviluppi tecnologici, forieri 
sicuramente del migliore perseguimento di interessi pubblici e, quindi, funzionali al buon andamento della p.a. 
di cui all’art. 9I Cost. Ma di porre in evidenza, già partendo dal quadro costituzionale, che la tutela della dignità 
della persona richiede che l’intervento dell’uomo nel compimento della scelta amministrativa non sia del tutto 
obliterato o marginalizzato, proprio per rispettare la gerarchia assiologica voluta dalla Costituzione e alzare un 
argine alla “disumanizzazione” dell’amministrazione, riportando la macchina a semplice strumento dell’azione 
amministrativa». 

1). Sul punto, si rimanda alle innumerevoli trattazioni scienti!che sul tema legalità/discrezionalità amministrativa, 
ex multis: P,-ic/ 2&1'.

19. Si parla di funzionario in termini non tecnici intendendosi, in tal senso, un qualsiasi dipendente pubblico chia-
mato a esercitare un certo potere nel concreto, sia lo stesso funzionario, dirigente etc.

2&. Potrebbe essere non del tutto accessibile o alla luce di una normativa oscura o perché vi sono troppe fonti che 
regolano quella speci!ca attività.

svolgere una sintetica premessa. Di sovente, quan-
do si parla di amministrazione o di esercizio delle 
funzioni pubbliche, si dimentica di considerare il 
fattore umano: ossia, sono i singoli funzionari, che 
portano avanti il procedimento amministrativo e, 
in generale, l’azione pubblica, a dover applicare, de 
facto, quella o quell’altra norma e, a monte, a sce-
gliere come gestire il procedimento (naturalmente 
negli spazi concessi dalla legge1F). 

Orbene, proprio considerando tale fattore 
umano, l’eccesso di regolazione può portare alla 
non trascurabile diMcoltà per il funzionario1G di 
inquadrare correttamente la normativa applicabile 
alle singole fattispecie e, pertanto, si potrebbe pre-
ferire di rifuggire l’uso di tecnologie avanzate; in 
altri termini, se il quadro giuridico non è facilmen-
te accessibile perché vi è una ipertro!a normativa, 
il funzionario pubblico2H potrebbe essere portato: 
i) o ad allungare i tempi del procedimento che si 
avvale di tecnologie all’avanguardia al precipuo 
!ne di scioglierne i dubbi giuridici (per esempio, 
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acquisendo pareri e così via), così ponendo nel 
nulla uno dei vantaggi maggiori della tecnologia, 
ossia la velocità ii) o, ancor peggio, ad evitare in 
radice l’utilizzo di tecnologie avanzate nel timore 
di errori giuridici tali da concretizzare ipotesi di 
violazioni normative, con conseguente rischio di 
responsabilità amministrativa. Sul punto, è oppor-
tuno menzionare una recente pronuncia, emessa 
nel 2&2', dalla Corte dei conti che riconosce una 
responsabilità erariale del Data protection O"cer21. 

Non è un mistero, difatti, che uno dei proble-
mi più dilaganti nell’ambito dell’amministrazione 
italiana è stata (ed è) la c.d. paura della !rma22; 
similmente al fenomeno della paura della !rma, 
regolare troppo, potrebbe condurre l’operatore 
pubblico a evitare l’utilizzo delle tecnologie più 
avanzate alla luce della confusione e della paura di 
non essere totalmente compliant rispetto al quadro 
regolatorio, evitando così in radice di correre il 
rischio di rispondere per eventuali danni.

La tecnologia dovrebbe velocizzare l’attività 
amministrativa e, il costante “dubbio giuridico”, 
spesso alimentato dalla ipertro!a normativa, cer-
tamente non aiuta ad accelerare il procedimento.

In tale ri?essione, occorre tenere presente che la 
amministrazione non si deve confrontare solo con 

21. Cfr. Corte dei Conti, sezione giurisdizionale di Bolzano, 9 gennaio 2&2', sentenza n. 1. La vicenda trae origine 
da una sanzione irrogata dal Garante per la protezione dei dati personali al comune di Bolzano con provvedi-
mento n. 19& del 13 maggio 2&21«per la violazione dell’art. 5, par. 1, lett. a) e c), ), 9, 35, 13 e )) del Regolamento 
europeo n. 2&1(/(I9, nonché degli artt. 113 e 11' del codice della privacy, avendo il comune posto in essere tratta-
menti di dati personali dei dipendenti relativi alla navigazione in internet, in assenza dei presupposti e di idonea 
informativa, e adottato una modulistica per la fruizione del servizio di assistenza psicologica non conforme al 
quadro normativo in quanto prevedeva la conoscenza di dati personali sullo stato di salute dei dipendenti da 
parte dei soggetti delegati allo svolgimento delle funzioni datoriali. In particolare, segnalava che i due presunti 
responsabili nella loro qualità, rispettivamente, di titolare del trattamento dei dati e di responsabile dei proce-
dimenti amministrativi in materia di protezione dei dati personali e, dal 25 maggio 2&1), Privacy Manager, non 
si sarebbero attivati per veri!care la conformità della disciplina regolamentare interna a seguito dell’avvenuto 
mutamento del quadro normativo operato dal d.lgs. ' settembre 2&15, n. 151, neanche a seguito della pronuncia 
del Garante del 13 luglio 2&1( (Trattamento dei dati dei dipendenti mediante posta elettronica e altri strumenti 
di lavoro), e non sarebbero intervenuti per eliminare le forme di trattamento dei dati personali illeciti neppure 
in sede di adozione delle “Linee guida per le procedure di adeguamento del GDPR 2&1(/(I9». Alla luce della 
vicenda così sintetizzata la Corte dei conti ha ritenuto sussistente la responsabilità erariale con riguardo alla 
funzionaria quale responsabile dei procedimenti amministrativi in materia di protezione dei dati personali, poi 
nominata Privacy Manager. La Corte ha ravvisato nei confronti di quest’ultima una colpa grave omissiva per 
non essersi attivata, nonostante la nomina che le imponeva di veri!care la conformità normativa; di talché è 
stato ritenuto provato e sussistente l’elemento psicologico della “colpa grave”.

22. Per un’analisi del fenomeno della burocrazia difensiva si vedano: Can5,n/-Car-,ni 2&1).
23. Sul punto, ad esempio, una normativa speciale sulla digitalizzazione che si occupa anche di alcune tematiche di 

privacy è rappresentata dal Nuovo codice dei contratti pubblici. Cfr. F/rrari-M,rbiL/--i 2&23.

il GDPR o il nuovo Regolamento IA: vi sono mol-
tissimi testi normativi che in via diretta o indiretta 
trovano applicazione quando si tratta di digitaliz-
zazione del pubblico in senso ampio: i) in primis 
il Codice sull’Amministrazione digitale, il quale 
norma anche le modalità di formazione o di !rma 
del documento informatico; ii) le normative di set-
tore che si applicano solo a particolari tipologie di 
dati oppure a determinati settori2A; iii) la disciplina, 
anch’essa non priva di complicazione, delle norme 
di sicurezza informatica etc.

Sono, dunque, davvero molteplici i temi da 
tenere in considerazioni allorquando sia la pubbli-
ca amministrazione a trattare il dato personale.

KF$ L%$@%94"#).#'<$(%"$'.)'')-%3',$(%#$
()'#$()$@).'%$(%#$+,66%''#$@4;;"#9#F$
M3)$.#9,63#7#,3%$(%""%$3,.-%$@#N$
.#"%5)3'#$(%"$!012$#3$-)'%.#)

Il GDPR è il testo normativo fondamentale per il 
trattamento dei dati personali e non perde la sua 
centralità nel sistema anche allorquando il tratta-
mento sia e"ettuato da parte delle pubbliche ammi-
nistrazioni nell’esercizio di funzioni pubbliche.

Il GDPR trova piena applicazione, difatti, anche 
nel settore pubblico e non solo relativamente alle 
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norme dedicate all’amministrazione ma anche con 
riferimento alle norme di carattere generale.

È stato, difatti, evidenziato che, oltre alle norme 
dedicate alle attività pubblicistiche, alle pubbliche 
amministrazioni «rimangono applicabili tutti que-
gli obblighi generali cui sono assoggettati i titolari 
di trattamento privati»2B. Si giunge a tale conside-
razione in maniera abbastanza immediata ed agi-
le sulla base dell’analisi delle norme dello stesso 
GDPR: a partire dalla stessa de!nizione di «titola-
re del trattamento» ove viene richiamata l’autorità 
pubblica senza ulteriori speci!cazioni «od esclu-
sione in ragione del tipo di attività svolta»2C.

I principi generali2D, dunque, possono e devono 
essere applicati nell’ambito delle attività pubblici-
stiche; pertanto, ai sensi dell’art. 5 del GDPR2E, le 
amministrazioni devono rispettare:
(i) il principio di liceità, correttezza e trasparen-

za2F in base al quale il trattamento di dati per-
sonali deve essere lecito, quindi, autorizzato 
dalla legge. La trasparenza viene intesa in tale 
contesto nel senso che le persone !siche devo-
no avere informazioni chiare ed esatte circa le 
modalità di trattamento; 

(ii) il principio di limitazione delle !nalità che 
impone che i dati siano raccolti «per !nalità 
determinate, esplicite e legittime, e successiva-
mente trattati in modo che non sia incompati-
bile con tali !nalità» (cfr. art. 5, par. 1, lett. b) 
GDPR); 

(iii) il principio di esattezza che impone alle pub-
bliche amministrazioni di adottare tutte le 
misure ragionevoli al !ne di eliminare o retti-
!care in modo tempestivo i dati inesatti;

(iv) il principio di minimizzazione dei dati secon-
do cui è necessario limitare, il più possibile, 

2'. Cfr. D’Anc,na 2&1), p. ' e Car:--, 2&2&, pp. 131-1(3.
25. Ivi, p. 132.
2(. In questa sede, si è scelto di so"ermarsi sui principi generali in materia di privacy come selezionati nell’ambito 

dell’art. 5 GDPR.
2I. Per una ricostruzione del contenuto dei principi evidenziati si veda P,n5i 2&23, p. 1).
2). Cfr. considerando 39.
29. Lo si ribadisce: la classi!cazione fatta propria dal GDPR per distinguere la disciplina applicabile ad un certo 

titolare del trattamento è sostanziale: ex multis, cfr. Granmar 2&21, p. 23&: «(a)s a starting point, any natural or 
legal person can shoulder the role as ‘controller’ since there are no inherent characteristics that distinguish the 
legal entity called controller from other natural or legal persons. It is the fact that the legal entity ‘determines the 
purpose and means of the processing of personal data’ that classi!es a ‘natural or legal person, public authority, 
agency or other body’ among controllers. #is causes the EDPB to advocate a casuistic and factual rather than 
formal conceptual construction».

il trattamento dei dati personali necessari al 
!ne di raggiungere la !nalità (cfr. art. 5, par. 1, 
lett.Pc) GDPR);

(v) il principio di limitazione della conservazione: 
il principio è strettamente connesso al princi-
pio di minimizzazione dei dati e implica che il 
tempo di conservazione sia il minimo necessa-
rio per conseguire la !nalità;

(vi) integrità e riservatezza: le pubbliche ammi-
nistrazioni devono garantire che i dati siano 
trattati in modo da garantire la necessaria 
sicurezza degli stessi, adottando le opportune 
misure tecniche e organizzative. 

Ferma restando l’applicazione di tali principi 
generali sia per le attività privatistiche che pub-
blicistiche, come anticipato, non possono, tuttavia, 
essere taciute le peculiarità della normativa privacy 
applicabile al soggetto pubblico (o privato quando 
svolge attività di rilevanza pubblicistica)2G.

Una prima caratteristica generale da sottolinea-
re è che il regime pubblicistico del trattamento dei 
dati, rispetto a quello privatistico, è maggiormen-
te rimesso alla discrezionalità degli Stati membri 
e, dunque, le discipline nello spazio eurounitario 
risultano maggiormente diversi!cate.

Il GDPR, difatti, ha recepito l’esigenza di lascia-
re ampio margine di libertà agli Stati allorquando 
il trattamento dei dati sia connesso con la gestio-
ne di assetti pubblicistici. Ciò si deduce già dalla 
lettura dei considerando, in particolare, del con-
siderando 1& nella parte in cui chiarisce che: «per 
quanto riguarda il trattamento dei dati personali 
per l’adempimento di un obbligo legale, per l’e-
secuzione di un compito di interesse pubblico o 
connesso all’esercizio di pubblici poteri di cui è 
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investito il titolare del trattamento, gli Stati mem-
bri dovrebbero rimanere liberi di mantenere o 
introdurre norme nazionali al !ne di speci!care 
ulteriormente l’applicazione delle norme del pre-
sente regolamento»AH.

Tale peculiarità, che stride con la volontà che ha 
guidato il legislatore eurounitario all’adozione del 
Regolamento, quella cioè di assicurare una disci-
plina il più possibile uniforme tra gli Stati, si spiega 
in considerazione di più fattori, alcuni più politici 
che giuridiciA1.

Tuttavia, un fattore preliminare – prettamente 
giuridico – da considerare consiste nel fatto che le 
tradizioni di diritto amministrativo dei vari mem-
bri dell’Unione sono, di base, molto variegate, con 
una conseguente maggiore diMcoltà di reductio ad 
unum.

Quindi, la prima peculiarità del trattamento dei 
dati personali nell’ambito pubblicistico è costituita 
proprio dall’assenza di una normativa europea dav-
vero uniforme alla luce dei margini di discreziona-
lità lasciati, dallo stesso Regolamento, agli StatiA2.

Oltre alla menzionata peculiarità di carattere 
generale, la disciplina privacy, nel pubblico, assu-
me ulteriori speci!cità di disciplina.

3&. Il tema dell’ampio “spazio di manovra” degli Stati è stato, a più riprese, sottolineato da attenta dottrina, ex multis, 
si veda P,n5i 2&23, p. 2I.

31. Si rinvia, per una più compiuta ricostruzione, all’analisi di P,n5i 2&23.
32. Per una ricostruzione delle discipline in materia nei vari ordinamenti si veda, ex multis, P,n5i 2&23.
33. Cfr. Da.i/s 2&1(, p. 29'.
3'. Cfr. CarLar/--i 2&21.
35. La lettera dispone che il trattamento è lecito quando «necessario per l’esecuzione di un compito di interesse 

pubblico o connesso all’esercizio di pubblici poteri di cui è investito il titolare del trattamento».
3(. Il testo del GDPR è molto simile a quello della precedente Direttiva in materia, la n. '( del 1995, all’art. I, lett. e): 

«Gli Stati membri dispongono che il trattamento di dati personali può essere e"ettuato soltanto quando (…) e) 
è necessario per l’esecuzione di un compito di interesse pubblico o connesso all’esercizio di pubblici poteri di 
cui è investito il responsabile del trattamento o il terzo a cui vengono comunicati i dati». Tuttavia, nonostante le 
disposizioni siano pressoché identiche, molto diverso è l’impatto sui regimi nazionali delle fonti che contengo-
no tali disposizioni (direttiva/regolamento). 

3I. Cfr. Car:--, 2&2&, p. 131 «(n)é, del resto, parrebbe che tale previsione possa essere censurata alla luce del 
contesto normativo sovranazionale in cui si inserisce. Da un lato, la base giuridica del Regolamento è assicu-
rata dall’art. 1( TFUE, dall’altro, l’art. ), paragrafo 2, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea 
ammette espressamente che i dati personali possano essere trattati, oltre che in base al consenso della persona 
interessata, anche sulla base di un altro fondamento legittimo previsto dalla legge».

3). Franca 2&23, p. 3'1 «Si è avuto più volte modo di rilevare i limiti dovuti alla costruzione dei trattamenti sulla 
base di logiche consensuali, in ragione dello squilibrio informativo che contraddistingue il rapporto tra titolare e 
interessato».

Tra queste si può citare, innanzitutto, l’aspetto 
della base di liceitàAA: difatti, nell’esercizio delle 
sue funzioni, la PA si avvale principalmente di due 
delle basi di liceità enucleate dall’art. (: (i) l’obbligo 
legale e (ii) la necessità del trattamento per l’esecu-
zione di un compito di interesse pubblico o con-
nesso all’esercizio di un titolare di trattamentoAB 
in forza dell’art. (, par. 1, rispettivamente lett.P c) 
edPe)AC.

Tali basi di liceità possono essere previste, oltre 
che dal diritto dell’Unione, anche dal diritto dello 
Stato membro (a riprova della rilevanza della nor-
mativa nazionale)AD. 

Pertanto, mentre il privato si avvale, tradizio-
nalmente, in primis, della base rappresentata dal 
consenso, le pubbliche amministrazioni o il priva-
to che esercita funzioni pubbliche, solitamente, si 
avvalgono delle lettere c) ed e)AE. 

Ciò non esclude, naturalmente, tout court, che 
la pubblica amministrazione possa trattare dati 
sulla scorta del consenso (o di altre basi giuridiche) 
ma esso presenta degli aspetti di criticità nel rap-
porto pubblicistico. Sul punto, è opportuno citare, 
oltre alla dottrinaAF, il considerando '3 del GDPR 
laddove pone l’accento sulla minor probabilità che 
in un rapporto pubblicistico il privato presti un 
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consenso libero (cfr. considerando '3: «al !ne di 
preservare la libertà di prestare il consenso, questo 
non può essere utilizzato come base giuridica qua-
lora esista un evidente squilibrio tra l’interessato e 
il titolare del trattamento, specie quando il titolare 
del trattamento è un’autorità pubblica e ciò ren-
de pertanto improbabile che il consenso sia stato 
prestato liberamente in tutte le circostanze di tale 
situazione speci!ca»)AG.

KFEF$ L)$;)+%$(#$"#9%#'<$(#$94#$)"":).'F$OP$@).F$EP$"%''F$%Q

Come anticipato, la lettera e) dell’art. (, par. 1, è una 
delle basi di liceità più utilizzate dalle amministra-
zioni ed è anche una di quelle norme che ha destato 
maggiori tensioni con i principi di diritto ammini-
strativo, in particolare, il principio di legalità.

È, dunque, opportuno e"ettuare un passo 
indietro per poi inquadrare tali querelle; il GDPR, 
per ritenere lecito il trattamento e"ettuato ai sen-
si della lett. e), richiede l’integrazione di speci!ci 
requisiti: innanzitutto, il trattamento in oggetto 
deve essere «necessario per l’esecuzione di un com-
pito di interesse pubblico o connesso all’esercizio 
di pubblici poteri di cui è investito il titolare del 
trattamento». In secondo luogo, il GDPR impone il 
rispetto di un secondo requisito per avvalersi della 
lettera e) citata: l’esecuzione di tale compito pubbli-
cistico può giusti!care un trattamento se esiste una 
norma, nazionale o eurounitaria, di copertura (in 
forza dell’art. (, par. 3, lett. b).

Il primo requisito fa riferimento alla c.d. clau-
sola di necessarietà. Tale clausola non si applica 
solo in relazione alla lettera e) bensì a tutte le basi 
di liceità contenute nell’art. (: essa implica che il 

39. Per una disamina del tema del consenso nell’ambito dei rapporti autoritativi privati/pubbliche amministrazioni: 
Car:--, 2&1I, p. ') ss.

'&. Per approfondire si veda P,n5i 2&23 il quale si so"erma sul rapporto tra la clausola di necessarietà e il principio 
di legalità dell’azione amministrativa, ponendo altresì in luce come, in verità, il modo in cui opera la clausola di 
necessarietà riprende il meccanismo di funzionamento del potere implicito in quanto la norma si limita a !ssare 
uno scopo e non il potere strumentale al raggiungimento dello scopo. 

'1. Sotto questo pro!lo, esiste una profonda di"erenza rispetto al regime precedente, soprattutto alla luce di come 
era stato declinato in Italia: la Direttiva 95/'(/CE prevedeva che fossero leciti quei trattamenti necessari «per 
l’esecuzione di un compito di interesse pubblico o connesso all’esercizio di pubblici poteri di cui è investito il 
titolare del trattamento» e, non faceva riferimento ad una norma speci!ca di copertura ma, era suMciente, che 
quel trattamento rispondesse ad uno degli scopi pubblici perseguiti da un certo ente pubblico. 

'2. Il GDPR ha ripreso all’art. (, par. 1, lett. e) il disposto della Direttiva 95/'(/CE, all’art. I comma 1 lett. e). Tuttavia, 
nonostante la assimilabilità delle due disposizioni, le stesse hanno un impatto profondamente diverso. 

'3. Cfr. così A--/na–V/rni-/ 2&22.

trattamento sia lecito nella misura in cui si ponga 
come necessario per la realizzazione dell’attività in 
vista del quale viene e"ettuato (tale attività, come 
detto, può essere non solo l’esecuzione di un com-
pito di interesse pubblico ma anche l’esecuzione di 
un contratto, l’adempimento dell’obbligo legale, la 
salvaguardia di interessi vitali e così via)BH. 

Il secondo requisito, invece, chiarisce che la 
!nalità pubblica nel trattare i dati non può essere 
presunta dalla mera quali!ca, ad esempio, di sog-
getto pubblicoB1 ma deve trovare un fondamento 
normativoB2, sia esso interno o eurounitario.

Orbene, tale secondo requisito è essenziale per-
ché è tramite le norme – alle quali il Regolamento 
rinvia e che vanno a declinare il potere o lo sco-
po pubblico – che si riesce a comprendere quali 
!nalità del trattamento sono perseguibili e, quindi, 
se è integrata o meno la base di liceità di cui alla 
letteraPe).

Circa le caratteristiche che devono presentare 
le citate norme per poter fungere da adeguata base 
giuridica ai !ni del trattamento si è sviluppato un 
dibattito in dottrina.

Infatti, tradizionalmente si a"erma che, in 
forza del GDPR, è suMciente che la base giuri-
dica assegni all’amministrazione un certo pote-
re pubblico o, addirittura, la tutela di un certo 
interesse o scopo pubblico. In altri termini, non 
è richiesto che la base giuridica disciplini anche 
il trattamento dei dati, individuando le !nalità 
di trattamento ammissibili alla luce di un certo 
potere pubblicoBA.

Ciò implica che se la PA ha il potere, ad esempio, 
di adottare un provvedimento di aggiudicazione di 
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un bando, implicitamente ha il potere di trattare 
anche i dati personali a tale !ne.

Tuttavia, attenta dottrina ha rilevato come una 
simile impostazione si ponga in violazione del 
principio di legalitàBB.

Tale dottrina rileva sul punto che lo schema 
del Regolamento, se così interpretato, risponde 
al modello del potere implicitoBC («(t)ale potere 
(quello speso nel trattamento dei dati personali 
ai !ni dell’esercizio di compiti di interesse pubbli-
co) si declina però secondo lo schema del potere 
implicito, dal momento che esso non risulta attri-
buito esplicitamente dalla norma, ma assegnato in 
modo innominato: sono leciti tutti i trattamenti 
che risultino necessari all’esecuzione di un compi-
to di interesse pubblico ovvero connessi all’eserci-
zio di pubblici poteri»BD). 

Si tratta, dunque, di uno schema che, lo si ripe-
te, non sembra totalmente conforme al principio 
di legalità, specie se si considera la legalità in senso 
forte, come declinata dalla più accreditata dottrina 
e giurisprudenzaBE, in base al quale la legalità dell’a-
zione pubblica – per dirsi rispettosa degli standard 

''. Per una puntuale ricostruzione della questione si veda P,n5i 2&23, p. ') ss. 
'5. La teoria dei poteri impliciti deve molto alla tradizione giuridica statunitense: difatti, all’art. 1, sez.), ult. comma 

della Costituzione Usa, viene riconosciuto al Congresso il potere di emanare ogni legge necessaria e opportuna 
al !ne di esercitare i poteri tipici: «(t)o make all Laws which shall be necessary and proper for carrying into Exe-
cution the foregoing Powers, and all other Powers vested by this Constitution in the Government of the United 
States, or in any Department or OMcer thereof».

'(. P,n5i 2&23, p. 'I.
'I. Per quanto concerne il principio di legalità nel diritto amministrativo, il tema ha una portata molto ampia e non 

può essere trattato in tale contesto e sul punto si rimanda alla enorme letteratura sul punto. Tuttavia, in sintesi, 
si rileva che, come noto, il principio di legalità può essere concepito in tre diverse accezioni: la prima è la c.d. 
legalità debolissima, la seconda quella debole e la terza c.d. forte. Per la prima accezione, l’amministrazione può 
fare tutto quello che non è vietato dalla legge. Per la seconda, il potere amministrativo deve avere un fondamen-
to legale. In ultimo, l’accezione della legalità in senso forte, anche detta in senso sostanziale, implica che non 
sia suMciente che vi sia una legge che riconosce il potere ma la stessa deve disciplinare il potere in questione, 
disciplinando le modalità di esercizio dello stesso. Tale accezione è stata confermata dalla Corte costituzionale 
in molteplici occasioni (cfr. ex multis, sentenze 3&I/2&&3, 32/2&&9, 115/2&11). La ragione di tale posizione della 
Corte si spiega in quanto un principio di legalità solo formale andrebbe a lasciare troppa discrezionalità in capo 
alla PA così, de facto, non andando a tutelare i soggetti destinatari dell’azione amministrativa.

'). Franca 2&23, p. 9& laddove evidenzia che: «(s)e, infatti, il trattamento per l’esecuzione di un compito a rile-
vanza pubblica richiede una norma espressa che lo legittimi, non si capirebbe in che modo una simile norma 
si di"erenzierebbe da quella che disciplina come obbligatorio un trattamento. È evidente invece che in un caso 
(quello dell’obbligo di legge) c’è una norma che disciplina un obbligo di trattamento, consumando qualsiasi 
valutazione in ordine all’an del trattamento, mentre nell’altro caso (compito a rilevanza pubblicistica) la norma 
rileva per disciplinare il compito a rilevanza pubblicistica in sé, mentre il trattamento è consentito se necessario 
a perseguire il compito a rilevanza pubblicistica previsto dalla norma».

dello Stato di diritto – deve non solo attribuire il 
potere in modo esplicito ma anche descriverne le 
modalità di esercizio. 

È pur vero che, per converso, richiedere per 
ogni trattamento che sia autorizzato e disciplinato 
da una speci!ca norma di legge rischia di essere 
molto gravoso per il sistema nel suo complesso. 

A tal proposito, una parte della dottrina evi-
denzia come la tesi più rigida, c.d. dualista, a par-
te essere complessa sul piano applicativo, sarebbe 
tout court da escludersi su una base puramente 
teorica. Sul punto, viene sottolineato che tale inter-
pretazione andrebbe, nella sostanza, a rendere 
inutile in radice la di"erenza tra le basi giuridiche 
dell’obbligo di legge e l’esecuzione del compito di 
rilievo pubblicistico, facendole nella sostanza coin-
cidere e privando, in tal modo, di signi!cato inno-
vativo dell’ordinamento la base giuridica costituita 
dall’esecuzione del compito pubblicisticoBF. 

Vale la pena evidenziare che la richiamata impo-
stazione sembra muovere, in radice, da una diversa 
categorizzazione del potere di trattamento dei dati 
da parte dei soggetti pubblici. Più nello speci!co, 
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tale lettura, sembra ritenere che il potere di tratta-
re il dato personale non costituisca un autonomo 
potere pubblicistico ma una sorta di potere “neu-
tro”, strumentale a quello pubblicistico. Dunque, 
aderendo alla predetta tesi, si supera in radice la 
querelle della conformità del suddetto potere di 
trattamento con il principio di legalità o, in gene-
rale, con i tradizionali canoni pubblicisticiBG.

Sulla base di tale premessa, sarebbe solo il 
potere pubblico “e"ettivo”, che è quello che attri-
buisce la !nalità pubblicistica al trattamento, che 
deve rispondere ai canoni imposti per l’attività 
amministrativaCH.

In ogni caso, a prescindere dalla menziona-
ta questione, il GDPR chiarisce che le norme, su 
cui si fonda il trattamento, possono poi andare ad 
aggiungere ulteriori elementi da tenere in consi-
derazione; per esempio, esse possono prevedere: 
condizioni di liceità del trattamento, categoria di 
dati suscettibili di trattamento, periodi di conser-
vazione dei dati, misure di garanzie e di protezione 
del dato personale etc. 

È proprio nella fase di dettaglio che si esplica 
il potere degli Stati, il loro spazio di manovra (in 

'9. Ad esempio, se l’amministrazione tratta i dati personali nell’ambito della procedura concorsuale, il trattamento 
dei dati ex se, non costituirebbe un vero e proprio potere autoritativo e, quindi, non sarebbe soggetto ai canoni 
del diritto amministrativo.

5&. Franca 2&23, p. 99: «(i)n particolare, il fatto che l’azione della pubblica amministrazione sia soggetta al prin-
cipio di legalità spiega perché non sia necessario (e, anzi, si riveli pleonastico) richiedere che la norma di disci-
plina dell’attività amministrativa sia “doppiata” da una norma che disciplina i trattamenti ad essa connessa: in 
tal modo, infatti, si perverrebbe ad un aggravio eccessivo e ingiusti!cato. Se la norma disciplina un potere o un 
compito dell’amministrazione rispetto a cui il trattamento di dati si pone in chiave di strumentalità necessaria, 
è giocoforza che la norma stessa costituisca la base del trattamento».

51. Per una ricognizione dell’esperienza italiana, la quale ha oscillato da un estremo all’altro nelle scelte regolatorie 
del settore si rimanda a P,n5i 2&23, p. 92 ss. L’autore, sul punto, a p. 95 del citato scritto evidenzia che: «(m)entre 
in precedenza si statuiva che il trattamento da parte di un soggetto pubblico riguardante dati diversi da quelli 
sensibili e giudiziari fosse consentito anche in mancanza di una norma di legge o di regolamento che lo preve-
desse espressamente, la nuova formulazione utilizza l’avverbio esclusivamente, ciò che è stato inteso nel senso di 
attrarre nella base giuridica non solo la quali!cazione della fonte (“esclusivamente da una norma di legge o, nei 
casi previsti dalla legge, di regolamento”), ma anche ciò che in precedenza poteva restare fuori dalla fonte legi-
slativa (“Il trattamento da parte di un soggetto pubblico riguardante dati diversi da quelli sensibili e giudiziari è 
consentito (…) anche in mancanza di una norma di legge o di regolamento che lo preveda espressamente”). In 
base a questa lettura, pertanto, la base giuridica (legislativa, o regolamentare, se a ciò espressamente abilitata) 
non può limitarsi ad individuare ed aMdare al titolare del trattamento l’esecuzione di un compito di interesse 
pubblico o l’esercizio di pubblici poteri, ma deve (quantomeno) prevedere espressamente quale trattamento (di 
quali dati, e per quale !nalità) possa essere realizzato».

52. Per una sintesi dei tratti distintivi tra regolamento e atto amministrativo generale si veda Consiglio di Giustizia 
amministrativa per la Regione siciliana, 1' marzo 2&11, n. 2&&, che a sua volta richiama l’Adunanza Plenaria del 
Consiglio di Stato.

Italia, il legislatore ha deciso di esercitare il suo 
spazio di manovra, scelta opzionale e non neces-
sitata, a di"erenza del precedente regime delineato 
dalla Direttiva 95/'(/CE, da ultimo, con il d.lgs. n. 
1&1 del 2&1), come modi!cato nel 2&21C1).

Si noti che, alla stregua di quanto chiarito al con-
siderando '1 del regolamento, la base giuridica non 
deve essere necessariamente una fonte primaria ma 
è suMciente che tale base giuridica, anche di altro 
livello nella gerarchia delle fonti, sia chiara, preci-
sa e accessibile e la sua applicazione possa essere 
prevedibile per le persone che vi sono sottoposte, 
in conformità della giurisprudenza della Corte di 
giustizia e della Corte europea dei diritti dell’uomo. 
In questo senso, il legislatore italiano, nel 2&21, nel 
riformulare l’art. 2-ter, co. 1 del Codice privacy, sem-
brerebbe aver previsto che la base giuridica rilevan-
te per i trattamenti relativi all’esecuzione di compiti 
a rilevanza pubblicistica possa essere disciplinata 
non solo da una norma di legge o regolamento, ma 
da atti amministrativi generaliC2.

Sempre in quel contesto riformatore del 2&21, lo 
stesso è andato poi anche a speci!care, a"erman-
do la bontà della prima tesi esposta che riprende il 
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meccanismo di funzionamento dei poteri impliciti, 
che il trattamento «è sempre consentito se neces-
sario per l’adempimento di un compito svolto nel 
pubblico interesse o per l’esercizio di pubblici pote-
ri a essa attribuiti» (cfr. art. 2-ter co. 1-bis)CA.

Recente dottrina ha, tuttavia, evidenziato che 
la riforma italiana non sarebbe pienamente con-
forme al GDPR in quanto lo stesso «pur lasciando 
agli Stati membri la scelta su quali misure adotta-
re per speci!care l’applicazione del Regolamento 
2&1(/(I9/UE, richiede tassativamente che la base 
giuridica del trattamento dei dati personali sia 
proporzionata all’obiettivo legittimo perseguito»CB. 
In altri termini, secondo la citata impostazione, la 
normativa italiana non sarebbe compatibile con la 
fonte eurounitaria in quanto, de facto, con l’ultimo 
intervento normativo del 2&21, il legislatore italia-
no ha autorizzato, in via generale, il trattamento di 
dati personali e lo scambio di tali dati tra autorità 
pubbliche ogniqualvolta questo sia necessario per 
il perseguimento di !ni istituzionali, senza men-
zionare il principio proporzionalità tra trattamen-
to dei dati e !ni pubblici perseguiti, espressamente 
richiesto dal GDPR.

Peraltro, la ri?essione dottrinaria riporta-
ta può costituire spunto per e"ettuare un’ul-
teriore valutazione relativa al rispetto del 
canone di proporzionalità interno sotteso all’a-
zione amministrativaCC. 

L’amministrazione è, inoltre, tenuta: (i) a forni-
re corretta informativa circa le !nalità del tratta-
mento, i tipi di dati raccolti, i destinatari e i loro 
diritti di protezione dei dati; (ii) alla nomina di 
un responsabile della protezione dei dati; (iii) a 

53. Francari, 2&21.
5'. Car:--, 2&2'.
55. Tuttavia, la preoccupazione evidenziata dalla dottrina richiamata cfr. Car:--, 2&2' sembra essere supera-

ta considerando che l’art. 2-ter del Codice privacy, come risultante dall’ultima modi!ca intercorsa, richiama 
espressamente l’art. ( GDPR, il quale richiama, a sua volta, il principio di proporzionalità.

5(. Si tratta del Regolamento n. 1()9/2&2'.
5I. Nonostante sia recente il massivo riferimento al concetto di Arti!cial Intelligence (AI) sia a livello mediatico che 

accademico, tale concetto non è così nuovo. Il termine è stato coniato negli anni Cinquanta del secolo scorso, in 
un contesto accademico, per indicare un campo di ricerca emergente che studia: (i) la capacità delle macchine 
di svolgere compiti mostrando un comportamento intelligente simile a quello umano; e (ii) la capacità delle 
macchine di comportarsi come agenti intelligenti percependo l’ambiente e prendendo decisioni per raggiungere 
determinati obiettivi cfr. M/LaJ-ia–Gi--Garcia–ParL, 2&23.

5). La strategia europea per i dati ha preso le mosse da una comunicazione della Commissione europea del 19 feb-
braio 2&2&, COM(2&2&) ((, ove si evidenziava la centralità dei dati in quanto gli stessi rappresentano «(…) la 

predisporre le opportune misure di sicurezza per 
proteggere i dati dall’esterno (attacchi hacker etc.).

Ancora, norma fondamentale per il corretto 
rispetto dall’assetto delineato dal GDPR da parte 
delle pubbliche amministrazioni è l’art. 3&. In base 
a tale disposizione, le pubbliche amministrazioni 
devono adottare il registro dei trattamenti che deve 
contenere: il nome e i dati di contatto del titolare del 
trattamento e del DPO; le !nalità del trattamento; 
la descrizione delle categorie di interessati e delle 
categorie di dati personali; le categorie di desti-
natari a cui i dati personali sono stati o saranno 
comunicati; i termini ultimi previsti per la cancel-
lazione delle diverse categorie di dati; una descri-
zione generale delle misure di sicurezza tecniche e 
organizzative adottate dall’amministrazione.

Già in base a tale breve ricognizione del sistema 
del GDPR si possono dedurre due aspetti: il primo 
è che il regime pubblicistico del trattamento dei 
dati, ferma l’applicazione dei principi generali, pre-
senta delle peculiarità molto rilevanti; il secondo 
è che tale regime, anche solo osservando la disci-
plina del GDPR, non è del tutto lineare e, spesso, 
non combacia con i principi generali (per esempio, 
principio di legalità) dell’azione amministrativa.

RF$ C"$2%6,")-%3',$+4""%$#3'%""#6%37%$
).'#89#)"#G$")$8",+,8)$(#$?,3(,

Come è noto, l’Unione europea ha adottatoCD la 
prima regolamentazione in materia di intelligenza 
arti!cialeCE.

L’adozione del Regolamento si colloca nell’am-
bito di una più ampia strategia europea volta a 
governare il mercato dei datiCF. In questo senso, il 
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Regolamento è solo una delle iniziative che dovreb-
be concorre a creare una gestione unica del merca-
to dei dati nello spazio dell’Unione europeaCG. Uno 
dei comuni denominatori delle iniziative citate è il 
riconosciuto valore patrimoniale del dato quale lin-
fa vitale per il funzionamento delle nuove tecnolo-
gie: il legislatore eurounitario, difatti, sebbene tuteli 
il diritto alla privacy e, quindi, i dati personaliDH, è 
consapevole delle istanze delle imprese europee e 
dell’esigenza di renderle competitive a livello mon-
diale. Il riconosciuto valore patrimoniale del dato 
emerge già in sede di considerando (in particola-
re dai considerando 3 e ') laddove si evidenzia la 
centralità strategica nell’implementazione della tec-
nologia e, in particolare, della famiglia delle intel-
ligenze arti!ciali «contribuendo al conseguimento 
di un’ampia gamma di bene!ci a livello economico, 
ambientale e sociale nell’intero spettro delle atti-
vità industriali e sociali. L’uso dell’IA, garantendo 
un miglioramento delle previsioni, l’ottimizzazione 
delle operazioni e dell’assegnazione delle risorse e 

linfa vitale dello sviluppo economico: sono la base di molti nuovi prodotti e servizi e generano guadagni in ter-
mini di produttività ed eMcienza delle risorse in tutti i settori economici, rendendo possibili prodotti e servizi 
più personalizzati, un miglioramento del processo di elaborazione delle politiche e un potenziamento dei ser-
vizi pubblici. Sono, inoltre, una risorsa essenziale per le start-up e le piccole e medie imprese (PMI) per quanto 
concerne lo sviluppo di prodotti e servizi. La disponibilità di dati è essenziale per l’allenamento dei sistemi di 
intelligenza arti!ciale, con prodotti e servizi in rapida evoluzione, da riconoscimento morfologico e insight 
generation a tecniche di previsione più so!sticate e, di conseguenza, decisioni migliori».

59. Tra gli atti normativi che con?uiscono nella regolazione del settore si possono citare: il Data Governance Act; il 
Data Act; il Digital Services Act e il Digital Markets Act. Si rimanda, per un’analisi più approfondita a Fa--/55a–
Marsan, 2&2', p. 121.

(&. In primis tramite il GDPR ma anche, come noto, negli anni, un importantissimo strumento di protezione è 
stata (ed è) la Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in particolare in forza dell’art. ), insieme alle relative 
pronunce della CEDU. 

(1. Cfr. considerando ' Regolamento IA.
(2. L’Europa, come evidenziato in premessa, si è attribuita il ruolo di leader mondiale di regolazione del fenomeno. 

La de!nizione di sistema di intelligenza arti!ciale di cui all’articolo 3, paragrafo 1 è stata modi!cata per alline-
arla maggiormente al lavoro delle organizzazioni internazionali che si occupano di intelligenza arti!ciale, in 
primis l’OCSE. Di ciò si ritrova traccia nel considerando 12 del Regolamento: «la nozione di «sistema di IA» di 
cui al presente regolamento dovrebbe essere de!nita in maniera chiara e dovrebbe essere strettamente allineata 
al lavoro delle organizzazioni internazionali che si occupano di IA al !ne di garantire la certezza del diritto, age-
volare la convergenza internazionale e un’ampia accettazione, prevedendo nel contempo la ?essibilità necessaria 
per agevolare i rapidi sviluppi tecnologici in questo ambito. Inoltre, la de!nizione dovrebbe essere basata sulle 
principali caratteristiche dei sistemi di IA, che la distinguono dai tradizionali sistemi soNware o dagli approcci 
di programmazione più semplici, e non dovrebbe riguardare i sistemi basati sulle regole de!nite unicamente da 
persone !siche per eseguire operazioni in modo automatico. Una caratteristica fondamentale dei sistemi di IA 
è la loro capacità inferenziale (…)».

(3. D/ Gr/J,ri,–Pa,-:cci–P,--icin, 2&21.

la personalizzazione delle soluzioni digitali dispo-
nibili per i singoli e le organizzazioni, può fornire 
vantaggi competitivi fondamentali alle imprese e 
condurre a risultati vantaggiosi sul piano sociale 
e ambientale, ad esempio in materia di assistenza 
sanitaria, agricoltura, sicurezza alimentare, istru-
zione e formazione, media, sport, cultura, gestione 
delle infrastrutture, energia, trasporti e logistica, 
servizi pubblici, sicurezza, giustizia, eMcienza dal 
punto di vista energetico e delle risorse, monito-
raggio ambientale, conservazione e ripristino del-
la biodiversità e degli ecosistemi, mitigazione dei 
cambiamenti climatici e adattamento ad essi»D1.

Chiarito che il Regolamento sulle IA non è un’i-
niziativa stand alone, bisogna pur evidenziare che 
la stessa assume un particolare signi!cato anche 
considerata singolarmente, un signi!cato prima 
politico che giuridicoD2 poiché, come evidenziato 
da gran parte della dottrina intervenuta anche ante 
adozione del testo de!nitivoDA, soprattutto alla luce 
del fatto che si tratta del prima fonte di carattere 
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generale e di hard law al mondoDB, l’Unione euro-
pea si è posta come leader nella regolazione del 
settore a livello mondiale. A riprova del ruolo di 
leadership che ha assunto il diritto unionale, occor-
re evidenziare, senza pretese di completezza, come 
l’esperienza di altre legislazioni mondiali, sebbene 
intervenute in materia, abbiano un impatto mino-
re. Per esempio, negli Stati Uniti, nell’ottobre 2&23, 
l’amministrazione Biden ha emesso un Executive 
Order avente ad oggetto l’uso sicuro e protetto 
dell’intelligenza arti!ciale: Executive Order on Safe, 
Secure, and Trustworthy Development and Use of 
Arti!cial IntelligenceDC.

Orbene, tale intervento, non ha la medesima for-
za dell’AI Act e ciò sotto almeno due punti di vista.

In primo luogo, non è equivalente dal punto 
di vista della qualità della fonte: difatti, l’executive 
order non ha la forza e la stabilità di un Regolamen-
to eurounitario. L’executive order è un atto dotato 
di coattività ma è imputabile al solo esecutivo, in 
particolare al Presidente degli Stati Uniti, senza 
che vi sia alcuna “rati!ca” da parte del Parlamento. 
Ciò signi!ca che è, per sua natura, meno stabile. 
Inoltre, tale fonte può rivolgersi solo agli organi 
dell’esecutivo stesso e, quindi, non può regolare 
direttamente gli organi posti al di fuori dell’esecu-
tivo o i soggetti privatiDD. 

('. Prima dell’adozione del regolamento vi erano stati molteplici tentativi, anche europei, di regolare tramite so# 
law: tra questi, le Linee guida relativa ai principi sull’intelligenza arti!ciale dell’OCDE e la raccomandazione 
del Consiglio d’Europa adottata il 1' maggio 2&19 (si tratta di una regolamentazione che «aveva mantenuto il 
livello della discussione sul piano dei principi»). Nel 2&21, si è compiuto poi il passaggio cruciale mediante la 
Risoluzione del Parlamento europeo sull’intelligenza arti!ciale e con la presentazione del Regolamento IA poi 
approvato, in via de!nitiva, dal Parlamento europeo, il 13 marzo del 2&2'.

(5. OL/r-b/rJ 2&2'.
((. Cfr. EsK,si5, 2&23 e P,--icin, 2&23.
(I. Colpisce, inoltre, la considerazione del peso dei privati nello sviluppo regolatorio sul tema. Si legge, nel testo del 

provvedimento del Presidente Biden, che «executive departments and agencies shall, as appropriate and con-
sistent with applicable law, adhere to these principles, while, as feasible, taking into account the views of other 
agencies, industry, members of academia, civil society, labor unions, international allies and partners, and other 
relevant organizations».

(). Anche se il valore etico ed antropocentrico è stato oggetto di ri?essioni della dottrina ante adozione, cfr. D/ 
Gr/J,ri,–Pa,-:cci–P,--icin, 2&21.

(9. Il primo considerando del Regolamento indica, in questo senso, che il suo scopo è quello di «migliorare il fun-
zionamento del mercato interno istituendo un quadro giuridico uniforme in particolare per quanto riguarda 
lo sviluppo, l’immissione sul mercato, la messa in servizio e l’uso di sistemi di intelligenza arti!ciale (sistemi 
di IA) nell’Unione, in conformità dei valori dell’Unione, promuovere la di"usione di un’intelligenza arti!ciale 
(IA) antropocentrica e aMdabile, garantendo nel contempo un livello elevato di protezione della salute, della 
sicurezza e dei diritti fondamentali sanciti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea («Carta»), 

Sotto il pro!lo, invece, contenutistico men-
tre l’AI Act pone numerosi e speci!ci obblighi, 
l’Executive Order non contiene particolari oneri 
o prescrizioni ma, tendenzialmente, si “limita” ad 
esporre dei principi generali e a prevedere lo svi-
luppo di linee guida e di best practices da parte del-
le amministrazioni. Si può, quindi, a"ermare che 
l’approccio statunitense al tema sia più so#DE. 

L’impatto del Regolamento IA, tuttavia, non 
si esaurisce nel signi!cato politico e di leadership 
europeo: infatti, lo stesso sottende una precisa scel-
ta regolatoria che possa bilanciare le esigenze di 
avanzamento tecnologico con il rispetto dell’uomo. 
Rispetto dell’uomo che non pare intendersi solo 
come rispetto dei diritti umani ma anche come 
tutela della “centralità umana” in ogni processo 
che abbia un impatto rilevante. 

In questo senso, almeno “a parole”, il regola-
mento sembra richiamare dei concetti di diritto 
naturale volendo «rimodulare il perimetro del tec-
nicamente possibile sulla base di quello che si ritie-
ne giuridicamente ed eticamente accettabile»DF.

La nuova disciplina, dunque, ha recepito un’im-
postazione antropocentrica dell’intelligenza arti-
!cialeDG: l’uomo dovrebbe essere al centro della 
rivoluzione tecnologica. Ciò viene confermato 
anche dall’art. 1' del Regolamento, dedicato alla 
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“Sorveglianza umana”, nell’ambito del quale si evi-
denzia la necessità, per i sistemi di alto rischio, di 
un pregnante controllo da parte dell’uomo.

RFEF$L%$3,.-%$(%"$2%6,")-%3',$CB$@#N$
.#"%5)3'#$@%.$":)''#5#'<$@4;;"#9#+'#9)

Il Regolamento, già nei suoi considerando, si 
dimostra sensibile al tema del rapporto tra gli inte-
ressi pubblici ed i connessi rischi applicativi delle 
intelligenze arti!ciali.

Il considerando 5, difatti, evidenzia come l’in-
telligenza arti!ciale possa «(…) a seconda delle 
circostanze relative alla sua applicazione, al suo 
utilizzo e al suo livello di sviluppo tecnologico spe-
ci!ci, comportare rischi e pregiudicare gli interessi 
pubblici e i diritti fondamentali tutelati dal diritto 
dell’Unione. Tale pregiudizio può essere sia mate-
riale sia immateriale, compreso il pregiudizio !si-
co, psicologico, sociale o economico»EH.

In questo senso, il considerando I rileva che 
è fondamentale costituire un quadro giuridico 
armonizzato in tale materia al !ne di garantire che 
lo sviluppo delle IA non vada a sacri!care «un ele-
vato livello di protezione degli interessi pubblici».

Ancora, il considerando 1(I a"erma che i sog-
getti chiamati ad applicare il regolamento devono 
fare in modo di operare nel rispetto della riserva-
tezza al !ne di garantire «l’integrità del procedi-
mento amministrativo». 

Alla luce di ciò, è possibile evidenziare la piena 
consapevolezza, da parte del legislatore eurounita-
rio, della specialità del settore pubblico, soprattutto 
in considerazione dei maggiori rischi sull’impatto 
dei diritti, che l’utilizzo di una tecnologia avanzata 
nel settore pubblico potrebbe comportare.

compresi la democrazia, lo Stato di diritto e la protezione dell’ambiente, proteggere contro gli e"etti nocivi dei 
sistemi di IA nell’Unione, nonché promuovere l’innovazione (…)» (cfr. anche art. 1 del Regolamento).

I&. Cfr. considerando 5.
I1. Sulla de!nizione di IA cfr. Mar5in/; 2&19 e WanJ 2&19.
I2. P:cO;, 2&2': «#e European Union (EU) has been at the forefront of regulating AI ethics, primarily through 

the General Data Protection Regulation (GDPR) and the proposed AI Act. #e GDPR, enacted in 2&1), sets 
stringent guidelines on data protection and privacy, directly impacting AI systems that process personal data. 
Key principles of the GDPR include data minimization, purpose limitation, and the right to be informed about 
automated decision-making. #ese principles ensure that AI systems are designed with privacy in mind, pro-
tecting individuals’ data from misuse and unauthorized access. In addition to the GDPR, the EU has proposed 
the AI Act, which seeks to establish a comprehensive legal framework for AI. #e AI Act categorizes AI appli-
cations into di"erent risk levels (unacceptable, high, and minimal risk) and imposes corresponding regulatory 
requirements».

Ciononostante, l’impalcatura del Regolamen-
to non prevede dei regimi apertamente di"eren-
ziati tra l’uso delle tecnologie nell’attività privata 
o nell’attività pubblicistica ma li regola insieme, 
sebbene vi siano delle norme, come si vedrà, che 
hanno principalmente una vocazione pubblicistica.

È opportuno, dunque, in estrema sintesi, 
muovere dall’analisi delle principali norme del 
Regolamento. 

L’art. 3 del Regolamento reca la de!nizione di 
sistema di IA da intendersi come «un sistema auto-
matizzato progettato per funzionare con livelli di 
autonomia variabili e che può presentare adatta-
bilità dopo la di"usione e che, per obiettivi espli-
citi o impliciti, deduce dall’input che riceve come 
generare output quali previsioni, contenuti, racco-
mandazioni o decisioni che possono in?uenzare 
ambienti !sici o virtuali»E1.

Alla luce di ciò, un sistema di IA rientra nell’am-
bito di applicazione del Regolamento allorquando 
(i) presenti un qualche livello di autonomia rispet-
to all’uomo, (ii) abbia una qualche capacità di 
apprendimento, potendo generare sulla base degli 
input, degli output, (iii) gli output devono poter 
in?uenzare un ambiente !sico o virtuale.

La normativa neo approvata si fonda su un risk 
based approach: ossia, vengono distinte le intelli-
genze arti!ciali a seconda del pericolo che le stesse 
potrebbero causare ai diritti fondamentaliE2.

Più alto è il rischio più la regolamentazione è 
stringente. 

Il considerando ') chiarisce che, per valuta-
re l’impatto in termini di rischio, uno strumento 
importante è rappresentato dalla Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea: «(l)a portata 
dell’impatto negativo del sistema di IA sui diritti 
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fondamentali protetti dalla Carta è di particolare 
rilevanza ai !ni della classi!cazione di un sistema 
di IA tra quelli ad alto rischio. Tali diritti com-
prendono il diritto alla dignità umana, il rispetto 
della vita privata e della vita familiare, la protezio-
ne dei dati personali, la libertà di espressione e di 
informazione, la libertà di riunione e di associa-
zione e il diritto alla non discriminazione, il dirit-
to all’istruzione, la protezione dei consumatori, i 
diritti dei lavoratori, i diritti delle persone con 
disabilità, l’uguaglianza di genere, i diritti di pro-
prietà intellettuale, il diritto a un ricorso e"ettivo 
e a un giudice imparziale, i diritti della difesa e la 
presunzione di innocenza e il diritto a una buona 
amministrazione». 

Andando più nello speci!co, all’interno del 
Regolamento, si distinguono quattro principali 
tipologie di rischio: 
(i) Il rischio è inaccettabile e, dunque, l’uso del-

le IA è totalmente vietato. A tal !ne, è l’art. 5 
che elenca le pratiche IA vietate. In base alla 
citata norma sono vietati, ex multis: i sistemi 
di IA che utilizzano tecniche subliminali che 
agiscono senza che una persona ne sia consa-
pevole o tecniche volutamente manipolative 
o ingannevoli volte a distorcere il comporta-
mento delle persone (cfr. art. 5, par. 1, lett. a); 
i meccanismi di sfruttamento delle persone 
vulnerabili (cfr. art. 5, par. 1, lett. b); i sistemi 
di IA che introducano meccanismi di scoring 
sociale (cfr. art. 5, par. 1, lett. c)EA; i sistemi che 

I3. Più precisamente, l’art. 5, par. 1, lett. c) si riferisce alla «(…) immissione sul mercato, la messa in servizio o 
l’uso di sistemi di IA per la valutazione o la classi!cazione delle persone !siche o di gruppi di persone per un 
determinato periodo di tempo sulla base del loro comportamento sociale o di caratteristiche personali o della 
personalità note, inferite o previste, in cui il punteggio sociale così ottenuto comporti il veri!carsi di uno o di 
entrambi gli scenari seguenti: i) un trattamento pregiudizievole o sfavorevole di determinate persone !siche o 
di gruppi di persone in contesti sociali che non sono collegati ai contesti in cui i dati sono stati originariamente 
generati o raccolti; ii) un trattamento pregiudizievole o sfavorevole di determinate persone !siche o di gruppi 
di persone che sia ingiusti!cato o sproporzionato rispetto al loro comportamento sociale o alla sua gravità».

I'. La norma così dispone: «l’immissione sul mercato, la messa in servizio per tale !nalità speci!ca o l’uso di un siste-
ma di IA per e"ettuare valutazioni del rischio relative a persone !siche al !ne di valutare o prevedere il rischio 
che una persona !sica commetta un reato, unicamente sulla base della pro!lazione di una persona !sica o della 
valutazione dei tratti e delle caratteristiche della personalità; tale divieto non si applica ai sistemi di IA utilizzati 
a sostegno della valutazione umana del coinvolgimento di una persona in un’attività criminosa, che si basa già 
su fatti oggettivi e veri!cabili direttamente connessi a un’attività criminosa»; la lettera f) che vieta «l’immissione 
sul mercato, la messa in servizio per tale !nalità speci!ca o l’uso di sistemi di IA per inferire le emozioni di una 
persona !sica nell’ambito del luogo di lavoro e degli istituti di istruzione, tranne laddove l’uso del sistema di IA 
sia destinato a essere messo in funzione o immesso sul mercato per motivi medici o di sicurezza».

I5. Cfr. artt. 9 e ss. del Regolamento.

e"ettuino indagini di polizia predittiva, con 
alcune eccezioni (cfr. art. 5, par. 1, lett. d)EB; 
categorizzazione biometriche da cui dedurre 
razza, convinzioni religiose politiche o !lo-
so!che, orientamenti sessuali etc. (cfr. art. 5, 
par. 1, lett. g); i sistemi che possano interfe-
rire relativamente alla privacy mentale delle 
persone, sui luoghi di lavoro o di istruzione, 
decodi!cando emozioni e così via, con alcu-
ne eccezioni costituiti da motivi di salute o di 
sicurezza (cfr. art. 5, par. 1, lett. f); i sistemi di 
identi!cazione biometrica remota “in tempo 
reale” in spazi accessibili al pubblico a meno 
che la ricerca non sia volta a !ni speci!ci col-
legati alla sicurezza pubblica; tra i !ni speci!ci, 
per esempio, si annoverano la ricerca mirata 
di speci!che vittime di sottrazione, tratta di 
esseri umani o sfruttamento sessuale di esseri 
umani, nonché la ricerca di persone scompar-
se; la prevenzione di una minaccia speci!ca, 
come un attacco terroristico; ricerca di sogget-
ti sospettati di aver commesso un reato grave 
etc. (cfr. art. 5, par.P1, lett.Ph).

(ii) Il rischio è alto e, dunque, si pongono a cari-
co di produttori e sviluppatori di tali sistemi 
stringenti obblighi ad hoc che riguardano 
ogni fase del ciclo di vita della IA (progetta-
zione, collaudo, monitoraggio, nonché respon-
sabilità aggiuntive)EC. il Regolamento impone 
poi, per i sistemi ad alto rischio, l’adozione di 
un sistema di gestione del rischio nonché l’ob-
bligo di e"ettuare dei test e di garantire, oltre 
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alla citata sorveglianza umana, anche l’accu-
ratezza, robustezza e cybersecurity. Il rispetto 
di tutti i menzionati requisiti è richiesto per 
il rilascio, da parte dell’Autorità competente, 
della valutazione di conformità dell’IA.

(iii) Il rischio è basso o minimo; simili tecnologie 
non sono sottoposte a particolari obblighi ma 
devono, comunque, garantire i principi della 
trasparenza e robustezza. 

(iv) Sussiste un rischio speci!co attinente alla 
tutela della trasparenza. 

In base alla riassunta classi!cazione, si può 
e"ettuare, anche se “a caldo”, con tutte le approssi-
mazioni del caso, il seguente ragionamento.

Innanzitutto, è possibile notare che alcune tec-
nologie inaccettabili (IA a rischio inaccettabile) 
diventano accettabili allorquando siano volte a 
realizzare dei !ni pubblicistici. Per esempio, come 
detto, il Regolamento vieta, all’art. 5, par. 1, lett. f), 
«l’immissione sul mercato, la messa in servizio per 
tale !nalità speci!ca o l’uso di sistemi di IA per 
inferire le emozioni di una persona !sica nell’am-
bito del luogo di lavoro e degli istituti di istruzio-
ne» a meno che l’uso del sistema di IA sia volto a 
realizzare interessi pubblici della tutela della salute 
e della sicurezza (testualmente si legge nel Regola-
mento «motivi medici o di sicurezza»).

Quindi, talvolta, l’interesse pubblico potrebbe 
rendere più permissiva la disciplina applicabile. 

Tuttavia, per converso, come ben esplicitato 
dal soprariportato considerando '), per parame-
trare il rischio accettabile e il rischio non accet-
tabile bisogna valutare anche l’impatto sui diritti 
fondamentali e, in particolare, anche il diritto ad 
una buona amministrazione. In questo senso, l’in-
serimento dell’uso dell’intelligenza arti!ciale nel 
procedimento amministrativo può rappresentare 
qualche complessità in più.

Quindi, in forza dei sintetici ragionamenti svol-
ti, lo si ripete, con buona approssimazione, sebbe-
ne sia senz’altro vero che l’attività pubblicistica non 
presenti una disciplina generale di"erente o ra"or-
zata rispetto a quella privata (come detto, il Rego-
lamento non prevede che l’uso delle IA nell’ambito 
del potere pubblico comporti ex se un rischio più 
elevato) è pur vero che, sul piano della realtà, una 
intelligenza arti!ciale utilizzata per esercitare il 

I(. La “vicinanza” tra la FRIA e l’obbligo descritto dal GDPR ai !ni della redazione del Data Protection Impact 
Assessment sarà oggetto di trattazione nel paragrafo '.1. 

potere pubblico presenterà, il più delle volte, un 
rischio maggiore per i diritti enucleati nella Carta 
dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

Le peculiarità dell’attività pubblicistica nell’e-
conomia del Regolamento IA vengono in rilievo 
anche ai sensi dell’art. 2I dello stesso, relativa ai 
sistemi ad alto rischio. L’articolo 2I prevede che: 
«(p)rima di utilizzare un sistema di IA ad alto 
rischio (…) i deployer che sono organismi di dirit-
to pubblico o sono enti privati che forniscono 
servizi pubblici (…) e"ettuano una valutazione 
dell’impatto sui diritti fondamentali che l’uso di 
tale sistema può produrre». La norma chiarisce, 
inoltre, che tale valutazione debba comprendere 
una serie di elementi: a) una descrizione dei pro-
cessi del deployer in cui il sistema di IA ad alto 
rischio sarà utilizzato in linea con la sua !nalità 
prevista; b) una descrizione del periodo di tempo 
entro il quale ciascun sistema di IA ad alto rischio 
è destinato a essere utilizzato e con che frequenza; 
c) le categorie di persone !siche e gruppi verosi-
milmente interessati dal suo uso nel contesto spe-
ci!co; d) i rischi speci!ci di danno che possono 
incidere sulle categorie di persone !siche o sui 
gruppi di persone individuati a norma della lettera 
c), tenendo conto delle informazioni trasmesse dal 
fornitore a norma dell’articolo 13; e) una descri-
zione dell’attuazione delle misure di sorveglianza 
umana, secondo le istruzioni per l’uso; f) le misu-
re da adottare qualora tali rischi si concretizzino, 
comprese le disposizioni relative alla governance 
interna e ai meccanismi di reclamo.

In base alla citata norma i deployer che eserci-
tano attività pubblica e che utilizzano sistemi di IA 
ad alto rischio devono e"ettuare una valutazione 
di impatto sui diritti fondamentali (c.d. Funda-
mental Rights Impact Assessment, in breve FRIA)ED.

SF$ C"$2%6,")-%3',$CB$%$!012$)$9,3?.,3',G$
)3)",6#%$%$(#&%.%37%$'.)$"%$(4%$?,3'#

Porre a confronto il Regolamento IA e il GDPR è 
una operazione necessaria perché, come detto, l’u-
tilizzo di IA presuppone, nella quasi totalità dei 
casi, trattare dati personali.

Per esigenze di chiarezza espositiva, nel prosie-
guo, si analizzeranno quelli che appaiono, a caldo, 
i principali punti di contatto nonché di divergenza. 
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Relativamente alle similitudini, oltre alla for-
ma normativa prescelta, il regolamento, i due testi 
condividono diverse caratteristiche. 

Su un piano più politico che giuridico, in 
entrambe le esperienze regolatorie, l’Unione euro-
pea, adottando tali legislazioni molto innovative, 
ha dato prova del suo ruolo di leadership nella 
regolazione del fenomeno tecnologico a livello 
mondiale. In questo senso, si può ragionevolmen-
te immaginare che il Regolamento IA, così come 
è stato per il GDPREE, assumerà la funzione non 
solo di normare lo spazio europeo ma di assurgere 
a modello legislativo per le legislazioni mondialiEF.

Anche da un punto di vista contenutistico, si 
possono scorgere analogie tra i due strumenti. Tra 
queste similitudini, in primis, si può evidenziare 
la centralità dei diritti fondamentali: entrambi i 
regolamenti, nell’abito del rispettivo primo consi-
derando, fanno espresso riferimento alla necessità 
di garanzia di tali diritti, menzionando la Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea.

Ciò era pure stato evidenziato dalla dottrina 
intervenuta prima dellQadozione del testo de!nitivo 
dell’AI Act la quale, avvalendosi di una «tassono-
mia usuale nell’ambito degli studi di comparative 
law and regulation»EG, ha evidenziato che il Rego-
lamento sulle intelligenze arti!ciali è costruito su 
«un modello regolatorio non incentrato sulla logi-
ca della ballot-box democracy, né su quella della 
rule by law, bensì rispondente al paradigma dei 
diritti fondamentali»FH.

Nel dettaglio: (i) considerando 1 GDPR: «la 
protezione delle persone !siche con riguardo al 
trattamento dei dati di carattere personale è un 

II. Tra i tanti esempi di legislazione straniera che si sono ispirati al modello GDPR, si può citare la legge vigente 
in California, USA, il c.d. Consumer Privacy Act (CCPA) che è la più garantista legge sulla privacy negli Stati 
Uniti a livello dei singoli Stati (si noti che negli USA non esiste una legge federale generale in materiale). Per 
approfondire si veda: Bar/55 2&19, p. 2'. 

I). Si è visto come un modello alternativo regolatorio, più so#, possa essere quello statunitense.
I9. BiJnami 2&1).
)&. R/s5a 2&22, p. 323 il quale evidenzia la profonda rilevanza della tutela dei diritti fondamentali nell’economia 

della regolazione IA europea: «(i)l cardine della proposta sembra infatti risiedere nella de!nizione di un model-
lo regolatorio !nalizzato alla gestione ottimale dei rischi insiti nell’utilizzo dei dispositivi IA con l’obiettivo pri-
mario di tutela dei diritti fondamentali e di salvaguardia del processo democratico. Formule di spiccato valore 
retorico come quella della “human-centric” o “trustworthy-AI” ri?ettono plasticamente l’idea che le applica-
zioni di IA possono incidere sul sistema di protezione della dignità umana e dei diritti fondamentali, sicché un 
puro modello di self-regulation risulta inappropriato. È soltanto attraverso un approccio di hard law che può 
realizzarsi un accettabile bilanciamento tra la tutela della persona e altri interessi concorrenti, come quello della 
sperimentazione innovativa e della crescita economica».

diritto fondamentale. L’articolo ), paragrafo 1, 
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea («Carta») e l’articolo 1(, paragrafo 1, del 
trattato sul funzionamento dell’Unione europea 
(«TFUE») stabiliscono che ogni persona ha diritto 
alla protezione dei dati di carattere personale che 
la riguardano»; (ii) considerando 1 Regolamento 
IA: «Lo scopo del presente regolamento è migliora-
re il funzionamento del mercato interno istituendo 
un quadro giuridico uniforme in particolare per 
quanto riguarda lo sviluppo, l’immissione sul mer-
cato, la messa in servizio e l’uso di sistemi di intel-
ligenza arti!ciale (sistemi di IA) nell’Unione, in 
conformità dei valori dell’Unione, promuovere la 
di"usione di un’intelligenza arti!ciale (IA) antro-
pocentrica e aMdabile, garantendo nel contempo 
un livello elevato di protezione della salute, della 
sicurezza e dei diritti fondamentali sanciti dalla 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione euro-
pea («Carta»), compresi la democrazia, lo Stato 
di diritto e la protezione dell’ambiente, proteggere 
contro gli e"etti nocivi dei sistemi di IA nell’Unio-
ne, nonché promuovere l’innovazione».

Inoltre, in entrambi i regolamenti, la traspa-
renza assume una valenza signi!cativa in quanto 
strumento essenziale al !ne di tutelare i diritti fon-
damentali delle persone: il GDPR impone diversi 
obblighi di trasparenza sui processi di raccolta 
e trattamento dei dati e l’AI Act, allo stesso tem-
po, richiede che i sistemi di intelligenza arti!cia-
le, soprattutto se ad alto rischio, garantiscano la 
trasparenza e la spiegabilità del risultato. Quindi, 

“sul piano valoriale” i due Regolamenti muovo-
no da presupposti molto simili. Da notare che in 
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entrambi i Regolamenti, nonostante la menziona-
ta centralità della tutela dei diritti, si registra una 
sensibilità al tema del necessario bilanciamento 
tra tale tutela e altri interessi legati allo sviluppo 
economico: nel caso del GDPR, l’interesse con il 
quale controbilanciare la tutela dei diritti è la libe-
ra circolazione dei dati, nel caso dell’AI Act, è la 
garanzia di non arrestare lo sviluppo tecnologico. 
Ancora, GDPR e AI Act condividono una spiccata 
tendenza alla extraterritorialità. Sul punto, è suM-
ciente porre a confronto l’art. 3 del GDPR e l’art. 2 
del Regolamento IA: essi si applicano non solo ai 
soggetti che sono stabiliti nell’Unione ma anche a 
soggetti che siano “collegati” al mercato europeo. 

Inoltre, i due strumenti aderiscono al model-
lo del risk based approachF1: più è alto il rischio 
di violazione dei diritti fondamentali, più gra-
vosi sono gli obblighi imposti agli utilizzatori. Si 
tratta, dunque, di schemi regolatori a «geometria 
variabile, dove i doveri di condotta e gli itinerari 
di enforcement vengono modulati in funzione dei 
diversi livelli di rischio prevedibilmente connessi 
a una determinata tipologia di attività»F2. In que-
sto senso, il Regolamento IA riprende ed enfatiz-
za tale metodo di regolazione basato sul rischio 
che è proprio anche del GDPR, come emerge 
dall’analisi degli artt. 25 e 35 di quest’ultimo, ove 
si prevedono degli obblighi per i provider di map-
patura del rischio e di adottare sistemi idonei a 
neutralizzarlo.

Tuttavia, iniziando ad addentrarci nell’analisi 
degli elementi di dissonanza tra i due regolamenti, 
la declinazione del modello del risk based approach 
è di"erente: nel GDPR la valutazione del rischio è 
decentralizzata, e"ettuata dai soggetti direttamen-
te coinvolti e fondata sul principio di accountability, 
nell’ambito dellQAI Act è il legislatore eurounitario 

)1. F-,riLi 2&21.
)2. R/s5a 2&22, p. 339.
)3. In dottrina cfr. MR1-1,S–R:sc1/m/i/r 2&2' e Tr,;;i 2&2' i quali hanno analizzato le tensioni tra il mec-

canismo di funzionamento delle intelligenze arti!ciali e il principio di limitazione delle !nalità. Sul tema, può 
essere anche utile richiamare la giurisprudenza relativa alle incompatibilità tra il GDPR ed i c.d. usi seconda-
ri, facendo riferimento, in particolare, al caso Digi (CGUE, sentenza del 2& ottobre 2&22, Digi Távközlési és 
Szolgáltató K#. contro Nemzeti, C-II/21). 

)'. Cfr. Garante per la protezione dei dati personali, Registro dei provvedimenti n. 5& del 1& febbraio 2&22. Un altro 
esempio, sul punto, è recente caso di ChatGPT, gestita da Open AI, nell’ambito del quale il Garante ha richiesto, 
dopo un’approfondita istruttoria, una serie di adeguamenti, anche per garantire il rispetto del principio di !na-
lità (cfr. Garante per la protezione dei dati personali, Registro dei provvedimenti n. I55 del 2 novembre 2&2').

che tenta di creare una categorizzazione astratta 
dei livelli di rischio. 

In aggiunta, a monte, si può ri?ettere, in termi-
ni generali, sulla diMcoltà che l’applicazione con-
giunta dei due Regolamenti comporterà: i sistemi 
IA necessitano di enormi quantità di dati per fun-
zionare e, in gran parte, si tratta di dati persona-
li; per converso, il GDPR si fonda sul principio 
della limitazione delle !nalità del trattamentoFA, 
che impone che i dati personali siano raccolti per 
!nalità determinate, esplicite e legittime e il rela-
tivo riuso non sia possibile se non negli stringenti 
limiti individuati dalla normativa. Garantire che i 
dati personali immessi (moli molto signi!cative di 
dati) siano trattati in modo conforme alla !nalità 
per i quali originariamente sono stati acquisiti è 
estremamente complesso, se non, materialmente, 
impossibile. La tensione tra il principio di !nalità 
e i sistemi di intelligenza arti!ciale si è registrata 
anche nella fase di addestramento delle stesse. Per 
esempio, nel noto caso Clearview AIFB, il Garante 
per la protezione dei dati personali ha sanzionato 
la suddetta società per aver raccolto dati al !ne di 
addestrare un algoritmo, in aperta violazione del 
principio di !nalità. 

Sempre muovendo dal rilievo in base al quale le 
intelligenze arti!ciali sono alimentate da big data, 
diventa complesso garantire un altro caposaldo del 
GDPR la minimizzazione dei dati: difatti, anoni-
mizzare il dato personale oltre che costituire un’o-
perazione complessa può incidere sulla precisione 
dell’analisi compiuta dalla macchina.

Alla luce di quanto rilevato, pertanto, soprattut-
to per le IA più evolute, come quelle che si basano 
sul machine learning «si è determinata una inevi-
tabile tensione con i principi cardine della norma-
tiva sul trattamento dei dati, e segnatamente con i 
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principi di !nalità e minimizzazione»FC; pertanto, 
alla luce di ciò, le scelte regolatorie in tale settore 
sono sottoposte ad un compromesso necessario tra 
le esigenze di sviluppo tecnologico e l’esigenza di 
tutela degli individui. Talvolta, nel bilanciamen-
to, prevale la tutela della privacy, altre volte, pre-
vale l’esigenza nell’avanzare tecnologico, con tutti 
i bene!ci che ne conseguono (tra cui, la tutela di 
altri diritti, diversi dalla privacy).

Un esempio di prevalenza dello sviluppo tec-
nologico rispetto alla tutela del dato personale, si 
ritrova all’art. 1&, par. 5, del Regolamento IA, con 
riferimento alla normativa sui dati particolari. 
Infatti, l’art. 1&, introduce una eccezione al divie-
to di raccolta e trattamento dei dati particolari di 
cui all’art. 9 GDPR, quando ciò sia strettamente 
necessario al !ne di garantire il monitoraggio, il 
rilevamento e la correzione delle distorsioni in 
relazione ai sistemi di IA ad alto rischio, i fornitori 
di tali sistemi possono trattare categorie partico-
lari di dati personali fatte salve le tutele adeguate 
per i diritti e le libertà fondamentali delle persone 
!sicheFD. 

In chiusura, è necessario valutare una delle più 
evidenti sovrapposizioni tra GDPR e Regolamento 
IA, valutando il rapporto tra l’art. 22 GDPR e l’AI 
Act: difatti, l’art. 22 GDPR contiene una disciplina 
relativa ad una delle ipotesi di forme di trattamen-
to dei dati personali tramite intelligenze arti!ciali, 

)5. R/s5a 2&22, p. 335.
)(. Il Regolamento richiede, tuttavia, che siano soddisfatte una serie di condizioni, che devono sussistere in modo 

congiunto, tra le quali, per esempio, il fatto che le categorie particolari di dati personali non devono essere tra-
smesse, trasferite o altrimenti consultate da terzi.

)I. In dottrina, ex multis, si veda B,-,Jnini–P/-in, 2&2'. 
)). Moltissime sono state le pronunce della giurisprudenza amministrativa in tema di processi decisionali auto-

matizzati nell’ambito delle quali si è ammesso l’uso di tali tecnologie, con espresso richiamo anche all’art. 22 
GDPR, a condizione che si garantiscano i principi del procedimento, in primis la trasparenza, in virtù della 
particolare eMcienza che le stesse comportano, in attuazione dell’art. 9I Cost. A titolo meramente esempli!ca-
tivo, la giurisprudenza si è occupata di assegnazione o trasferimenti, mediante tali tecnologie, degli insegnanti, 
ammettendone l’uso. Si veda, ex multis, la pronuncia del Consiglio di Stato, sentenza n. )'I2 del 2&19, ove il 
massimo consesso della giustizia amministrativa ha evidenziato che: «(a)nche il caso in esame, relativo ad una 
procedura di assegnazione di sedi in base a criteri oggettivi, l’utilizzo di una procedura informatica che conduca 
direttamente alla decisione !nale non deve essere stigmatizzata, ma anzi, in linea di massima, incoraggiata: essa 
comporta infatti numerosi vantaggi quali, ad esempio, la notevole riduzione della tempistica procedimentale 
per operazioni meramente ripetitive e prive di discrezionalità, l’esclusione di interferenze dovute a negligenza (o 
peggio dolo) del funzionario (essere umano) e la conseguente maggior garanzia di imparzialità della decisione 
automatizzata». In senso conforme, può richiamarsi la pronuncia del Consiglio di Stato n. 22I& del 2&19.

)9. Sul tema si veda Fa--/55a–Marsan, 2&2', p. 12).

occupandosi del trattamento nell’ambito di proces-
si decisionali automatizzatiFE.

L’art. 22, par. 1, del GDPR vieta i trattamenti dei 
dati personali nell’ambito di processi decisionali 
automatizzati, compresa la pro!lazione, che pro-
ducano e"etti giuridici o che incidano signi!cati-
vamente sulla personaFF. Tuttavia, non si tratta di 
un divieto generale, in quanto, al secondo paragra-
fo, ammette tali processi decisionali automatizza-
ti in tre diverse ipotesi: quando il trattamento sia 
necessario per la conclusione o l’esecuzione di un 
contratto tra l’interessato e un titolare del tratta-
mento; quando il trattamento sia autorizzato dal 
diritto interno o eurounitario, purché si garanti-
scano adeguate misure a tutela dei diritti dell’inte-
ressato; oppure nell’ipotesi in cui il trattamento si 
basi sul consenso esplicito dell’interessato. 

Al contrario, il Regolamento IA non contiene 
alcun divieto generale relativamente alle forme 
di intelligenza arti!ciale che implichino processi 
decisionali automatizzati ma, al contempo, alcu-
ni dei processi decisionali automatizzati sono tout 
court vietati in quanto considerati a rischio inac-
cettabile (si pensi al caso dello scoring sociale).

Come evidenziato in dottrinaFG, sicché alcuni 
processi decisionali automatizzati sono, in teo-
ria, ammissibili per il GDPR e vietati tout court 
per il Regolamento IA, contrariamente a quanto 
si potrebbe credere, la disciplina del GDPR non è 
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sempre più limitativa o stringente rispetto a quan-
to disposto nell’AI Act.

In ultimo, in sintesi, è opportuna una breve 
comparazione dell’impianto sanzionatorio dei 
due RegolamentiGH. Invero, il Regolamento IA e 
il GDPR, sotto questo pro!lo, condividono una 
impostazione molto simile sia per i meccanismi di 
quanti!cazione della sanzione amministrativa, che 
per la discrezionalità riconosciuta alle Autorità di 
vigilanza chiamate ad applicare le sanzioni.

Sotto il primo pro!lo, in entrambi i casi 
la determinazione della sanzione è e"ettuata 
mediante una percentuale del fatturatoG1 del sog-
getto destinatario della sanzione. La percentuale 
è determinata in ragione della gravità della viola-
zione. Inoltre, entrambi i sistemi riconoscono una 
signi!cativa discrezionalità alle autorità di vigilan-
zaG2. In particolare, il Regolamento IA (cfr. art. 99, 

9&. Ivi, p. 129.
91. La percentuale sarà più o meno alta a seconda della gravità della violazione attuata. Cfr. art. 99 del Regolamento 

IA che prevede che la «non conformità al divieto delle pratiche di IA di cui all’articolo 5 è soggetta a sanzioni 
amministrative pecuniarie !no a 35.&&&.&&& EUR o, se l’autore del reato è un’impresa, !no al IT del fattura-
to mondiale totale annuo dell’esercizio precedente, se superiore. La non conformità a qualsiasi delle seguen-
ti disposizioni connesse a operatori o organismi noti!cati, diverse da quelle di cui all’articolo 5, è soggetta a 
sanzioni amministrative pecuniarie !no a 15.&&&.&&& EUR o, se l’autore del reato è un’impresa, !no al 3T del 
fatturato mondiale totale annuo dell’esercizio precedente».

92. L’Autorità di vigilanza in materia di IA, come si vedrà nel prosieguo, nell’ambito dell’ultimo paragrafo, non coin-
cide con l’Autorità in materia di privacy, il Garante per la protezione dei dati personali. 

93. Art. 99, par. I, AI Act prevede che: «(n)el decidere se in?iggere una sanzione amministrativa pecuniaria e nel 
determinarne l’importo in ogni singolo caso, si tiene conto di tutte le circostanze pertinenti della situazione 
speci!ca e, se del caso, si tiene in considerazione quanto segue: a) la natura, la gravità e la durata della violazio-
ne e delle sue conseguenze, tenendo in considerazione la !nalità del sistema di IA, nonché, ove opportuno, il 
numero di persone interessate e il livello del danno da esse subito; b) se altre autorità di vigilanza del mercato 
hanno già applicato sanzioni amministrative pecuniarie allo stesso operatore per la stessa violazione; c) se altre 
autorità hanno già applicato sanzioni amministrative pecuniarie allo stesso operatore per violazioni di altre 
disposizioni del diritto dell’Unione o nazionale, qualora tali violazioni derivino dalla stessa attività o omissione 
che costituisce una violazione pertinente del presente regolamento; d) le dimensioni, il fatturato annuo e la 
quota di mercato dell’operatore che ha commesso la violazione; e) eventuali altri fattori aggravanti o attenuanti 
applicabili alle circostanze del caso, ad esempio i bene!ci !nanziari conseguiti o le perdite evitate, direttamente 
o indirettamente, quale conseguenza della violazione; f) il grado di cooperazione con le autorità nazionali com-
petenti al !ne di porre rimedio alla violazione e attenuarne i possibili e"etti negativi; g) il grado di responsabilità 
dell’operatore tenendo conto delle misure tecniche e organizzative attuate; h) il modo in cui le autorità nazionali 
competenti sono venute a conoscenza della violazione, in particolare se e in che misura è stata noti!cata dall’o-
peratore; il carattere doloso o colposo della violazione; j) l’eventuale azione intrapresa dall’operatore per attenua-
re il danno subito dalle persone interessate». Cfr. considerando 1() Regolamento IA laddove prevede che nel 
valutare «l’importo delle sanzioni amministrative pecuniarie, gli Stati membri dovrebbero, in ogni singolo caso, 
tenere conto di tutte le circostanze pertinenti della situazione speci!ca, in particolare, della natura, della gravità 
e della durata della violazione e delle sue conseguenze e delle dimensioni del fornitore, in particolare se si tratta 
di una PMI, compresa una start-up». 

par. I)GA, similmente al sistema GDPR (cfr. art. )3, 
par. 2) prevede che l’autorità di vigilanza, sia ai !ni 
dell’an che del quantum della sanzione ammini-
strativa, tiene conto di tutte le circostanze del caso 
concreto; per esempio, sono circostanze rilevanti: 
la natura, la gravità e la durata della violazione; il 
numero di persone interessate e il livello del danno 
da esse subito.

SFEF$B39,.)$+4"$.)@@,.',$!012$%$2%6,")-%3',$
CBF$L)$01CB$!"#$%$$")$T2CBG$")$(4@"#9)7#,3%$
(#$)(%-@#-%3'#$@%.$"%$)--#3#+'.)7#,3#

Spostando maggiormente l’attenzione sul prin-
cipale oggetto dell’indagine, ossia l’impatto sui 
soggetti pubblici della sommatoria tra i due Rego-
lamenti, una particolare area di interferenza si rin-
traccia nell’ambito delle valutazioni d’impatto sui 
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diritti fondamentali. Come detto, il Regolamento 
IAGB impone al soggetto pubblico o al privato che 
fornisca servizi pubbliciGC di e"ettuare tale valu-
tazione di impatto sui diritti fondamentali (c.d. 
FRIA) quando ci si avvalga di sistemi di IA classi!-
cati come ad alto rischio. Allo stesso tempo, l’art. 35 
GDPRGD prevede che quando il trattamento di dati 
personali presenti un rischio elevato per i diritti e 
le libertà delle persone !siche, soprattutto allor-
quando il rischio sia connesso all’uso di nuovo tec-
nologia, è obbligatorio e"ettuare la valutazione di 
impatto dei diritti fondamentali (in inglese Data 
Protection Impact Assessment, in breve DPIA).

Per comprendere se un trattamento di dati per-
sonali presenti, nel concreto, un rischio elevato, il 
titolare del trattamento deve considerare non solo 
il GDPR ma anche le Linee guida del Gruppo 29GE 
nonché i provvedimenti delle Autorità di controllo 
nazionali. 

Tra i trattamenti, che necessitano della DPIA, 
individuati dal Gruppo 29 vi sono: (i) trattamenti 
valutativi o di scoring, compresa la pro!lazione; (ii) 
decisioni automatizzate che producono signi!cati-
vi e"etti giuridici (es.: assunzioni, concessione di 
prestiti, stipula di assicurazioni); (iii) utilizzi inno-
vativi o applicazione di nuove soluzioni tecnologi-
che o organizzative (es.: riconoscimento facciale 
etc.). 

È evidente, dunque, che vi sia un’area di appli-
cazione congiunta degli obblighi di e"ettuare la 

9'. Cfr. art. 2I: «Prima di utilizzare un sistema di IA ad alto rischio di cui all’articolo (, paragrafo 2, ad eccezione 
dei sistemi di IA ad alto rischio destinati a essere usati nel settore elencati nell’allegato III, punto 2, i deployer 
che sono organismi di diritto pubblico o sono enti privati che forniscono servizi pubblici e i deployer di sistemi 
di IA ad alto rischio di cui all’allegato III, punto 5, lettere b) e c), e"ettuano una valutazione dell’impatto sui 
diritti fondamentali che l’uso di tale sistema può produrre. A tal !ne, i deployer e"ettuano una valutazione che 
comprende gli elementi seguenti: a) una descrizione dei processi del deployer in cui il sistema di IA ad alto 
rischio sarà utilizzato in linea con la sua !nalità prevista; b) una descrizione del periodo di tempo entro il quale 
ciascun sistema di IA ad alto rischio è destinato a essere utilizzato e con che frequenza; c) le categorie di persone 
!siche e gruppi verosimilmente interessati dal suo uso nel contesto speci!co; d) i rischi speci!ci di danno che 
possono incidere sulle categorie di persone !siche o sui gruppi di persone individuati a norma della lettera c), 
del presente paragrafo tenendo conto delle informazioni trasmesse dal fornitore a norma dell’articolo 13; e) una 
descrizione dell’attuazione delle misure di sorveglianza umana, secondo le istruzioni per l’uso; f) le misure da 
adottare qualora tali rischi si concretizzino, comprese le disposizioni relative alla governance interna e ai mec-
canismi di reclamo».

95. Nonché per operatori che erogano servizi bancari e assicurativi per alcuni sistemi.
9(. Cfr. art. 35 GDPR.
9I. Cfr. Ar5ic-/ 29 Da5a Pr,5/c5i,n W,rOinJ Par5U 2&1I.
9). E- Sabi 2&23, p. I)9.

DPIA e la FRIA allorquando la pubblica ammi-
nistrazione si avvalga di intelligenze arti!ciali ad 
alto rischio, le quali, ex se, rientrano facilmente in 
una delle categorie di trattamento individuate dal 
Gruppo 29 e, in particolare, nella più generale ipo-
tesi di «utilizzi innovativi o applicazione di nuove 
soluzione tecnologiche o organizzative». 

In questi casi, l’amministrazione dovrà e"et-
tuare, congiuntamente, le due valutazioni, sia la 
DPIA che la FRIA (come ha evidenziato la dot-
trina «in particolare, tali sistemi ad alto rischio 
saranno valutati prima di essere messi sul mercato 
e durante tutto il loro ciclo di vita (trattasi di una 
valutazione d’impatto sui diritti fondamentali che 
si aMancherà alla valutazione di impatto privacy – 
DPIA – prevista dal GDPR»GF).

UF$ V++%.5)7#,3#$9,39"4+#5%G$"%$
@.,;"%-)'#9>%$+,''%+%$)"":)@@"#9)7#,3%$
9,36#43')$(%#$(4%$.%6,")-%3'#F$C"$
.#+9>#,$(#$%99%++,$(#$.%6,")7#,3%$(%"")$
'%93,",6#)$@%.$#"$+%'',.%$@4;;"#9,

Come si è anticipato, l’intelligenza arti!ciale 
si “nutre” di dati personali e, dunque, le relative 
discipline sono e devono essere studiate in stretta 
correlazione.

Non sorprende, pertanto, che il Regolamento 
sulle intelligenze arti!ciali e il GDPR dovranno, 
per forza di cose, trovare applicazione “in modo 
congiunto”. La complementarità tra le discipline 
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emerge immediatamente dalla lettura dello stes-
so Regolamento IA, che contiene massicci richia-
mi – sia diretti che indiretti – al GDPR, nonché 
dalla relazione esplicativa di accompagnamento 
predisposta dalla Commissione europea, laddove 
si esplicita che l’applicazione del primo non può 
pregiudicare l’applicazione del secondo.

Le due discipline sono, per molti versi, simili: 
la centralità dei diritti fondamentali; la tendenza 
all’extraterritorialità nonché, last but not least, l’ap-
proccio regolatorio basato sul rischio.

Tuttavia, dalla comparazione tra le due fon-
ti, emergono molteplici pro!li di divergenza, tra 
cui: (i) il diMcile rapporto tra alcuni principi fon-
damentali in materia di GDPR (limitazione delle 
!nalità e minimizzazione dei dati) e (ii) il meccani-
smo di funzionamento delle intelligenze arti!ciali 
che necessitano, per funzionare bene, di grandi 
quantità di dati.

Ancora, si è evidenziata una distanza per quan-
to concerne le modalità di quali!cazione dei rischi: 
il GDPR decentralizza la valutazione del rischio 
sotteso al trattamento, delegando la stessa ai sog-
getti direttamente coinvolti in base al principio di 
accountability, l’AI Act introduce una valutazione 
generale e a monte, creando una categorizzazione 
astratta delle intelligenze arti!ciali a seconda dei 
livelli di rischio.

Orbene, alla luce di ciò, un primo problema che 
si pone è quello di comprendere quale sia il crite-
rio ermeneutico per risolvere i contrasti tra le due 
fonti. Difatti, non si potrà ricorrere al criterio di 
specialità, a"ermando una prevalenza dell’AI Act 
in quanto lex specialis rispetto al GDPR, lex gene-
rali. Ciò perché, innanzitutto, si dubita fortemente 
sia con!gurabile, e"ettivamente, un rapporto di 
specialità in senso tecnico tra il Regolamento IA e 
il GDPR. In aggiunta a ciò, il criterio della specia-
lità è inservibile anche in considerazione del fatto 
che il GDPR tutela un diritto umano fondamen-
tale previsto da una fonte primaria dell’Unione 

99. Cfr. Fa--/55a–Marsan, 2&2', p. 12I.
1&&. Ibidem: «considerati gli ampi margini di potenziale sovrapposizione, l’attuazione delle due discipline, potrebbe 

portare ad un eccesso di regolamentazione».
1&1. Probabilmente, il fatto di prevedere questo obbligo, la FRIA, soltanto in capo ai deployer che sono organismi di 

diritto pubblico o sono enti privati che forniscono servizi pubblici e i deployer di sistemi di IA ad alto rischio 
di cui all’allegato III, punto 5, lettere b) e c), si basa su una presunzione di un rischio speci!co in termini di 
impatto sui diritti fondamentali sotteso alla quali!ca.

1&2. Cfr. nota )).

europeaGG e, quindi, ammettere la prevalenza per 
specialità dell’AI Act si porrebbe in contraddizione 
con il criterio gerarchico.

Oltre al rischio di antinomia tra le norme delle 
due fonti, la coesistenza delle stesse solleva un’ul-
teriore problematicità: il tema della duplicazione 
degli oneri. Difatti, non si può negare che il Rego-
lamento IA contribuisca ad aumentare gli obblighi, 
in capo agli operatori, e tali obblighi, di sovente, 
non sostituiscono ma si aggiungono a quelli già 
contenuti nel GDPR, con conseguente rischio di 
eccesso regolatorio1HH.

Il rischio di eccesso regolatorio di tali materie 
coinvolge soprattutto l’azione pubblica1H1 (si veda 
l’esempio, trattato al paragrafo che precede, della 
FRIA, prevista nell’ambito IA, e della DPIA, impo-
sta dal GDPR). 

Il crescere degli obblighi ha un impatto ancor 
più gravoso sul settore pubblico in quanto nel pre-
detto ambito la disciplina delle attività è già ex se 
penetrante e massiccia: le regole sulle IA e privacy 
devono confrontarsi con ulteriori, certamente non 
ancillari, norme e principi, tra cui, in primis, i prin-
cipi del procedimento amministrativo, come lega-
lità e trasparenza.

Il quadro regolatorio appare, dunque, per le 
pubbliche amministrazioni abbastanza satu-
ro e poco coordinato. La tecnologia dovrebbe 
velocizzare e migliorare la qualità dell’attività 
amministrativa, ex art. 9I Cost., come più volte 
ricordato dal Consiglio di Stato1H2, e, il costante 

“dubbio giuridico”, spesso alimentato dalla ipertro-
!a normativa, certamente non aiuta ad accelerare 
il procedimento.

Tutto ciò potrebbe condurre l’amministrazione 
ad evitare l’utilizzo delle tecnologie più avanzate 
alla luce della confusione di non essere totalmen-
te compliant, evitando così, in radice, di correre il 
rischio di rispondere per eventuali danni; il timore 
è “giusti!cabile” se si considera che le violazioni in 
materia, oltre ad essere sanzionate dalle Autorità di 

• 252 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"#K"$

vigilanza, possono rientrare nell’ambito di ipotesi 
di responsabilità amministrativa. 

Peraltro, con l’avvento del Regolamento IA, 
si raddoppiano anche i rischi sanzionatori per 
le amministrazioni. Come si è visto, sul piano 
dell’impianto sanzionatorio, il Regolamento IA e il 
GDPR condividono una impostazione molto simi-
le in quanto la sanzione è determinata mediante 
una percentuale del fatturato1HA del soggetto desti-
natario della sanzione. Inoltre, entrambi i sistemi 
riconoscono una grande discrezionalità alle auto-
rità di vigilanza1HB. 

Sul punto, è bene rilevare che in Italia, le desi-
gnate autorità di vigilanza in materia di intelligen-
za arti!ciale non coincidono con l’Autorità che si 
occupa della privacy, il Garante per la protezione 
dei dati personali. L’Italia ha, infatti, deciso di non 

1&3. La percentuale sarà più o meno alta a seconda della gravità della violazione attuata. Cfr art. 99 AI Act e )3 e ss. GDPR.
1&'. Si legge, nel considerando 1() Regolamento IA, che nel valutare «l’importo delle sanzioni amministrative pecu-

niarie, gli Stati membri dovrebbero, in ogni singolo caso, tenere conto di tutte le circostanze pertinenti della 
situazione speci!ca, in particolare, della natura, della gravità e della durata della violazione e delle sue conse-
guenze e delle dimensioni del fornitore, in particolare se si tratta di una PMI, compresa una start-up».

1&5. Si veda la Segnalazione del Garante per la protezione dei dati personali al Parlamento del 25 marzo 2&2', ove si 
evidenziano le ragioni per cui il Garante sarebbe stata l’Autorità di vigilanza più adatta anche ai !ni dell’appli-
cazione del Regolamento IA. Nella segnalazione viene evidenziato che: «in ragione della stretta interrelazione 
tra i.a. e protezione dati, della competenza già acquisita in materia dalle Autorità di protezione dati sul processo 
decisionale automatizzato (art. 22 del Regolamento UE 2&1(/(I9) e delle caratteristiche d’indipendenza che ne 
connotano lo statuto, sarebbe utile ragionare sulla soluzione proposta dal Comitato europeo per la protezione 
dati e dal Garante europeo. Con il parere congiunto n. 5 del 2&21, essi hanno infatti suggerito l’individuazione, 
nelle Autorità di protezione dati, delle autorità di controllo per l’i.a. Va, infatti, preliminarmente considerato 
che il Regolamento obbliga espressamente alla designazione delle Autorità di protezione dati quali autorità 
competenti rispetto all’applicazione di alcune sue disposizioni. Ai sensi dell’art. I', p. ), infatti, “per i sistemi 
di IA ad alto rischio elencati nell’allegato III, punto 1, nella misura in cui tali sistemi sono utilizzati a !ni di 
attività di contrasto, gestione delle frontiere, giustizia e democrazia e per i sistemi di IA ad alto rischio elencati 
nell’allegato III, punti (, I e ), gli Stati membri designano come autorità di vigilanza del mercato ai !ni del pre-
sente regolamento le autorità di controllo competenti per la protezione dei dati a norma del regolamento (UE) 
2&1(/(I9 o della direttiva (UE) 2&1(/()&”. Inoltre, rispetto all’identi!cazione biometrica nell’ambito di attività 
di contrasto si prevede un vaglio autorizzatorio da parte di autorità giudiziarie o amministrative indipendenti 
(art. 5, p. 3) tenute a veri!care l’osservanza, tra l’altro, dei vincoli imposti dalla disciplina di protezione dati. Ciò 
implica, dunque, l’opportunità dell’attribuzione al Garante anche di tale funzione, in ragione della sua compe-
tenza sulle norme da applicare e delle sue caratteristiche di indipendenza. Le Autorità di protezione dati sono, 
dunque, le uniche autorità e"ettivamente destinatarie di una riserva di competenza sancita dal Regolamento 
(cfr., appunto, art. I', p. ) oltre alle varie clausole di salvaguardia in favore della protezione dati previste) e, in 
quanto indipendenti, legittimate a svolgere le funzioni di controllo in settori delicati come quello delle attività 
di contrasto (art. 5, p. 3). Per tale ragione, sarebbe opportuno attribuire al Garante le funzioni di cui all’art. I& 
del Regolamento, ferme restando ovviamente le competenze del Governo in ordine alla generale promozione 
e regolazione secondaria della materia».

1&(. Peraltro, muovendo dall’esperienza in tema di DPIA e considerata la sua potenziale sovrapposizione con la 
FRIA, si consideri che sono molteplici le sanzioni ricevute, negli ultimi anni, da enti pubblici: si può citare 

attribuire al Garante anche tali competenze, desi-
gnando, invece, l’AgID (Agenzia per l’Italia Digi-
tale) e l’Agenzia per la Cybersicurezza Nazionale. 
Tale scelta, sebbene sia comprensibile per certi ver-
si, non volendosi concentrare probabilmente trop-
pe competenze in seno ad un medesimo organo, 
aumenta il grado di complessità generale sia a valle, 
sotto il citato pro!lo sanzionatorio, sia a monte, in 
quanto enfatizza il rischio di disarmonia – sotto il 
pro!lo applicativo – dei due regolamenti1HC.

Quindi, anche sotto tale pro!lo, l’amministra-
zione che utilizza intelligenze arti!ciali e nel farlo, 
nella quasi totalità dei casi, tratta dei dati persona-
li, dovrà confrontarsi non solo con due normative 
complementari ma anche con più Autorità di vigi-
lanza e con le relative Linee Guida emesse ed emet-
tende, con raddoppio dei rischi sanzionatori1HD.
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Tuttavia, a mitigare la sommatoria del rischio 
sanzionatorio concorre l'art. 99, par. I, lett. c) del 
Regolamento IA che riconosce, ai !ni della deter-
minazione della sanzione, la circostanza della 
previa comminazione di altra sanzione ammini-
strativa da diversa autorità, più precisamente «se 

il caso dell’azienda ospedaliera di Perugia, che è stata destinataria del provvedimento sanzionatorio n. 13' del I 
aprile del 2&22 del Garante della Protezione dei dati personali per violazione ex art. 35 del GDPR.

altre autorità hanno già applicato sanzioni ammi-
nistrative pecuniarie allo stesso operatore per vio-
lazioni di altre disposizioni del diritto dell’Unione 
o nazionale, qualora tali violazioni derivino dalla 
stessa attività o omissione che costituisce una vio-
lazione pertinente del presente regolamento».
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Il contributo esplora l’evoluzione dell’approccio normativo dell’Unione europea nel rispondere alle s!de poste dalle 
tecnologie emergenti, evidenziando la transizione da un modello basato sulla neutralità tecnologica a strumenti 
innovativi e "essibili, come gli spazi di sperimentazione normativa (c.d. regulatory sandboxes). Questi strumenti, 
centrali nel quadro dell’AI Act, sono concepiti come veri e propri laboratori di regolamentazione, permettendo 
di valutare l’e#cacia delle norme esistenti e di apportare modi!che mirate per rispondere a esigenze tecniche e 
sociali in continua evoluzione. Nonostante le opportunità o$erte, emergono alcune criticità che richiedono atten-
zione. Questioni legate alla trasparenza, all’equità di accesso e alla distribuzione delle responsabilità tra innovatori, 
autorità pubbliche e società civile sollevano importanti interrogativi. Per evitare frammentazioni normative tra gli 
Stati membri e mitigare i rischi di “cattura regolatoria”, è fondamentale de!nire criteri di selezione e meccanismi 
di supervisione chiari e uniformi. Questo contributo intende mettere in luce come le sandboxes normative, se 
implementate correttamente, possano divenire strumenti strategici per una regolazione basata su evidenze empi-
riche, favorendo un dialogo costruttivo tra regolatori e innovatori. In linea con i principi di trasparenza e inclusi-
vità sanciti dall’Unione europea, esse rappresentano una nuova frontiera per un modello di governance capace di 
a$rontare le complessità delle tecnologie emergenti.

Spazi di sperimentazione normativa – Regulatory sandboxes – Unione europea – Co-regolazione 
Intelligenza arti!ciale

7*53"'./+8$%'-)9/:*%$#-$.;*$<3+/&*'-$2-#/-4$7*53"'.#-5$#--/0'.#/-$
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%is contribution examines the evolution of the EU’s regulatory approach in addressing the challenges posed by 
emerging technologies, highlighting the transition from a technology-neutral model to innovative and "exible tools 
such as regulatory sandboxes. %ese instruments, central to the framework of the AI Act, are designed as actual 
regulatory laboratories, enabling the assessment of existing rules and the implementation of targeted modi!cations 
to address evolving technical and social needs. Despite the opportunities they o$er, speci!c critical issues demand 
attention. Concerns about transparency, equitable access, and the allocation of responsibilities among innovators, 
public authorities, and civil society raise signi!cant questions. Establishing clear and uniform selection criteria and 
oversight mechanisms is essential to prevent regulatory fragmentation among Member States and mitigate the risks 
of regulatory capture. %is contribution seeks to shed light on how regulatory sandboxes, if properly implemented, 
can become strategic tools for evidence-based regulation, fostering constructive dialogue between regulators and 
innovators. Aligned with the principles of transparency and inclusivity enshrined in the European Union, they 
represent a new frontier for a governance model capable of addressing the complexities of emerging technologies.

Regulatory sandboxes – European Union – Coregulation – Arti!cial intelligence
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“Costruire teorie prima di aver raccolto i fatti  
è un errore madornale: conduce ad adattare i fatti alle teorie, 

invece che adattare le teorie ai fatti”.

Arthur Conan Doyle, La valle della paura, 1914

&. Il presente scritto costituisce una rielaborazione della relazione tenutasi in occasione del convegno “Intelligenza 
arti!ciale, dati e diritto”, organizzato dal centro di eccellenza DIIS dell’Università di Cagliari, &'-&( dicembre
')'4. L’autrice desidera ringraziare i pro$. Andrea De$enu e Daniele Amoroso per l’organizzazione del conve-
gno, nonché i pro$. Corrado Chessa e Federico Cappai per gli utili commenti a valle della relazione. Un sentito
ringraziamento va inoltre ai revisori anonimi e alla prof.ssa Adelina Adinol! per i preziosi suggerimenti. Ogni
eventuale errore, omissione o inesattezza è da attribuirsi esclusivamente all’autrice.

'. Per una disamina degli approcci adottati dall’Unione europea per migliorare il processo decisionale a lungo
termine e la capacità di risposta alle s!de future, v. Um,-./ ')'4.

(. La regolazione è talvolta considerata nell’ottica di mitigazione dei rischi: “[regulation is an] organized attempt
to manage risks or behaviour in order to address a collective problem or concern”, Ye1ng ')&4, p &&.

4. V--ssen ')''; C/esterm-n ')'&; S1rden–W9::9-ms ')&;, p. &'& ss.

>? @'""'$-*3.+'"#.A$.*6-/"/5#6'$'5"#
%&'(#$)#$%&*+#,*-.'(#/-*$-/+,'.#0'4
"1*0/"3(#/-*$)*""1'&&+/66#/$+*5/"'./+#/1

Negli ultimi decenni, il rapido avanzamento dell’in-
novazione e della tecnologia ha profondamente 
trasformato vari aspetti della società, sollevando 
quesiti sull’e#cacia e adeguatezza del quadro nor-
mativo esistente nel rispondere alle nuove s!de2 e 
nel coordinare i diversi approcci regolatori tra giu-
risdizioni nazionali3. 

La regolamentazione di tecnologie spesso 
dirompenti, come l’intelligenza arti!ciale e la 
blockchain, solleva criticità signi!cative legate alla 
loro natura dinamica e in continua evoluzione, che 

contrasta con l’approccio tradizionale alla legisla-
zione, generalmente poco adeguato ad adattarsi 
rapidamente ai cambiamenti. A complicare ulte-
riormente la questione vi è l’opacità tecnologica?, 
ossia la di#coltà di comprendere a fondo il funzio-
namento di sistemi tecnologici complessi. Questa 
caratteristica evidenzia la necessità di coinvolgere 
esperti con competenze speci!che nella stesura di 
normative che siano, allo stesso tempo, esaustive e 
in grado di garantire certezza giuridica.

Negli ultimi tempi, l’interazione tra tecnologia 
e diritto si è manifestata (e continua a manifestar-
si) in tutte le sue multiformi sfaccettature. Se, da 
un lato, l’innovazione tecnologica può richiedere 
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cambiamenti nei sistemi giuridici tradizionali5, 
dall’altro, ciò non implica necessariamente (e, in 
ogni caso, non dovrebbe implicare) uno smantel-
lamento dell’assetto fondato sui principi essenziali 
dello Stato di dirittoA.

La regolamentazione di ambiti fortemente 
in"uenzati dall’innovazione tecnologica richiede 
un equilibrio delicato tra la promozione dell’inno-
vazione e la tutela degli interessi coinvolti, impo-
nendo ai legislatori decisioni complesse: stabilire 
se intervenire, quale approccio normativo adottare, 
quali parti interessate coinvolgere, de!nire la dura-
ta della validità delle norme e valutare la necessità 
di modi!care o abrogare normative già esistenti.

Di fronte a queste di#coltà, l’evoluzione tec-
nologicaB ha spinto il legislatore dell’Unione ad 
adottare un approccio normativo più "essibileC, 
orientato a rispondere alle esigenze degli operatori 
senza imporre soluzioni speci!che. Per evitare di 
favorire alcune innovazioni a scapito di altre, è sta-
to introdotto il principio di neutralità tecnologica 

D. Cfr., inter alia, F-r-::9 ')&E, pp. 4(-D': “per i giuristi si è posto il problema se e come !ssare delle regole senza 
so$ocare i progressi della scienza, ma anche senza ledere i diritti degli individui”. 

;. Greenste9n ')''; B1.//F:tG ')').
4. Con riferimento all’intelligenza arti!ciale, Risoluzione del Parlamento europeo del ( maggio ')'' sull’intelli-

genza arti!ciale nell’era digitale, PE_TA(')''))&4), punto &'&.
H. La Commissione, già nei primi anni Duemila, aveva mostrato un crescente interesse verso i cosiddetti metodi 

alternativi di regolazione. A tal proposito, basti citare il Libro bianco della Commissione sulla Governance 
europea del '))& e il successivo Accordo interistituzionale del '))(, che ne ha recepito parzialmente i con-
tenuti. Questi documenti testimoniano una tendenza che, nei vent’anni successivi, si sarebbe consolidata 

– sebbene non priva di contraddizioni – nell’obiettivo di migliorare sia la qualità della legislazione europea 
sia le procedure decisionali. Tale percorso si è inserito nel quadro più ampio delle iniziative volte alla raziona-
lizzazione normativa, quali le proposte di “Better Regulation” e “Smart Regulation”. V. Commissione europea, 

“La governance Europea - Un libro bianco”, COM('))&) 4'H; Parlamento europeo, Consiglio, Commissione, 
“Accordo interistituzionale «Legiferare meglio»”, '))(/C ('&/)&, sostituito dall’Accordo interistituzionale del &( 
aprile ')&;. Riguardo ai due programmi, v. European Commission, Communication from the Commission 
to the Council, the European Parliament, the European Economic and Social Committee and the Committee 
of the Regions, “A strategic review of better regulation in the European Union”, COM('));) ;HE; European 
Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European 
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, “Second strategic review of Better Regu-
lation in the European Union”, COM('))H) ('; European Commission, Communication from the Commission 
to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of 
the Regions, “Smart Regulation in the European Union”, COM(')&)) D4(. Cfr. anche B-rtF:Fn9 ')'&.

E. Questo aspetto è chiaramente evidenziato nei Principi UNIDROIT sui Beni Digitali e sul Diritto Privato, i quali 
esprimono preoccupazione su questo fronte. 

&). Cfr. E1rFIe-n L-J Inst9t1te ')'': “Principle ( – Case Speci!c Approach - In the application of the Principles 
it should, for each Principle and in each speci!c case, be considered which type of Blockchain is used and who 
the parties involved are, and which type of Smart Contract is used, as referred to in Principle '”.

e dei modelli di business, che garantisce a utenti e 
organizzazioni la libertà di scegliere le tecnologie 
da utilizzare, senza “interferenze” normative.

Questo approccio presenta s!de su due livelli. 
Da un lato, i regolatori devono elaborare norma-
tive che non privilegino determinate tecnologie o 
modelli di business, assicurandosi che le norme 
siano applicabili in modo equo. Ciò richiede una 
de!nizione precisa dell’ambito di applicazione, per 
evitare discriminazioni verso tecnologie simili per 
base tecnica e assicurare che le regole siano neutrali 
rispetto al tipo di tecnologiaK. Dall’altro lato, la neu-
tralità impone agli interpreti del diritto una valu-
tazione caso per caso, per garantire che le norme 
siano adattate alle caratteristiche speci!che di ogni 
tecnologia o prodotto1L. In teoria, questo orienta-
mento amplia la portata delle normative, richieden-
do un’analisi "essibile per una corretta applicazione 
delle regole in contesti tecnologici diversi. 

La regolazione delle nuove tecnologie riveste 
un’importanza cruciale nell’ordinamento giuridico 
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dell’Unione europea, data la necessità di armoniz-
zare il progresso tecnologico con i principi fon-
damentali e gli obiettivi comuni. Per a$rontare 
queste s!de, la Commissione europea11 ha adot-
tato un approccio normativo orientato alla "essi-
bilità e alla neutralità, come indicato nella Better 
Regulation Toolbox12, al !ne di rimanere aperti a 
soluzioni innovative capaci di contribuire al rag-
giungimento degli obiettivi politici di ciascuna 
misura.

Non è la prima volta che nell’ordinamento 
dell’Unione viene adottato il principio di neutralità 
tecnologica. Un esempio signi!cativo è rappresen-
tato dal Regolamento generale sulla protezione dei 
dati, dove al considerando &D13 viene sottolineato  
che le misure di tutela dei dati personali si applica-
no indipendentemente dalla tecnologia utilizzata. 
Questo dimostra come l’approccio neutrale rispet-
to alla tecnologia miri ad ampliare la portata della 
normativa, piuttosto che limitarla. 

La neutralità tecnologica si con!gura quindi 
come uno strumento per evitare il rischio di elusio-
ne degli obiettivi della normativa1?, basandosi sul 
principio di equivalenza tra realtà online e oMine, 
oltre a rappresentare un mezzo e#cace per ridurre 
il rischio che le normative diventino rapidamente 
obsolete a causa dall’evoluzione tecnologica. 

&&. L’Expert Group on Regulatory Obstacles to Financial Innovation (ROFIEG) della Commissione europea aveva 
già inserito tra le sue raccomandazioni quella di valutare l’opportunità di istituire una “sandbox normativa” a 
livello di Ue proprio al !ne di migliorare gli e$etti dell’innovazione tecnologica, ENIert GrF1I Fn Reg1:--
tFrO O,st-.:es tF F9n-n.9-: InnFP-t9Fn ')&E, p. 4& ss. 

&'. E1rFIe-n CFmm9ss9Fn ')'(, p. &4;.
&(. “Al !ne di evitare l’insorgere di gravi rischi di elusione, la protezione delle persone !siche dovrebbe essere neu-

trale sotto il pro!lo tecnologico e non dovrebbe dipendere dalle tecniche impiegate. La protezione delle persone 
!siche dovrebbe applicarsi sia al trattamento automatizzato che al trattamento manuale dei dati personali, se i dati 
personali sono contenuti o destinati a essere contenuti in un archivio. Non dovrebbero rientrare nell’ambito di 
applicazione del presente regolamento i fascicoli o le serie di fascicoli non strutturati secondo criteri speci!ci, così 
come le rispettive copertine”, Regolamento (UE) ')&;/;4E del Parlamento europeo e del Consiglio, del '4 aprile 
')&;, relativo alla protezione delle persone !siche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera 
circolazione di tali dati e che abroga la direttiva ED/4;/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati).

&4. H9:de,r-ndt–T9e:em-ns ')&E.
&D. Alcuni autori, tuttavia, sostengono criticamente che sia impraticabile disciplinare in modo esaustivo il futuro, 

G-r,en ')'), p. E(. 
&;. de BFer ')&H; R-n./FrdQs–P-n’t S./9I ')'). 
&4. Direttiva &EEE/HD/CE del Consiglio del '' ottobre &EEE che modi!ca la direttiva 44/(HH/CEE, con riguardo alla 

possibilità di introdurre a titolo sperimentale un’aliquota IVA ridotta sui servizi ad alta intensità di lavoro. La 
direttiva è stata abrogata dalla Direttiva '));/&&'/CE del Consiglio del 'H novembre ')); relativa al sistema 
comune d’imposta sul valore aggiunto. 

Di recente, stanno emergendo approcci rego-
latori che, invece di cercare di prevedere tutti i 
possibili cambiamenti15, facilitano l’adattamen-
to delle politiche in risposta a nuovi sviluppi. Tra 
questi strumenti !gurano le clausole sperimentali, 
le c.d. sandboxes regolatorie e le politiche tempo-
ranee1A. Essendo tecnologicamente neutrali, questi 
strumenti permettono di valutare e gestire i rischi 
senza dipendere dagli assetti   –  tecnologici e non   

–  previsti dalla normativa. Nel loro complesso, que-
sti strumenti sono anche conosciuti come “spazi di 
sperimentazione normativa”.

Nonostante recenti previsioni normative in tale 
direzione, questi strumenti innovativi non sono 
ancora ampiamente di$usi nell’ordinamento giu-
ridico dell’Unione, e le iniziative legislative che 
introducono di$erenziazioni giuridiche tempora-
nee rimangono sporadiche. Un esempio signi!ca-
tivo più risalente è rappresentato dalla Direttiva del 
Consiglio &EEE/HD1B, che ha modi!cato la Direttiva 
44/(HH per consentire, in via sperimentale, l’appli-
cazione di un’aliquota IVA ridotta per i servizi ad 
alta intensità di manodopera. Questo intervento 
mirava a stimolare l’occupazione e contrastare l’e-
conomia sommersa, prevedendo una durata limi-
tata, la partecipazione di nove Stati membri e una 
successiva valutazione dei risultati.
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Tuttavia, negli ultimi anni si registra una crescen-
te apertura verso l’adozione di approcci sperimenta-
li. In particolare, il &; novembre ')'), il Consiglio 
dell’Unione europea ha adottato le Conclusioni 
sulle sandboxes regolatorie e clausole sperimenta-
li1C, riconoscendo tali strumenti come un mezzo 
strategico per sostenere un quadro normativo "es-
sibile, resiliente e orientato all’innovazione. Le Con-
clusioni sottolineano come le sandboxes regolatorie 
possano rappresentare una leva signi!cativa per 
incentivare l’innovazione e la crescita in diversi set-
tori, con un impatto particolarmente positivo per le 
PMI, incluse le microimprese e le start-up. 

Inoltre, in linea con il “principio di innovazio-
ne” – volto a garantire che le normative si adattino 
all’evoluzione tecnologica – nelle Conclusioni il 
Consiglio ha incoraggiato la Commissione a valu-
tare l’introduzione di clausole sperimentali caso 
per caso durante la redazione e revisione delle nor-
mative1K. Ha anche suggerito di considerare l’uti-
lizzo di queste clausole nelle veri!che ex post e nei 
controlli di idoneità, basandosi su uno scambio di 
informazioni con gli Stati membri.

La comunicazione della Commissione europea 
“Una nuova agenda europea per l’innovazione” ha, 
infatti, indicato la creazione di “condizioni qua-
dro per l’innovazione tecnologica avanzata”, che 
include approcci sperimentali alla regolamentazio-
ne, tra cui le sandboxes normative, come uno dei 
pilastri di questa agenda. Questo orientamento si 
è concretizzato in iniziative come le “strutture di 
prova e sperimentazione” del Programma Europa 

&H. CFns9g:9F de::’Un9Fne e1rFIe- ')').
&E. A tal !ne, nel ')'& la Presidenza Slovena ha inviato agli Stati membri un questionario e documenti di policy per 

monitorare le tipologie di sandbox esistenti e raccogliere le migliori pratiche. I documenti sottoposti agli Stati 
per la consultazione sono: a) %e role of sandboxes in promoting "exibility and innovation in the digital age; b) 
ESAs Joint Committee report FinTech: Regulatory sandboxes and innovation hubs, January ')&E; c) UNSGSA 
FinTech Working Group and CCAF ')&E, Early Lessons on Regulatory Innovations to Enable Inclusive FinTech; 
d) Regulatory Sandboxes and Innovation Hubs for Fintech; e) Regulatory sandboxes and !nancial inclusion.

'). Regolamento (UE) ')'&/;E4 del Parlamento europeo e del Consiglio del 'E aprile ')'& che istituisce il program-
ma Europa digitale e abroga la decisione (UE) ')&D/''4).

'&. Regolamento (UE) ')''/HDH del Parlamento europeo e del Consiglio del () maggio ')'' relativo a un regime 
pilota per le infrastrutture di mercato basate sulla tecnologia a registro distribuito e che modi!ca i regolamenti 
(UE) n. ;))/')&4 e (UE) n. E)E/')&4 e la direttiva ')&4/;D/UE.

''. Traduzione dell’A., Cfr. E1rFIe-n CFmm9ss9Fn ')'(, p. &4H. 
'(. Traduzione dell’A., ibidem.

Digitale ')'&–')'42L e nel regime pilota dell’Ue per 
la tecnologia a registro distribuito21.

Un altro strumento rilevante a livello europeo 
è la già citata Better Regulation Toolbox, che ha 
integrato alcune delle indicazioni del Consiglio 
sull’uso della sperimentazione normativa. Que-
sto Toolbox, ideato per incentivare la ricerca e 
l’innovazione, riconosce le “clausole sperimentali” 
come meccanismi utili per una regolamentazio-
ne "essibile e aperta al progresso. Secondo questo 
documento, tali clausole possono risultare e#ca-
ci quando è necessario speci!care dettagli tecnici 
di un prodotto o tecnologia, lasciando aperta la 
possibilità di raggiungere l’obiettivo politico anche 
attraverso soluzioni innovative future. 

Tuttavia, il Toolbox tende a de!nire le sandboxes 
regolatorie in modo riduttivo, descrivendole come 

“quadri sperimentali so!sticati”22 o strumenti “che 
permettono di testare innovazioni in ambienti rea-
li, con garanzie e supporto regolamentare”23. 

In realtà, come si cercherà di dimostrare in que-
sto contributo, le regulatory sandboxes rappresen-
tano molto più di semplici clausole sperimentali: 
si con!gurano come strumenti di co-regolazione, 
caratterizzati dall’applicazione di misure ad hoc 
per casi speci!ci e da una fase di monitoraggio 
continuo. In particolare, si ritiene che gli spazi di 
sperimentazione normativa possano favorire la 
creazione di normative basate su evidenze tecni-
che speci!che, evitando formulazioni generiche e 
garantendo una valutazione e un aggiornamento 
costante della normativa.
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Ciononostante, come rilevato da alcuni auto-
ri2?, questi strumenti possono comportare dei 
rischi, poiché lasciano margine agli innovatori per 
sottrarsi alle proprie responsabilità sia durante la 
fase di sperimentazione che in seguito, esponendo 
i partecipanti a potenziali pericoli.

Alla luce di quanto precede, il contributo si pro-
pone di indagare le tensioni giuridiche che emer-
gono nell’ambito degli spazi di sperimentazione 
normativa, con particolare attenzione ai principi 
di legalità e parità di trattamento. Queste tensioni 
si collocano al con!ne tra la promozione dell’in-
novazione e la necessità di garantire la sicurezza, 
imponendo una ri"essione approfondita sul bilan-
ciamento tra esigenze spesso contrapposte. 

Il lavoro si articola in tre parti. In primo luogo, 
si procederà a una disamina dei fondamenti teo-
rici e delle principali prassi applicative osservate 
in contesti nazionali selezionati, con uno speci!co 
focus sul recente Regolamento (UE) ')'4/&;HE25 
(d’ora in avanti AI Act). Questa analisi permetterà 
di chiarire i contorni giuridici e operativi degli 
spazi di sperimentazione normativa nel quadro 
dell’ordinamento europeo. Successivamente, il 
contributo valuterà se tali strumenti possano e$et-
tivamente rappresentare un mezzo e#cace per 
favorire l’innovazione, esaminando al contempo 
gli ostacoli che potrebbero emergere rispetto ai 
principi fondamentali del diritto dell’Unione. Si 
considereranno, in particolare, le s!de legate alla 
trasparenza, all’equità di accesso e alla conformità 

'4. “[…] [T]oo oRen sandboxes are misunderstood, misused, or mismanaged. Regulatory agencies should use 
sandboxes to keep up to date with fast-paced innovation and promote market competition without sacri!cing 
consumer protection. Real innovation-minded regulatory agencies see sandboxes as means, not ends”, Q1-n 
')&E.

'D. Regolamento (UE) ')'4/&;HE del Parlamento europeo e del Consiglio del &( giugno ')'4 che stabilisce regole 
armonizzate sull’intelligenza arti!ciale e modi!ca i regolamenti (CE) n, ())/'))H, (UE) n. &;4/')&(, (UE) n. 
&;H/')&(, (UE) ')&H/HDH, (UE) ')&H/&&(E e (UE) ')&E/'&44 e le direttive ')&4/E)/UE, (UE) ')&;/4E4 e (UE) 
')')/&H'H (regolamento sull’intelligenza arti!ciale). 

';. Il termine deriva dall’informatica dove con sandbox si intende uno strumento atto a testare un determinato 
sistema. YFrd-nFP- ')&E.

'4. V. ex multis, A::en ')'); A::en ')&E; ZetGs./e–B1.S:eO–B-r,er9s–Arner ')&4.
'H. Commissione europea, “Libro bianco sull’intelligenza arti!ciale - Un approccio europeo all’eccellenza e alla 

!ducia”, COM(')')) ;D, &E febbraio ')'); F9n-n.9-: St-,9:9tO BF-rd ')'); F9n-n.9-: CFnd1.t A1t/Fr9-
tO ')&D. 

'E. Regolamento (UE) ')'4/&;HE, cit.; Regolamento (UE) ')'&/;E4, cit. 
(). ZetGs./e–B1.S:eO–B-r,er9s–Arner ')&4; Kn9g/t–M9t./e:: ')'); ArmF1r–S-SF ')'); R-n./FrdQs 

')'); B-r-S9m-n-TFP ')&H.

ai valori democratici. In!ne, si analizzerà il ruolo 
degli spazi di sperimentazione normativa nel con-
testo della coregolazione, evidenziando come la 
necessaria sinergia tra regolatori e innovatori pos-
sa contribuire a modellare un quadro regolatorio 
più dinamico e resiliente. 

B?$ C&'(#$)#$%&*+#,*-.'(#/-*$-/+,'.#0'4$
&+#-6#&#$.*/+#6#$*$&+'%%#$'&&"#6'.#0*$
#-$'"63-#$6/-.*%.#$-'(#/-'"#$

Prima di esaminarne i fondamenti teorici e le 
prassi applicative, è necessario de!nire gli spazi di 
sperimentazione normativa e le regulatory sand-
boxes2A, chiarendo in primis se vi siano di$erenze 
concettuali tra i due. 

Sebbene la letteratura giuridica2B, i documen-
ti di policy2C e le normative2K o$rano una varietà 
di de!nizioni, non esiste una versione che si pos-
sa ritenere generalmente accettata, poiché, come 
sostenuto in dottrina3L, questi concetti variano in 
base al contesto giuridico nazionale e all’interpre-
tazione che ne viene fornita.

Ai !ni del presente contributo, la de!nizione 
adottata è quella accolta dal Consiglio dell’Unione 
europea che intende gli spazi di sperimentazione 
normativa come “quadri concreti che, fornendo un 
contesto strutturato per la sperimentazione, con-
sentono, se del caso in un ambiente reale, di testare 
tecnologie, prodotti, servizi o approcci innovativi 

– al momento soprattutto nel contesto della digi-
talizzazione – per un periodo di tempo limitato e 
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in una parte limitata di un settore o di un ambito 
soggetto a vigilanza regolamentare, garantendo la 
messa in atto di opportune misure di salvaguar-
dia”31. In altre, parole, si tratta di ambienti, sia 
virtuali che !sici, concepiti per consentire la spe-
rimentazione temporanea di progetti tecnologi-
camente innovativi, con la possibilità di applicare 
deroghe alle normative vigenti nel settore di rife-
rimento. Tali ambienti o$rono ai promotori l’op-
portunità di condurre test in modo approfondito 
ed e#cace. Un ulteriore elemento distintivo con-
siste nella possibilità di impiegare i risultati delle 
sperimentazioni come base per future e potenziali 
modi!che legislative.

Questa de!nizione così ampia mette in luce le 
tre principali caratteristiche32 di questi strumenti: 
(i) il carattere temporaneo delle misure; (ii) l’ap-
proccio regolatorio basato sul metodo del tentativo 
ed errore e (iii) il coinvolgimento di diversi porta-
tori di interesse. 

Va inoltre chiarito che le istituzioni europee 
utilizzano i termini spazi di sperimentazione nor-
mativa e regulatory sandboxes in modo intercam-
biabile33, considerando quest’ultimo l’equivalente 
inglese del primo, specialmente nel contesto delle 
normative sulle tecnologie emergenti, come l’intel-
ligenza arti!ciale.

Questa scelta terminologica potrebbe ri"ettere 
un tentativo di armonizzazione concettuale, !na-
lizzato a rendere accessibili e comprensibili, sia a 
livello nazionale che europeo, concetti complessi e 
innovativi. Tale tendenza ri"ette l’impegno dell’U-
nione europea a promuovere soluzioni uniformi e 
condivise, considerando che tali sperimentazioni 
sono state avviate in maniera autonoma dagli Stati 

(&. CFns9g:9F de::’Un9Fne e1rFIe- ')'), p. H. 
('. Cfr. R-n./FrdQs ')'); B-r-S9m-n-TFP ')&H. 
((. In particolare, nelle Conclusioni ')'), il Consiglio dell’Unione europea evidenzia come le regulatory sandboxes  

– o spazi di sperimentazione normativa – siano strumenti essenziali per consentire alle imprese di testare solu-
zioni innovative in un ambiente regolato ma "essibile, dove tali soluzioni non sono immediatamente soggette 
ai requisiti normativi tradizionali. Allo stesso modo, nella proposta di Regolamento sull’Intelligenza Arti!ciale 
e nella versione de!nitiva pubblicata in Gazzetta U#ciale, si fa riferimento agli spazi di sperimentazione nor-
mativa utilizzando l’espressione inglese regulatory sandboxes, sottolineando l’importanza di questi ambienti per 
favorire un continuo adattamento normativo alle trasformazioni tecnologiche.

(4. WFr:d B-nS GrF1I ')'), p. D.
(D. F9n-n.9-: CFnd1.t A1t/Fr9tO ')&4.
(;. Per un approfondimento sui potenziali con"itti tra le sandboxes e il sistema costituzionale italiano, si rimanda a 

M9:-nes9 ')'(. 

membri e si sono, pertanto, sviluppate con approc-
ci tecnici di$erenti e in ambiti di applicazione ete-
rogenei. Infatti, sebbene il concetto di regulatory 
sandbox sia relativamente recente, numerose sand-
boxes sono già operative sia a livello europeo sia a 
livello globale3?. Poiché questo articolo si propone 
di analizzare questi strumenti da una prospettiva 
giuridica piuttosto che tecnica, è opportuno men-
zionare alcuni esempi rappresentativi scelti da 
diverse giurisdizioni, ognuno dei quali rappresen-
ta un interessante esempio di implementazione. 

Il primo e più di$uso è quello delle sandbox-
es !nanziarie o !ntech, settore in cui le sandboxes 
normative hanno avuto origine. La prima sandbox 
è stata lanciata nel ')&D nel Regno Unito per ini-
ziativa della Financial Conduct Authority (FCA)35, 
seguita negli anni successivi da numerosi proget-
ti analoghi. Il funzionamento di questa sandbox 
consiste nel fornire un ambiente regolatorio con-
trollato in cui le imprese possono testare prodotti 
o servizi !nanziari innovativi senza essere sogget-
te immediatamente a tutte le normative vigenti. 
Ogni progetto approvato è monitorato dalla FCA, 
che fornisce supporto e guida per garantire la 
conformità, riducendo al minimo i rischi per i 
consumatori.

In Italia3A, uno strumento simile è stato intro-
dotto con il decreto legge () aprile ')&E n. (4, 
conosciuto come “Decreto Crescita”, seguito suc-
cessivamente dal decreto del Ministero dell’Econo-
mia e delle Finanze del () aprile ')'&, n. &)). La 
sandbox italiana prevede che le imprese che desi-
derano testare soluzioni innovative presentino una 
domanda alle autorità competenti, che valutano la 
proposta e, in caso di approvazione, consentono 
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l’avvio del progetto in un ambiente controlla-
to. Durante la fase di sperimentazione, le impre-
se sono soggette a requisiti regolatori ridotti, ma 
devono fornire rapporti periodici sullo stato del 
progetto e sui risultati ottenuti.

Di particolare interesse è anche il programma 
“Sperimentazione Italia”, regolato dal decreto leg-
ge &; luglio ')'), n. 4;, speci!camente dall’art.T(;, 
che si innesta nell’ambito della cosiddetta “trasfor-
mazione digitale della pubblica amministrazione”, 
in un’ottica multisettoriale. Tale iniziativa è sta-
ta applicata in particolare nei progetti di “smart 
cities” e, nello speci!co, nel campo della “smart 
mobility”3B.

Anche altri Stati membri dell’Ue hanno adottato 
spazi di sperimentazione normativa. In Spagna, ad 
esempio, è stata istituita una sandbox per il settore 
!ntech, simile a quella italiana3C. Qualsiasi sogget-
to interessato a proporre un progetto innovativo 
per il settore può presentare domanda, purché 
rispetti requisiti essenziali, quali la dimostrazio-
ne di fornire un contributo innovativo al sistema 
!nanziario, la sua “natura !ntech” e la sostenibilità 
del progetto. Il legislatore spagnolo ha dato rilievo 
sia al progresso tecnologico che alla protezione dei 
consumatori e alla stabilità dei mercati, preveden-
do una adeguata politica !nanziaria a contorno 
dell’iniziativa oltre che tutele per i consumatori e 
i servizi !nanziari3K.

Durante l’intera fase di test, l’Autorità di vigi-
lanza monitora il rispetto delle regole previste dal 
protocollo e dalla normativa, con possibilità di 

(4. R1g-n9 ')'4, e dottrina ivi citata. 
(H. GFmeG S-ntFs ')'&. Per un’analisi approfondita della legge spagnola v. Tr-I-n9 ')'' e Z1nG1neg19 ')'). 
(E. Le candidature possono essere presentate durante !nestre semestrali e il processo coinvolge diversi organi, tra 

cui la Segreteria Generale del Tesoro e della Finanza Internazionale (SGTFI) e altre autorità pubbliche: la Banca 
di Spagna, la Commissione Nazionale per il Mercato dei Valori, e la Direzione Nazionale per Assicurazioni e 
Fondi Pensione. Il coordinamento è a#dato a un Comitato speci!co, mentre la valutazione preliminare dei pro-
getti è svolta dall’Autorità competente, che !rma con il proponente un protocollo contenente modalità e termini 
della sperimentazione in caso di approvazione. Si veda, Ley 4/')'), de &( de noviembre, para la transformación 
digital del sistema !nanciero.

4). Ministerio de Asuntos Economicos y Transformaciòn Digital, Sandbox Financiero. Vedi anche Banco de España, 
Sandbox: the testing environment for !nancial innovation, ')'4.

4&. M--ss ')'&; Fre1nd '))(; HFrn &EHE.
4'. Si veda il report Making space for innovation. "e handbook for regulatory sandboxes, ')&E.
4(. Per consultare gli altri progetti attivi v. il sito del Ministero.

interrompere la sperimentazione in caso di viola-
zioni. Inoltre, l’Autorità redige una relazione !nale 
che, trasmessa al Comitato di coordinamento, può 
portare a proposte di modi!ca legislativa incluse 
nel rapporto annuale della SGTFI e presentate in 
Parlamento dal Ministro degli A$ari economici?L.

La Germania ha incentivato l’uso di clauso-
le sperimentali in vari settori, tra cui il trasporto 
intelligente e l’istruzione?1, a livello dei singoli 
Länder. L’esperienza tedesca in materia di regulato-
ry sandboxes si distingue nel contesto europeo per 
il suo approccio strutturato e coordinato a livel-
lo nazionale. Già dal ')&H, il Ministero Federale 
dell’Economia ha pubblicato una guida?2 che illu-
stra il concetto di sandbox normativa, i suoi sco-
pi e le modalità di funzionamento, promuovendo 
l’adozione di deroghe sperimentali da parte delle 
autorità locali.

Una caratteristica peculiare del modello 
tedesco è l’impiego di clausole sperimentali che 
permettono ai governi regionali di autorizzare 
temporaneamente l’applicazione di norme meno 
rigide per favorire la sperimentazione di progetti 
innovativi. Queste clausole sono incorporate nel-
le disposizioni legislative locali o federali e pre-
vedono la partecipazione di vari enti governativi, 
garantendo così un elevato grado di "essibilità. 
Di conseguenza, le tempistiche, i procedimenti e 
i criteri di approvazione possono variare notevol-
mente in base alla tipologia di progetto presen-
tato. Tra le iniziative più rilevanti?3 si segnalano 
quelle nel campo della mobilità intelligente, come 
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il progetto avviato ad Amburgo, reso possibile 
grazie a modi!che legislative speci!che??. 

In virtù di questo approccio, la Germania ha 
assunto un ruolo di primo piano nello sviluppo di 
strumenti regolatori innovativi, investendo risorse 
signi!cative e coinvolgendo attivamente sia il set-
tore pubblico che quello privato. Questo sistema 
ha garantito ampie opportunità di sperimentazio-
ne per i privati, pur mantenendo un controllo sul-
le potenziali criticità. Va però rilevato che rimane 
elevata la discrezionalità delle autorità pubbliche 
nel concedere le autorizzazioni, nell’ottica di incen-
tivare l’innovazione senza alterare in modo perma-
nente il quadro normativo vigente.

In Portogallo, la sperimentazione ha luogo in 
un’area dedicata, chiamata “Zona Franca Tecno-
logica”, una zona geogra!ca e tematica destinata a 
progetti innovativi?5. 

Un altro importante esempio di spazio di spe-
rimentazione normativa è rappresentato dalla 
sandbox normativa sviluppata dall’Information 
Commissioner’s O#ce (ICO) del Regno Unito 
nell’ambito della protezione dei dati?A con riferi-
mento a tecnologie particolarmente innovative, 
come la realtà aumentata, oppure tecnologie di 
riconoscimento biometrico.

Il funzionamento della sandbox promossa 
dall’ICO prevede una fase iniziale di selezione, in 
cui le organizzazioni presentano le loro proposte 
innovative. Se accettate, le organizzazioni rice-
vono supporto continuo e indicazioni speci!che 

44. V. progetto “HEAT” (Hamburg Eletric Autonomous Transportation) che consisteva nel testare bus a guida auto-
noma per le strade di Amburgo. La deroga normativa è contenuta nella Sezione 4(') della Legge sui Trasporti 
di Passeggeri che prevede che, per consentire la sperimentazione pratica di nuovi modi o mezzi di trasporto, 
l’Autorità competente al rilascio delle licenze può, caso per caso e su richiesta, autorizzare delle deroghe alle 
disposizioni della Legge sui trasporti per un periodo massimo di quattro anni. Si precisa inoltre che tali deroghe 
non devono porsi in contrasto con gli interessi del trasporto pubblico.

4D. Tr-I-n9 ')''.
4;. Information Commissioner's O#ce, "e Guide to the Sandbox.
44. Le.Sen,O–D-JF1d–BF1PO–JUnssFn ')'&.
4H. A tal riguardo, si tenga in considerazione che la Costituzione francese dà la possibilità di adottare leggi speri-

mentali, sia a livello nazionale che locale. Cfr. St-/: ')&).
4E. AttreO–Les/er–LFm-N ')').
D). Per raggiungere gli obiettivi pre!ssati, il Ministero della Salute di Singapore ha istituito una piattaforma di 

cooperazione con i fornitori coinvolti per creare un ambiente sicuro per la telemedicina e la medicina mobi-
le, adottando un approccio basato sulla valutazione del rischio. L’obiettivo !nale della sandbox normativa era 
giungere a una regolamentazione completa della telemedicina e della medicina mobile come servizi sanitari 
autorizzati. Tale obiettivo è stato dichiarato raggiunto a febbraio ')'&, portando alla chiusura della sandbox. 

dall’ICO durante la fase di test. Questo approccio 
permette di individuare e risolvere eventuali pro-
blematiche di conformità prima del lancio u#ciale 
sul mercato.

La richiesta di strumenti di sperimentazione 
normativa è in aumento anche nel campo sanita-
rio. Come dimostrano studi sistematici condotti in 
questo ambito, queste iniziative sono concentrate 
soprattutto nei paesi ad alto reddito?B, dove l’obiet-
tivo individuato è di sostenere l’adozione di nuove 
tecnologie, in particolare quelle legate alla salute 
digitale?C. In tale contesto, guardare a esperienze 
extraeuropee risulta particolarmente signi!cati-
vo, dato che in molti paesi terzi queste sperimen-
tazioni hanno già trovato applicazione concreta, 
dimostrando sia le potenzialità di tali strumenti 
sia l’urgenza per l’Unione europea di sfruttare al 
meglio queste opportunità, colmando eventua-
li divari rispetto ai paesi leader nelle tecnologie 
emergenti. 

Un esempio concreto di sandbox normativa 
nel settore sanitario è quello di Singapore, dove 
il Ministero della Salute ha lanciato nel ')&H il 
c.d. Licensing Experimentation and Adaptation 
Programme (LEAP)?K. Questo programma ha cre-
ato una sandbox dedicata alla telemedicina e alla 
medicina mobile, con l’obiettivo di comprendere 
meglio il funzionamento della nuova tecnologia, 
identi!care i rischi potenziali e stabilire misure per 
mitigarli, prima di procedere con la concessione 
delle licenze5L, in conformità con il Singaporean 
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Healthcare Services Act51. Il funzionamento del 
programma LEAP si basa su una stretta collabo-
razione tra le autorità e le imprese partecipanti, 
che devono rispettare criteri di sicurezza rigorosi 
durante l’intera fase di sperimentazione.

L’esperienza di Singapore, e in particolare la 
conclusione positiva della sandbox normativa 
avviata nel ')&H, dimostra che questi strumenti 
possono essere applicati con successo anche nel 
settore sanitario, sebbene alcuni autori abbiano 
sollevato delle criticità che concernono potenziali 
rischi per la sicurezza dei pazienti, poca trasparen-
za e frizioni con alcuni principi etici52.

In generale, gli esempi citati evidenziano come 
la questione delle sandboxes normative non sia 
con!nata a un solo settore, ma si estenda a molte-
plici ambiti sociali ed economici, ciascuno con le 
proprie s!de e opportunità. 

B?>?$ D"$6/-.+#93./$)*"$7*5/"',*-./$
%3""1#-.*""#5*-('$'+.#E#6#'"*$

Come già anticipato in apertura, un settore rile-
vante per l’applicazione delle sandboxes normative 
è quello dell’intelligenza arti!ciale. 

Un esempio interessante a questo proposito è 
quello della Norvegia, dove l’Autorità locale per 
la protezione dei dati ha istituito una sandbox 
dedicata allo sviluppo di soluzioni di intelligenza 

Nella fase di transizione verso la regolamentazione u#ciale, il Ministero della Salute di Singapore ha iniziato 
a pubblicare l’elenco dei fornitori di servizi di telemedicina diretta che hanno dimostrato consapevolezza dei 
rischi e dei bene!ci della telemedicina, adottato misure per a$rontare questi rischi e accettato di rispettare le 
linee guida per una pratica sicura stabilite dal Ministero.

D&. Ministry of Health of Singapore, Regulatory sandbox - "e Licensing Experimentation and Adaptation Program-
me (LEAP) by MOH supports innovative healthcare services through regulatory sandboxes, ')'4

D'. S/erSFJ ')''.
D(. Datatilsynet, Regulatory privacy sandbox.
D4. Real Decreto H&4/')'(, de H de noviembre, que establece un entorno controlado de pruebas para el ensayo del 

cumplimiento de la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen 
normas armonizadas en materia de inteligencia arti!cial.

DD. Il pilot si propone di chiarire i requisiti di conformità dell’AI Act, trasferire il know-how alle aziende partecipan-
ti e sviluppare linee guida e standard utili a livello europeo. Le attività pratiche includono workshop, consulenze 
personalizzate e sessioni formative per supportare le imprese nel testare e adeguare i loro sistemi di IA ai requi-
siti normativi. Il progetto prevede due gruppi di lavoro: uno operativo, focalizzato sul supporto alle aziende, e 
uno analitico, incaricato di elaborare la documentazione e le linee guida basate sui risultati del pilot. La durata 
complessiva del progetto è di tre anni, con scadenza nel ')'D. Il successo del pilot dipenderà dalla collaborazio-
ne delle aziende partecipanti, che dovranno condurre una valutazione di conformità, garantire il monitoraggio 
post-sperimentazione e presentare report al comitato di coordinamento.

D;. B-:d9n9–Fr-n.9s ')'4; R-n./Frd-s–V9n.9 ')'4; B-gn9 ')'(.

arti!ciale responsabile53. Questa iniziativa mira a 
promuovere l’adozione di tecnologie di intelligen-
za arti!ciale che rispettino standard etici e siano in 
linea con i requisiti di protezione dei dati.

Oltre al caso della Norvegia, merita attenzione 
il progetto pilota di sandbox normativa istituito in 
Spagna5?. Lanciato nel giugno ')'' in collaborazio-
ne con la Commissione europea, il pilot spagnolo 
mirava a testare sistemi di IA ad alto rischio e a uso 
generale in vista dell’entrata in vigore dell’AI Act. 
Questo progetto, aperto anche ad altri Stati mem-
bri, rappresenta il primo tentativo di una sandbox 
normativa paneuropea, con l’obiettivo di condivi-
dere i risultati con l’intera comunità europea55.

Da quanto precede, si evince come, in tale con-
testo, l’AI Act emerga come un caso di studio cen-
trale per questo lavoro, rappresentando un punto 
di riferimento unico per l’esame delle s!de e delle 
potenzialità delle sandboxes normative5A nel qua-
dro normativo di diritto dell’Unione europea.

Il considerando &(H sottolinea come l’intelli-
genza arti!ciale rappresenti una famiglia di tec-
nologie in rapida evoluzione, richiedendo sia una 
supervisione normativa che un ambiente sicuro e 
controllato per la sperimentazione, al !ne di pro-
muovere un’innovazione responsabile attraverso 
l’integrazione di adeguate tutele e misure di miti-
gazione dei rischi. In quest’ottica, l’articolo D4 del 
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Regolamento stabilisce che gli Stati membri prov-
vedano a#nché le autorità competenti istituiscano 
almeno uno5B spazio di sperimentazione norma-
tiva per l’IA, a livello regionale o locale, oppure in 
collaborazione con le autorità di altri Stati membri, 
o anche da parte del Garante europeo della prote-
zione dei dati (par. (). 

Un aspetto fondamentale del regime normativo 
introdotto dall’AI Act è disciplinato dall’articolo DH, 
il quale stabilisce i requisiti speci!ci che devono 
essere soddisfatti dai partecipanti alle sandbox-
es. In particolare, si prevede che le autorità com-
petenti garantiscano un monitoraggio continuo 
delle attività svolte negli spazi di sperimentazione, 
veri!cando che queste rispettino i principi di sicu-
rezza e trasparenza. Si introduce inoltre l’obbligo 
per i partecipanti di redigere rapporti periodici 
che descrivano i progressi compiuti e gli eventua-
li rischi identi!cati durante la sperimentazione. 
Questo obbligo è volto a garantire che i sistemi svi-
luppati nelle sandboxes rispettino i requisiti nor-
mativi !n dalle prime fasi di progettazione.

Tali spazi di sperimentazione normativa sono 
concepiti per fornire “un ambiente controllato che 
promuove l’innovazione e facilita lo sviluppo, l’ad-
destramento, la sperimentazione e la convalida di 
sistemi innovativi per un periodo limitato prima 
della loro immissione sul mercato o della loro mes-
sa in servizio” (par. D) e possono anche includere 
test condotti in “condizioni reali”, pur restando 
soggetti a controlli nell’ambito della sandbox. 

La norma prevede, inoltre, il coinvolgimento 
delle autorità nazionali per la protezione dei dati 
e di quelle responsabili dell’accesso ai dati nelle 
attività di queste sandboxes, con compiti di super-
visione entro i limiti delle loro competenze (par. 
&)). Restano invariati i poteri di controllo e inter-
vento delle autorità competenti (par. &&), mentre i 
partecipanti alla sandbox sono tenuti a rispondere 
per eventuali danni causati a terzi durante la speri-
mentazione, secondo le normative vigenti (par. &').

Le autorità nazionali competenti devono pre-
sentare annualmente una relazione all’U#cio per 
l’IA, istituito dalla Commissione ai sensi dell’art. ;4, 
e al Comitato europeo per l’intelligenza arti!ciale 
di cui all’art. ;D (composto da rappresentanti di 

D4. Sul punto, vale la pena precisare che è stato il Parlamento europeo a porre maggiore enfasi sulla necessità di 
incentivare le regulatory sandboxes. V. R1g-n9 ')'4, pp. H-E. 

DH. Tr1,O et al. ')''.

ciascuno Stato membro), e che contiene “informa-
zioni sui progressi e sui risultati dell’attuazione di 
tali spazi di sperimentazione, comprese le migliori 
pratiche, gli incidenti, gli insegnamenti tratti e le 
raccomandazioni sulla loro con!gurazione e, ove 
pertinente, sull’applicazione ed eventuale revisio-
ne del presente regolamento, inclusi i rispettivi atti 
delegati e di esecuzione, e sull’applicazione di altre 
disposizioni di diritto dell’Unione soggette a con-
trollo da parte delle autorità competenti nell’ambi-
to dello spazio di sperimentazione”. A tal riguardo, 
si deduce, da una interpretazione letterale della 
disposizione, che la relazione dell’Autorità di con-
trollo sull’andamento degli spazi di sperimentazio-
ne normativa possa svolgere un ruolo propulsivo 
nella revisione dell’AI Act. A ciò si aggiunge che 
l’articolo DH, paragrafo ;, consente di raccogliere 
dati e risultati sperimentali che potranno essere 
utilizzati dalla Commissione per valutare la neces-
sità di modi!care il quadro normativo vigente, 
promuovendo un costante aggiornamento legisla-
tivo in linea con l’evoluzione tecnologica.

Questo implica che tali spazi di sperimenta-
zione normativa non solo, di fatto, operano come 
ambienti controllati per l’innovazione, ma potreb-
bero anche contribuire all’evoluzione del quadro 
normativo dell’Unione, o$rendo raccomandazioni 
e suggerendo adattamenti futuri.

In!ne, merita menzione l’articolo ;), che con-
sente la sperimentazione di sistemi di IA ad alto 
rischio5C “in condizioni reali al di fuori degli spa-
zi di sperimentazione normativa”, ovvero senza i 
consueti controlli, purché vengano rispettate con-
dizioni e garanzie speci!che. In tali casi, è richie-
sto il rispetto di un “piano di prova in condizioni 
reali”, de!nito come “un documento che descrive 
gli obiettivi, la metodologia, l’ambito geogra!co, 
della popolazione e temporale, il monitoraggio, 
l’organizzazione e lo svolgimento della prova in 
condizioni reali”. Sarà compito della Commissione, 
tramite atti di esecuzione, speci!care gli elementi 
da includere nel piano di prova.

L’articolo ;& stabilisce che, per le sperimenta-
zioni condotte al di fuori delle sandboxes norma-
tive, i partecipanti devono fornire il loro consenso 
informato, come indicato nel titolo dell’articolo 
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stesso, “Consenso informato a partecipare a prove 
in condizioni reali al di fuori degli spazi di speri-
mentazione normativa per l’IA”. Tale disposizio-
ne è considerata dal legislatore dell’Unione una 
garanzia essenziale, poiché le sperimentazioni si 
svolgono al di fuori del quadro regolamentato del-
le sandboxes5K. Si rileva, inoltre, che la possibilità di 
condurre prove in condizioni reali fuori dagli spazi 
di sperimentazione non era prevista nella proposta 
iniziale della Commissione, ma è stata introdotta 
dal Consiglio per incentivare un apprendimento 
basato su evidenzeAL.

Le osservazioni sinora formulate conducono 
inevitabilmente a un’ulteriore indagine giuridica 
più approfondita sullo status normativo degli spa-
zi di sperimentazione normativa. In particolare, 
!no a che punto questi strumenti rappresentano 
un equilibrio e#cace tra promozione dell’innova-
zione e rispetto delle normative? E quali sono le 
conseguenze giuridiche del loro utilizzo in contesti 
regolatori diversi!cati? 

Tali interrogativi, cui si cercherà di rispondere 
nei paragra! successivi, non solo aprono nuove 
prospettive per il diritto, ma suggeriscono anche 
di considerare le sandboxes come strumenti in gra-
do di promuovere l’innovazione. Allo stesso tempo, 
queste strutture emergono come potenziali cataliz-
zatori di un cambiamento signi!cativo nel modo 
di concepire la regolamentazione in un contesto 

DE. B1F.G–PVFten/-1er–E9sen,erger ')'(.
;). “With a view to creating a legal framework that is more innovation-friendly and to promoting evidence-ba-

sed regulatory learning, the provisions concerning measures in support of innovation have been substantially 
modi!ed compared to the Commission proposal”, Arti!cial intelligence act: Council and Parliament strike a deal 
on the !rst rules for AI in the world, Press release, E December ')'(..

;&. G-rnett–V-n C-:ster–Re9ns ')&H.
;'. Il principio dell’innovazione, introdotto nel ')&( dal Forum Europeo del Rischio (ERF), rappresenta un tenta-

tivo ambizioso di in"uenzare l’agenda normativa europea. Nato sotto l’egida di un gruppo di lobby industria-
li che includeva settori chiave come quelli dei combustibili fossili, dell’industria chimica e, inizialmente, del 
tabacco, l’ERF ha rapidamente acquisito rilievo grazie al sostegno di grandi aziende e organizzazioni come la 
BusinessEurope. La sua a$ermazione è stata strategicamente sostenuta attraverso un’intensa attività di lobbying, 
culminata nella sua prima comparsa in un documento u#ciale dell’Ue nel ')&D. L’ERF ha saputo costruire una 
rete di alleanze che gli ha permesso di accedere a tavoli decisionali di alto livello. Particolarmente rilevante è 
stato il ruolo della presidenza olandese nel ')&;, che ha organizzato una conferenza internazionale dedicata al 
tema e promosso l’inserimento del principio dell’innovazione nelle conclusioni del Consiglio Competitività. L’a-
dozione u#ciale da parte del Consiglio ha portato la Commissione europea a creare una Innovation Principle 
Taskforce, con l’obiettivo di monitorare e integrare questo principio nelle future iniziative legislative e politiche. 
Parallelamente, la Commissione ha avviato un dibattito accademico attraverso il programma Horizon ')'), 
sollevando una questione cruciale: come bilanciare il principio dell’innovazione con il principio di precauzione, 
spesso percepiti come in contrasto. Tuttavia, il principio dell’innovazione non è stato privo di controversie. Nel 

caratterizzato da rapide e costanti trasformazioni. 
Le esperienze nazionali, come quella norvegese e 
spagnola, sembrano suggerire che il successo delle 
sandboxes dipenderà in larga misura dalla collabo-
razione tra autorità di regolazione e soggetti priva-
ti, nonché dall’adozione di un approccio "essibile 
ma rigoroso.

Sebbene, come già sostenuto in apertura, l’AI 
Act sia stato esaminato in questo lavoro come un 
caso di studio paradigmatico, è opportuno pre-
cisare che le osservazioni qui condivise non pre-
tendono di fornire una trattazione esaustiva delle 
disposizioni contenute nel regolamento. L’AI Act, 
infatti, costituisce solo uno dei contesti applicativi 
possibili, scelto per la sua centralità e attualità, ma 
non esaurisce la varietà di scenari in cui tali stru-
menti regolatori potrebbero essere sperimentati, 
come dimostrato dall’analisi dei diversi casi pratici 
a$rontati nel contributo.

F?$ C&*+#,*-.'-)/$%#$#,&'+'$G…*$%#$#--/0'HI

La regolamentazione delle innovazioni tecnologi-
che rappresenta una s!da complessa e articolata 
per due principali motivi. 

Innanzitutto, quello di innovazione è un con-
cetto di#cile da de!nire con precisioneA1 e tanto 
più da misurare, il che rende complicato il tentati-
vo di normarlo. Tra le de!nizioni più autorevoliA2 
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a livello internazionale vi è quella proposta dal 
Manuale di Oslo dell’OCSE che, nella sua versione 
più recente, descrive l’innovazione come “un pro-
dotto o processo nuovo o migliorato (o una loro 
combinazione) che si di$erenzia signi!cativamen-
te dai prodotti o processi precedenti dell’unità e 
che è stato reso disponibile agli utenti potenziali 
(prodotto) o introdotto nell’uso da parte dell’unità 
stessa (processo)”A3. 

Questa de!nizione mette in evidenza tre aspet-
ti fondamentali: l’innovazione può riguardare sia 
novità assolute che miglioramenti di soluzioni esi-
stenti; si applica tanto a prodotti quanto a processi 
già in uso; e, per essere considerata tale, deve esse-
re accessibile agli utenti.

In secondo luogo, regolamentare il cambiamen-
to tecnologico è complicato perché i prodotti inno-
vativi possono destabilizzare il sistema normativo 
esistente, sollevando dubbi sulla sua adeguatezza e 
legittimità. Tale di#coltà nasce in gran parte dalla 
già segnalata discrepanza tra il rapido progresso 
della tecnologia e la lentezza con cui le risposte 
normative si sviluppano. Tuttavia, le tecnologie in 
continua evoluzione s!dano i metodi tradizionali 
di regolamentazione non solo a causa, come sopra 
rilevato, della lentezza della risposta normativa, 

')&H, quando è stato inserito nel preambolo del regolamento di Horizon Europe, ha suscitato un ampio dibat-
tito politico. Più di un terzo degli eurodeputati ha sostenuto un emendamento per rimuoverne il riferimento, 
evidenziando le tensioni tra il sostegno all’innovazione e la tutela dei principi precauzionali tradizionali. Si v. 
S-:te::9–D-nSe:–D9 F9Fre et al. ')''.

;(. Traduzione dell’A.; cfr. OECD ')&H.
;4. Questo fenomeno è ben illustrato dal cosiddetto dilemma di Collingridge, secondo cui all’emergere di un’in-

novazione i regolatori esitano a intervenire a causa della scarsa disponibilità di informazioni. Tuttavia, quando 
!nalmente ottengono informazioni su#cienti, potrebbe essere troppo tardi, poiché la tecnologia potrebbe esse-
re cambiata o la regolamentazione potrebbe non essere più in grado di contenere i rischi e gli e$etti collaterali. 
In sintesi, i regolatori possono generalmente in"uenzare lo sviluppo di una tecnologia solo nelle sue prime fasi. 
Tuttavia, in questa fase iniziale, non dispongono ancora delle informazioni necessarie per comprendere piena-
mente l’impatto sociale della nuova tecnologia. Successivamente, quando la tecnologia è ormai radicata nella 
società e i regolatori hanno raccolto maggiori informazioni sui suoi e$etti, potrebbe non essere più possibile 
in"uenzarne lo sviluppo: CF::9ngr9dge &EH'. V. anche Gen1s–St9r:9ng ')&H. 

;D. Capitolo &, &(c), Parlamento europeo, Consiglio, Commissione europea, “Dichiarazione europea sui diritti e i 
principi digitali per il decennio digitale” (')'(/C '(/)&), '; gennaio ')''.

;;. Commissione europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comita-
to economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, “Una nuova agenda europea per l’innovazione”, 
COM/')''/((', D luglio ')''.

;4. Commissione europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al 
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, “Un piano industriale del Gre-
en Deal per l’era a zero emissioni nette”, COM/')'(/;', & febbraio ')'(.

ma anche per le asimmetrie informative che si cre-
ano tra innovatori e regolatoriA?. In particolare, la 
mancanza di dialogo tra autorità di regolazione e 
imprese è considerata una delle cause principali di 
questa disconnessione tra processo innovativo e 
regolazione.

In questo contesto, l’adozione di sandboxes 
normative e di altre politiche !nalizzate a favorire 
l’innovazione ri"ette una crescente consapevolez-
za dell’importanza di armonizzare la regolazione 
delle nuove tecnologie e le innovazioni tecnolo-
giche, oltre che della necessità di incentivare una 
maggiore collaborazione tra legislatore, parti inte-
ressate e innovatori. Questo orientamento trova 
giusti!cazione nella convinzione che un approccio 
regolatorio favorevole all’innovazione possa con-
tribuire signi!cativamente alla competitività e alla 
capacità innovativa dell’Unione. 

Un esempio di tale posizione emerge dalla 
Dichiarazione europea sui diritti e i principi digi-
tali per il decennio digitale, che auspica “un’azione 
responsabile e diligente da parte di tutti gli attori, 
pubblici e privati, nell’ambiente digitale.”A5 Altre 
iniziative, come la Nuova agenda europea per l’in-
novazioneAA e il Piano industriale del Green Deal 
per l’era a zero emissioni netteAB, mettono in luce 
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la complessità della regolamentazione dell’inno-
vazione, criticando una visione dell’innovazione 
limitata a considerazioni economiche e aziendali, 
che può risultare insensibile agli impatti su soste-
nibilità, Stato di diritto e diritti umani.

In linea con queste prospettive, nelle Conclu-
sioni precedentemente menzionate, il Consiglio 
ha individuato nel principio di innovazioneAC un 
elemento strategico per la creazione di strumenti 
normativi più e#cienti, coerenti e prevedibili, ma 
anche capaci di rispondere a esigenze future, pro-
muovendo la sostenibilità e la resilienza. 

L’introduzione di tale principio ha incentivato 
il ricorso agli spazi di sperimentazione normativa, 
strumenti capaci di favorire un’evoluzione coordi-
nata e proattiva del progresso tecnologico in paral-
lelo all’adattamento normativo. Grazie alla loro 
natura temporanea, "essibile e adattabile, questi 
strumenti o$rono l’opportunità di guidare lo svi-
luppo di innovazioni responsabili.

Essendo misure transitorie, le sandboxes nor-
mative consentono di a$rontare s!de emergenti 
con maggiore "essibilità, riducendo il rischio di 
un’obsolescenza delle norme e di un disallinea-
mento con la realtà pratica, con possibili ripercus-
sioni per le imprese in termini di costi, incertezza 
e perdita di competitività.

Inoltre, le sandboxes normative permettono alla 
regolamentazione di adattarsi in modo più rapido 
ai valori sociali in evoluzione e agli obiettivi stra-
tegici di più ampio respiro. Regolare l’innovazione 
incorporando valori sociali, etici e di sostenibilità 
richiede ai legislatori di individuare e bilanciare 
tali valori, prendendo in considerazione un’ampia 
varietà di interessi nella costruzione del quadro 
normativo.

Tale approccio implica inevitabilmente una 
maggiore partecipazione di attori non statali nel 
processo decisionale. Da un lato, gli innovatori 
possono avvalersi di un ambiente normativo speci-
!camente progettato per testare l’introduzione del-
le loro soluzioni sul mercato, sotto la supervisione 
delle autorità competenti e con una maggiore sicu-
rezza normativa; dall’altro, ai regolatori è data l’op-
portunità di comprendere meglio le innovazioni 

;H. V. S9mFne::9–Rend- ')&E. 
;E. OECD ')'(.
4). Ibidem.

emergenti, ridurre le asimmetrie informative tipi-
che del processo innovativo e stabilire un contesto 
sperimentale adeguato.

In linea con ciò, l’OCSE ha recentemente sotto-
lineatoAK, con riferimento all’intelligenza arti!cia-
le, che le sandboxes normative possono costituire 
strumenti e#caci per regolare e gestire tecnologie 
emergenti, soprattutto se integrate con altri mecca-
nismi di regolazione.

F?>?$J3'"#$%E#)*$-*""1#,&"*,*-.'(#/-*$
)*""*$!"#$%&'(!)*+&,-.(/"+I$

All’idea che gli spazi di sperimentazione normati-
va possano favorire un’innovazione responsabile si 
contrappongono tuttavia alcune questioni rilevan-
ti che meritano un approfondimento. 

In primo luogo, come già evidenziato, nell’or-
dinamento giuridico europeo non vi è una de!-
nizione di sandboxes normative univoca né un 
quadro istituzionale che ne disciplini la creazio-
ne. Questa lacuna potrebbe creare incertezze tra 
i regolatori e portare a una frammentazione del 
mercato unico europeo, oltre a generare equi-
voci sulle funzioni speci!che delle sandboxes 
normative, confondendole con altri strumenti 
sperimentali. Tuttavia, è proprio grazie alla loro 
"essibilità che le sandboxes possono o$rire un 
valore aggiunto, permettendo ai regolatori di 
osservare in tempo reale l’impatto delle tecnolo-
gie testate e ai soggetti regolati di operare in un 
contesto normativo temporaneamente adattato 
alle loro esigenze.

In risposta a questa esigenza, l’OCSE ha tentato 
di proporre per la prima volta una classi!cazio-
ne delle sandboxes normative e di altri strumenti 
sperimentaliBL, basandosi su criteri condivisibili a 
livello internazionale. La classi!cazione proposta 
considera due dimensioni principali: la sfera di 
applicazione (privata, pubblica o ibrida) e l’am-
bito di intervento (speci!co per norme, orientato 
alla tecnologia, generico/intersettoriale o legato a 
regtech/govtech). 

A supporto di questa iniziativa, la Commis-
sione europea, nel luglio ')'(, ha pubblicato un 
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documento di lavoroB1 che fornisce indicazioni 
per distinguere le sandboxes normative da altri 
strumenti come progetti pilota, laboratori di prova 
e ambienti di test, evidenziando la necessità di dif-
ferenziazioni chiare tra i vari approcci.

Un ulteriore aspetto critico da considerare 
riguarda la compatibilità delle sandboxes norma-
tive con il principio di uguaglianzaB2. Questi stru-
menti, spesso progettati per settori speci!ci o per 
a$rontare s!de regolatorie mirate, sono strutturati 
in funzione delle esigenze dei partecipanti. Tutta-
via, la loro implementazione potrebbe sollevare 
perplessità in relazione al principio di parità di 
trattamento, in quanto l’accesso privilegiato alle 
sandboxes può determinare uno squilibrio com-
petitivo. I soggetti ammessi, infatti, bene!ciano di 
deroghe normative che non sono estese agli altri 
operatori di mercato.

Questa di$erenziazione di trattamento potreb-
be entrare in contrasto con quanto stabilito all’ar-
ticolo ') della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea, in virtù del quale situazioni 
comparabili non devono essere trattate in modo 
diverso e situazioni diverse non devono essere trat-
tate allo stesso modo, salvo che tale trattamento sia 
oggettivamente giusti!catoB3.

Tale principio risulta particolarmente rilevante 
nel contesto degli spazi di sperimentazione norma-
tiva, come evidenziato dalla giurisprudenza della 
Corte di giustizia nel caso Société Arcelor Atlan-
tique, de!nito dall’Avvocato Generale Maduro 
come una questione relativa ai “rapporti, per loro 
natura dialettici, tra la pratica della sperimentazio-
ne legislativa e le esigenze normative della parità di 
trattamento”B?.

Nel caso di specie, la Corte non si è espressa 
direttamente sul tema della parità di trattamento 
in relazione alla legislazione sperimentale, tut-
tavia, pur riconoscendo le di$erenze concettuali 
tra il regime normativoB5 analizzato e il quadro 

4&. Commission Sta$ Working Document, Regulatory learning in the EU. Guidance on regulatory sandboxes, test-
beds, and living labs in the EU, with a focus section on energy, 'D July ')'(, SWD(')'() '44/'. 

4'. Conclusioni dell’Avvocato generale Maduro, causa C-&'4/)4, Société Arcelor Atlantique, par. 4;. 
4(. Corte di giustizia, Polonia/Consiglio, causa C-'4(/)4; Corte di giustizia, Nagy, causa C-'&/&), par. 44; Corte di 

giustizia, TP, causa C-(D;/&' par. H&; M-rt9n ')&E.
44. Conclusioni dell’Avvocato generale Maduro, cit., par. '.
4D. Il caso riguardava una direttiva che istituiva un sistema di scambio di quote di emissione, applicabile al settore 

siderurgico ma non a quelli dell’alluminio e della plastica.

giuridico delineato per gli spazi di sperimenta-
zione normativa, i criteri de!niti dall’Avvocato 
generale Maduro o$rono un quadro utile per valu-
tare la loro coerenza con il principio di parità di 
trattamento. 

Innanzitutto, nelle sue Conclusioni, l’Avvocato 
generale ha chiarito che la discriminazione deri-
vante da norme sperimentali può essere compati-
bile con il principio di parità di trattamento solo 
se sono rispettate alcune condizioni fondamentali, 
segnatamente: (i) le misure sperimentali devono 
avere carattere transitorio e (ii) il loro ambito deve 
essere de!nito da criteri oggettivi, strettamente 
connessi alla materia e agli obiettivi della normati-
va in questione.

Applicando questi criteri agli spazi di spe-
rimentazione normativa delineati, ad esempio, 
nell’AI Act si osserva che, in primo luogo, benché 
il quadro normativo delle regulatory sandboxes sia 
concepito come permanente, i singoli esperimen-
ti condotti al suo interno sono limitati nel tempo, 
con una durata proporzionata alla complessità e 
alla portata del progetto. 

In secondo luogo, il regime delle sandboxes mira 
a creare un sistema giuridico che favorisca l’inno-
vazione e risulti resiliente ai cambiamenti, mentre 
gli scopi delle singole sperimentazioni variano in 
base alla tipologia di sistema di intelligenza arti!-
ciale testato e al suo contesto applicativo.

Inoltre, il regolamento sull’IA prevede che 
la Commissione europea stabilisca, tramite atti 
di esecuzione, criteri oggettivi per la selezione 
dei partecipanti agli spazi di sperimentazione 
normativa. 

Si può dunque inferire che, qualora tali criteri si 
basino su parametri come il grado di innovatività 
e la maturità tecnologica, piuttosto che sul settore 
di appartenenza, i requisiti delineati dall’Avvocato 
generale nel caso Arcelor risulterebbero soddisfatti. 
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Occorre in!ne evidenziare, come sottolineato 
dall’Avvocato generale Maduro, che la Corte di giu-
stizia riconosce al legislatore un’ampia discreziona-
lità, in particolare quando le decisioni legislative 
implicano scelte di carattere politico, economico 
o sociale, oppure richiedono valutazioni di elevata 
complessitàBA. In questi casi, il sindacato giurisdi-
zionale della Corte si limita alla “ricerca di un erro-
re manifesto di valutazione nelle scelte operative”BB. 

Ancora, la possibilità di istituire sandboxes in 
ciascuno Stato membro ha sollevato dubbi sul 
potenziale rischio di frammentazione all’interno 
dell’ordinamento giuridico europeo. A tal riguar-
do, quantomeno per la disciplina sull’intelligenza 
arti!ciale, l’AI Act cerca di rispondere a queste 
preoccupazioni; infatti, come già detto, l’articolo 
DH dispone che la Commissione adotti atti di ese-
cuzione “che precisano le modalità dettagliate per 
l’istituzione, lo sviluppo, l’attuazione, il funziona-
mento e la supervisione degli spazi di sperimenta-
zione normativa per l’IA”. Inoltre, l’articolo prevede 
altresì che suddetti atti di esecuzione comprendano 
principi comuni riguardanti criteri di ammissibili-
tà e selezione per la partecipazione alla sandbox, le 
procedure per la domanda, partecipazione, moni-
toraggio e uscita dalla sandbox, nonché per la sua 
cessazione, oltre ai termini e alle condizioni appli-
cabili ai partecipanti. 

Ciononostante, permangono molte incertez-
ze sull’uso di questi strumenti, anche nel conte-
sto dell’AI Act. Ad esempio, la portata e la natura 
delle sandboxes normative non sono chiaramen-
te de!nite nel Regolamento. L’articolo D4 elenca 
come obiettivi delle sandboxes normative per l’IA: 
migliorare la certezza del diritto al !ne di con-
seguire la conformità normativa, condividere le 
migliori pratiche, promuovere l’innovazione e la 
competitività, contribuire all’apprendimento nor-
mativo basato su dati concreti e agevolare e accele-
rare l’accesso al mercato dell’UE per i sistemi di IA. 

Tuttavia, potrebbe essere necessaria una mag-
giore chiarezza riguardo al design e alla classi!ca-
zione delle sandboxes, poiché alcune potrebbero 
avere una natura sperimentale mentre altre potreb-
bero servire principalmente come strumenti di 
conformità collaborativa. Invero, a#nché la fase 

4;. Conclusioni dell’Avvocato generale Maduro, cit., par. (D. 
44. Ibidem. 
4H. Cfr. JF/nsFn ')'(. 

di sperimentazione possa portare a risultati validi, 
è necessario che gli obiettivi e le ipotesi da testa-
re siano chiaramente de!niti sin dall’inizio dell’e-
sperimento, o addirittura precedentemente. Un 
esempio concreto di questo meccanismo di mutuo 
vantaggio può essere individuato nelle sandboxes 
adottate per il settore !ntech. In tali contesti, le 
autorità di vigilanza !nanziaria collaborano con 
start-up e istituti bancari per testare nuovi servizi 
digitali. Da un lato, i regolatori possono ottenere 
preziose informazioni sulle potenziali implicazio-
ni normative di nuove tecnologie o di servizi di 
pagamento innovativi, migliorando così la certez-
za del diritto e adattando le norme in modo più 
informato. Dall’altro lato, i soggetti regolati bene-
!ciano di un ambiente normativo più "essibile e 
meno oneroso durante la fase di sperimentazione, 
favorendo l’innovazione e l’accesso al mercato.

È essenziale che tutte le parti coinvolte com-
prendano quali sono gli scopi della sandbox nor-
mativa, per quale motivo sono state stabilite 
speci!che condizioni di ingresso e uscita, e se la 
struttura sperimentale potrebbe essere generaliz-
zata per l’intera società. In virtù della loro natura, 
le sandboxes normative, specie quando introduco-
no deroghe sperimentali, richiedono una chiara 
identi!cazione sia delle variabili indipendenti sia 
di quelle dipendenti. 

Come stabilito dall’articolo ;) dell’AI Act, che 
disciplina il funzionamento di tali strumenti, una 
sandbox normativa può prevedere la sperimen-
tazione di prodotti o servizi in un contesto rea-
le. Tuttavia, in tali circostanze, il controllo sulle 
variabili estranee risulta intrinsecamente limitato. 
Di conseguenza, è indispensabile adottare misure 
che evitino un’interpretazione erronea dei risultati, 
salvaguardando così l’integrità e l’a#dabilità delle 
sperimentazioni condotte.

A tal !ne, nella formulazione e personalizza-
zioneBC delle ipotesi sperimentali, è opportuno 
utilizzare una terminologia chiara e accessibile, 
garantendo che tutti i soggetti interessati abbia-
no piena consapevolezza degli obiettivi, delle 
modalità e delle !nalità del test. La strutturazione 
delle ipotesi, inoltre, dovrebbe includere l’indivi-
duazione di diverse opzioni per l’implementazione 
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dell’intervento, accompagnata da una raccoman-
dazione motivata sulla soluzione preferibileBK.

In buona sostanza, volendo trarre le !la di quan-
to sinora detto, l’approccio sperimentale delle reg-
ulatory sandboxes, sia per l’ambito dell’intelligenza 
arti!ciale che per altre soluzioniCL, essendo conce-
pito per testare misure regolatorie in un ambiente 
controllato, consente di raccogliere dati empirici 
preziosi per orientare le future decisioni normative 
in modo più informato e basato sull’evidenza. Tale 
con!gurazione richiede, per sua natura, una stret-
ta collaborazione tra il legislatore e gli innovatori, 
con!gurandosi dunque come uno strumento di 
coregolazioneC1, meccanismo mediante il quale “un 
atto legislativo dell’Unione conferisce la realizzazio-
ne degli obiettivi de!niti dal legislatore ai soggetti 
interessati riconosciuti in un determinato settore”C2. 
Tuttavia, questa interazione solleva al contempo 
potenziali criticità, tra cui il rischio di un condizio-
namento (c.d. regulatory capture) del potere legisla-
tivo da parte delle imprese partecipanti. 

Per la rilevanza che questa criticità presenta nel 
complessivo assetto giuridico dell’Unione, si ritie-
ne necessaria una trattazione a parte. 

K?$ L'$G-*6*%%'+#'H$%#-*+5#'$.+'$
&399"#6/$*$&+#0'./$-*5"#$%&'(#$)#$
%&*+#,*-.'(#/-*$-/+,'.#0'$

Nell’ordinamento giuridico europeo, il concetto di 
coregolazione si inserisce in un dibattito comples-
so che riguarda sia la legittimità sia l’e#cacia delle 

4E. Ad esempio, nell’ambito di una sandbox normativa, i regolatori potrebbero valutare l’ipotesi che una riduzione 
degli oneri normativi, come la sempli!cazione delle licenze di ingresso al mercato, possa incentivare l’innova-
zione, in particolare da parte delle piccole e medie imprese. 

H). Ad esempio, nel settore bancario, !nanziario e assicurativo, oltre che nell’ambito di nuove tecnologie come la 
blockchain. Per il primo settore, v. Banca d’Italia, Sandbox regolamentare: “Attraverso lo strumento della san-
dbox, si persegue l’obiettivo di sostenere la crescita e l’evoluzione del mercato italiano grazie all’introduzione 
di modelli innovativi nel settore bancario, !nanziario e assicurativo garantendo, al contempo, adeguati livelli 
di tutela dei consumatori e di concorrenza, preservando la stabilità !nanziaria. Allo stesso tempo, le autorità 
responsabili per la regolamentazione potranno osservare le dinamiche dello sviluppo tecnologico e individuare 
gli interventi normativi più opportuni ed e#caci per agevolare lo sviluppo del FinTech, contenendo già in avvio 
la di$usione di potenziali nuovi rischi. Tramite la partecipazione alla sandbox, gli operatori possono testare 
prodotti e servizi innovativi in costante dialogo e confronto con le autorità di vigilanza, anche richiedendo 
eventuali deroghe normative nella fase di sperimentazione”. Per le iniziative in materia di blockchain e distribut-
ed ledger technology, v. E1rFIe-n CFmm9ss9Fn ')'(--.

H&. Nell’Accordo Interistituzionale Legiferare meglio del &( aprile ')&; tra Parlamento, Consiglio e Commissione, la 
coregolazione è denominata “meccanismo di regolamentazione alternativo”. 

H'. B-rtF:Fn9 ')'&. 

decisioni normative. Questa modalità di gover-
nance rappresenta un modello innovativo, nel 
quale gli attori privati assumono un ruolo diretto 
nella de!nizione e nell’attuazione di norme e stan-
dard, operando spesso in collaborazione o sotto la 
supervisione di istituzioni pubbliche. Tuttavia, il 
termine coregolazione non deve essere interpreta-
to come una semplice delega normativa ai priva-
ti, bensì come una “partnership” in cui gli attori 
pubblici stabiliscono i parametri entro cui i privati 
operano, assicurando un controllo continuo e l’os-
servanza degli obiettivi di interesse generale.

Questo approccio alla regolazione si è svilup-
pato in risposta alla crescente complessità del-
le società moderne e alla necessità di a$rontare 
questioni tecniche altamente specializzate, che 
richiedono competenze spesso non presenti nelle 
istituzioni pubbliche tradizionali. La coregolazio-
ne, infatti, non si limita a un rapporto di a#an-
camento tra la sfera pubblica, rappresentata dal 
legislatore, e la sfera privata, incarnata dalle impre-
se, ma comporta una vera e propria integrazione 
funzionale. 

In altre parole, questo meccanismo o$re van-
taggi signi!cativi, consentendo una maggiore "es-
sibilità e rapidità nel rispondere a problematiche 
emergenti, specialmente in settori ad alta dinami-
cità, come la tecnologia, l’ambiente e i servizi !nan-
ziari, in quanto il legislatore dell’Unione stabilisce 
un quadro normativo generale, delegando agli 
attori privati il compito di dettagliare le modalità 
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operative tramite codici di condotta, standard tec-
nici e altri strumenti autoregolativi. 

In quest’ottica, gli spazi di sperimentazione 
normativa rappresentano strumenti emblemati-
ci di coregolazione, poiché consentono agli attori 
privati di operare in un contesto regolato e moni-
torato dal legislatore, contribuendo all’evoluzione 
delle norme attraverso la pratica e la sperimenta-
zione diretta.

Questi strumenti si con!gurano come ambienti 
controllati in cui le imprese possono sperimenta-
re nuove soluzioni tecnologiche con una super-
visione regolatoria ridotta o adattata, ma sempre 
nell’ambito di un quadro de!nito dal legislatore. 

In linea generale, la delega di alcune funzio-
ni regolatorie a soggetti privati, anche se limitata 
e supervisionata, solleva questioni di legittimità 
rispetto ai valori dell’Unione. 

Innanzitutto, la partecipazione di attori pri-
vati nella de!nizione della normativa può gene-
rare con"itti di interesse e minare il principio di 
certezza del diritto, qualora le norme risultino 
meno chiare e prevedibili rispetto a quelle adotta-
te attraverso il processo legislativo ordinario. Per 
questo motivo, lo strumento della coregolazione, 
perchè sia e#cace, richiede un solido sistema di 
supervisione pubblica, capace di garantire che 
l’interesse generale prevalga su eventuali interessi 
particolari.

La trasparenza è altresì cruciale per il successo 
della coregolazione e, quindi, delle regulatory sand-
boxes. In assenza di meccanismi chiari e accessibili 
per il monitoraggio del processo decisionale, sia 
in generale sia nello speci!co contesto delle sand-
boxes, si rischierebbe di compromettere la !ducia 
dei cittadini nelle istituzioni europee, !no al punto 
di alimentare il timore di un’in"uenza indebita da 
parte degli attori privati sulle decisioni normative. 
Questa eventualità è, quantomeno in linea teorica, 
ampli!cata dalla natura sperimentale delle sand-
boxes, dove, in assenza di adeguata trasparenza, 
potrebbe risultare di#cile distinguere se le dero-
ghe normative o le linee guida adottate siano giusti-
!cate dal progetto sperimentale o se conferiscano 

H(. Il principio democratico-rappresentativo nell’ordinamento giuridico europeo si sviluppa su due livelli distinti: 
da un lato, quello garantito dal Parlamento europeo, il quale rappresenta direttamente i cittadini dell’Unione; 
dall’altro, quello incarnato dal Consiglio europeo e dal Consiglio, dove gli Stati membri sono rappresentati “dai 
rispettivi governi, a loro volta democraticamente responsabili dinanzi ai loro parlamenti nazionali o dinanzi ai 
loro cittadini” (art. &), par. ', TUE).

indebiti vantaggi competitivi ad alcune imprese, 
escludendone altre.

Un ulteriore aspetto che merita attenzione 
riguarda il controllo democraticoC3. In un sistema 
basato sulla rappresentatività, come quello dell’U-
nione europea, la delega normativa agli attori 
privati può minare il principio secondo cui le deci-
sioni che incidono sulla collettività devono essere 
adottate da soggetti democraticamente legittima-
ti. Tuttavia, si rileva che le forme di coregolazione 
fondate su un dialogo aperto e continuo con gli 
stakeholder risultano coerenti con i principi sanci-
ti dai Trattati. L’articolo &) TUE, infatti, garantisce 
a ogni cittadino il diritto di partecipare alla vita 
democratica dell’Unione, valorizzando la necessi-
tà che le decisioni siano adottate in modo traspa-
rente e con un approccio il più possibile orientato 
alla partecipazione diretta dei cittadini. In modo 
complementare, l’articolo && TUE ra$orza questa 
visione richiedendo un dialogo regolare, aperto e 
inclusivo con le parti interessate, insieme a consul-
tazioni estese e rappresentative.

In questo contesto, le regulatory sandboxes rap-
presentano un’opportunità per concretizzare un 
modello di governance europea in cui il dialogo tra 
pubblico e privato diviene un pilastro della legitti-
mità democratica e della costruzione di un quadro 
normativo condiviso e trasparente. Nel caso delle 
regulatory sandboxes per l’intelligenza arti!ciale, 
introdotte dal quadro normativo delineato nell’AI 
Act, il legislatore ha previsto speci!che misure di 
mitigazione dei rischi. Tra queste, il coordinamen-
to dei rappresentanti degli Stati membri attraver-
so il Comitato europeo per l’IA e il ra$orzamento 
dei requisiti di trasparenza, come la pubblicazione 
di rapporti di valutazione e la giusti!cazione del-
le misure adottate. Questi meccanismi mirano a 
bilanciare l’esigenza di innovazione con la tutela 
dell’interesse pubblico e la prevenzione di poten-
ziali abusi. Ad ogni modo, le disposizioni previste 
nel testo normativo potranno essere ulteriormente 
integrate e ra$orzate dagli atti di esecuzione che 
la Commissione sarà chiamata ad adottare ai sensi 
dell’articolo DH del Regolamento.
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Secondo le linee tracciate, potrebbe risultare uti-
le prevedere l’introduzione di una normativa qua-
dro che de!nisca principi fondamentali e garanzie 
minime per lo svolgimento delle sperimentazioni, 
in contesti diversi da quello dell’intelligenza arti!-
ciale. Tale normativa dovrebbe non solo assicurare 
la tutela degli interessi pubblici, ma anche preve-
nire possibili distorsioni della concorrenza tra gli 
operatori economici coinvolti, promuovendo così 
condizioni di parità e una competizione leale. Que-
sto approccio potrebbe inoltre ra$orzare la !ducia 
nel processo regolatorio, soprattutto nei casi in cui 
gli spazi di sperimentazione normativa conducano 
a una modi!ca della normativa esistente o alla pre-
disposizione di nuove disposizioni, oltre a favorire 
un’adozione più ampia e consapevole di tali stru-
menti sperimentali. 

M?$ N%%*+0'(#/-#$6/-6"3%#0*$

Questo contributo ha analizzato l’evoluzione 
dell’approccio regolatorio dell’Unione di fronte 
alle problematiche derivanti dall’emergere di nuo-
ve tecnologie, mettendo in evidenza le questioni 
poste dalla transizione da un modello tradizionale, 
basato sulla neutralità tecnologica, a uno strumen-
to normativo più dinamico e "essibile. 

Questo cambiamento ri"ette una tensione 
intrinseca tra la necessità di promuovere l’inno-
vazione tecnologica e quella di garantire la tutela 
dei diritti fondamentali e degli interessi collettivi, 
imponendo al legislatore di adottare soluzioni che 
bilancino entrambi gli obiettivi.

Attraverso l’analisi delle prassi applicative e del 
recente Regolamento sull’intelligenza arti!cia-
le come caso di studio, si è messo in luce il ruolo 
centrale degli spazi di sperimentazione normativa 
nel favorire un approccio legislativo più adattabi-
le e basato su evidenze tecniche speci!che. Questi 
strumenti non solo rappresentano un mezzo per 
veri!care l’e#cacia delle disposizioni normative in 
contesti reali, ma promuovono anche un dialogo 
costruttivo tra regolatori e innovatori, in linea con 
i principi democratici e partecipativi sanciti dai 
Trattati.

Tuttavia, l’introduzione degli spazi di speri-
mentazione normativa non è priva di potenziali 
criticità. L’analisi ha evidenziato come tali stru-
menti pongano interrogativi rilevanti in merito 
alla trasparenza e all’equità di trattamento, sot-
tolineando la necessità di de!nire criteri chiari 

e condivisi per la loro implementazione. Questi 
ambienti regolatori permettono di sperimentare 
soluzioni innovative e, in taluni casi, consentono 
anche di introdurre deroghe mirate alla normativa 
vigente per testarne la validità e individuare even-
tuali modi!che necessarie.

L’esempio delle sandboxes per l’intelligenza 
arti!ciale, introdotte dall’AI Act, sottolinea sia le 
potenzialità di questi strumenti nel promuovere 
un’armonizzazione normativa tra gli Stati membri, 
sia le questioni legate al rischio di frammentazione 
normativa e di una possibile “cattura regolatoria” 
da parte degli operatori privati. In questo contesto, 
ove vengano concesse deroghe normative, è fon-
damentale garantire un equilibrio tra "essibilità 
e certezza del diritto, evitando che l’eccezionalità 
del regime proprio delle sandboxes comprometta 
la coerenza del quadro normativo generale e crei 
squilibri nelle condizioni del mercato in virtù del 
potenziale vantaggio competitivo che le impre-
se partecipanti alla sperimentazione potrebbero 
acquisire. 

Nel complesso, gli spazi di sperimentazione 
normativa si con!gurano come un’opportunità per 
ripensare il rapporto tra regolazione e innovazio-
ne, aprendo la strada a un modello di governance 
più reattivo e basato su evidenze empiriche. Tutta-
via, la loro reale e#cacia dipenderà dalla capacità 
del legislatore non solo di adottare un approccio 
equilibrato, ma anche di strutturare un sistema 
di supervisione che garantisca inclusività, traspa-
renza e accountability. Nel caso del Regolamento 
sull’intelligenza arti!ciale, molto dipenderà dagli 
atti di esecuzione della Commissione europea. 
Mentre, negli altri settori, sarebbe auspicabile 
l’introduzione di un quadro normativo uniforme, 
capace di a$rontare le problematiche evidenzia-
te e promuovere soluzioni coerenti con i valori 
dell’Unione.

In de!nitiva, se implementate secondo crite-
ri oggettivi e adeguati, le sandboxes normative 
potrebbero, non solo contribuire alla de!nizione 
di un quadro normativo più resiliente e adeguato 
alle s!de del futuro, ma anche ra$orzare alcuni 
valori fondamentali dell’Unione europea: traspa-
renza, inclusione e sostenibilità.

La citazione posta in apertura di questo contri-
buto – “[c]ostruire teorie prima di aver raccolto i 
fatti è un errore madornale: conduce ad adattare i 
fatti alle teorie, invece che adattare le teorie ai fatti” 
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– rappresenta una sintesi e#cace del principio 
teorico e funzionale che anima gli spazi di speri-
mentazione normativa. Questi strumenti, attra-
verso un approccio fondato su evidenze empiriche, 

permettono di adattare le normative alle esigenze 
pratiche, evitando così l’errore di costruire regole 
astratte, disconnesse dalla realtà e, perciò, di#cil-
mente applicabili.
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I principali attori coinvolti nella governance dell’intelligenza arti!ciale (IA) in tutto il mondo concordano sul fatto 
che se da un lato questa tecnologia promette di produrre enormi bene!ci di natura economica e sociale, dall’altro 
è necessario implementare dei processi che ne regolino lo sviluppo e l’utilizzo in modo da mitigare i rischi che 
essa comporta. Diverse istituzioni internazionali – tra cui l’OCSE, il G7, il G20, l’UNESCO e il Consiglio d’Eu-
ropa – hanno iniziato a sviluppare quadri di governance per lo sviluppo etico e responsabile dell’IA. Nonostante 
importanti sviluppi in questo senso, ad oggi non esistono dei processi istituzionalizzati al livello internazionale 
per identi!care, misurare e controllare le capacità potenzialmente dannose dell’IA. Con l’obiettivo di contribuire 
al dibattito accademico sul tema, questo articolo ri%ette sull’opportunità di creare un istituto internazionale per la 
sicurezza dell’IA. Partendo dall’analisi delle istituzioni internazionali che si occupano di sicurezza in aree politiche 
adiacenti all’IA, nonché degli istituti nazionali per la sicurezza dell’IA recentemente costituiti dal Regno Unito e 
dagli Stati Uniti, l’articolo propone un elenco di funzioni che potrebbero essere svolte da un istituto internazionale 
per la sicurezza dell’IA. In particolare, l’articolo suggerisce che le possibili funzioni di tale istituto possono essere 
articolate all’interno di tre categorie: (a) ricerca e cooperazione, (b) audit e veri!che di conformità dei modelli di IA 
e (c) supporto alla de!nizione di quadri di governance dell’IA.

Intelligenza arti!ciale – Governance dell’IA – Sicurezza dell’IA – Etica dell’IA
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Most actors involved in governing AI technologies around the world agree that, while AI promises to deliver tremen-
dous bene!ts to society, appropriate guardrails are required to mitigate its risks. International institutions – including 
the OECD, the G7, the G20, UNESCO, and the Council of Europe – have started developing frameworks for ethical 
and responsible AI governance. However, these initiatives alone fall short of addressing the need for institutionalised 
international processes to identify and assess potentially harmful AI capabilities. &is paper contributes to the ongo-
ing conversation on how to address this gap by re%ecting on the opportunity to establish an international institution 
for AI safety. Based on the analysis of international institutions established to address safety considerations in adjacent 
policy areas and of the newly established national AI safety institutes in the UK and US, this paper identi!es a list 
of functions that could be performed by an international institution for AI safety in three broad areas: (a) technical 
research and cooperation, (b) safeguards and evaluations, and (c) policymaking and governance support. 

Arti!cial intelligence – AI governance – AI safety – AI ethics
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In risposta alla rapida commercializzazione dei 
sistemi di intelligenza arti!ciale (IA) generativa, 
nel 2023 sono stati lanciati numerosi appelli per 
una regolamentazione globale dell’IA da parte di 
!gure di spicco in ambito economico e politicoA. 
Uno dei temi più dibattuti riguarda la creazione di 
istituzioni per la governance dell’IAB. In particola-
re, nel periodo precedente al Summit sulla sicurez-
za dell’IA ospitato dal Regno Unito nel novembre 
2023, si è discusso in modo approfondito su qua-
le sia il modello di governance più adeguato, e 
diversi analisti hanno proposto di prendere spun-
to dal modello della governance ambientale, con 
l’International Panel on Climate Change (IPCC), e 
dell’energia atomica, con l’Agenzia internazionale 
per l’energia atomica (AIEA). Tuttavia, tracciare 
paralleli tra ambiti tematici così diversi presenta 
il rischio di giungere a conclusioni non del tutto 
accurate. Inoltre un istituto per la sicurezza dell’IA 
modellato sugli esempi dell’IPCC o dell’AIEA 
rischierebbe di ereditare gli stessi problemi che 
hanno limitato l’eCcacia di tali istituzioniD. In ogni 

caso, anche se questi esempi non sono direttamen-
te applicabili alla governance dell’IA, analizzare le 
misure di governance in ambiti politici adiacenti a 
quello dell’IA potrebbe comunque fornire lezioni 
preziose per questo nuovo campoE.

Partendo da tale ipotesi, questo articolo pro-
pone un’analisi di tipo istituzionale dell’AIEA e 
dell’IPCCF, analizzandone le funzioni esercitate 
e i risultati raggiunti e ri%ettendo sulla loro rile-
vanza per la governance dell’IA. L’articolo propo-
ne inoltre una breve analisi degli istituti nazionali 
per la sicurezza dell’IA recentemente costituiti nel 
Regno Unito e negli Stati Uniti. In!ne, contestua-
lizzando l’analisi di questi casi di studio all’interno 
degli attuali sviluppi nell’ambito della governan-
ce dell’IA, l’articolo oGre un’interpretazione delle 
funzioni che un ipotetico istituto internazionale 
per la sicurezza dell’IA potrebbe svolgere. Lo spa-
zio limitato di questa analisi impedisce di oGrire 
un confronto più ampio con altre istituzioni inter-
nazionali – ad esempio, l’International Financial 
Stability Board – e con istituti nazionali per la sicu-
rezza dell’IA di più recente creazione – ad esempio, 
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gli istituti creati in Canada, Singapore, Giappone e 
Corea del Sud. Questi rimangono importanti casi 
di studio da approfondire con ricerche future.

Il secondo paragrafo di questo articolo illu-
stra la relazione tra il tema della sicurezza dell’IA 
e i concetti di etica e governanceH, collocando la 
creazione di istituzioni per la sicurezza dell’IA 
nel più ampio panorama globale della governan-
ce di questa tecnologia. Il terzo e quarto paragra-
fo, rispettivamente, oGrono un’analisi dei casi di 
studio dell’AIEA e dell’IPCC, concentrandosi sui 
loro successi e fallimenti negli ambiti della gover-
nance ambientale e nucleare. Il quinto paragrafo 
ri%ette sulla rilevanza di entrambi questi modelli 
per il dibattito in corso sulla governance dell’IA 
e, in particolare, sulla potenziale creazione di un 
istituto internazionale per la sicurezza dell’IA. Il 
successivo paragrafo analizza le recenti iniziative 
del Regno Unito e degli Stati Uniti relative alla cre-
azione di istituti nazionali per la sicurezza dell’IA, 
valutandone il mandato istituzionale e confron-
tandoli con le conclusioni tratte dai casi di studio 
dell’IPCC e dell’IEAE. Nell’ultimo paragrafo ven-
gono in!ne elencate le potenziali funzioni di un 
istituto internazionale per la sicurezza dell’IA sulla 
base dell’analisi precedentemente svolta.

A6' B0'#$2)/.++0',.&&398'*.&'2"*-.#-"'
,.&&3.-$20'.',.&&0'4"<./*0*2.'

Il tema della sicurezza dell’IA è strettamente legato 
ai due concetti più ampi di etica e governance. Il 
concetto di etica dell’IA si riferisce all’insieme di 
valori, principi e tecniche che impiegano standard 
ampiamente accettati di ciò che è giusto e sbagliato 
nel guidare lo sviluppo e l’uso delle tecnologie di 
IAI. Nell’ambito dell’etica dell’IA, il termine “sicu-
rezza” viene utilizzato per indicare uno dei princi-
pi guida per lo sviluppo di un’IA etica. Sulla base 
di questo principio, l’IA deve funzionare in modo 
robusto e sicuro e i rischi che pone devono essere 
identi!cati, valutati e gestiti in modo continuati-
vo durante il ciclo di vita delle sue applicazioni. I 
principi etici possono essere integrati all’interno di 
processi organizzativi tramite diversi strumenti di 

J. J.bi,–Ie,/a–Vaye,a 2019.
7. Les(ie 2019.
K. ML,)ymLki–Mi,kki,e,–Bi-ks)ed)–Vi(Ma,e, 2022.
9. Hab(i 2023. 

governance. Per governance si intende il sistema 
di organi, regole, pratiche e processi che possono 
essere impiegati per garantire che l’uso delle tecno-
logie di IA da parte di un’organizzazione sia com-
patibile con gli obbiettivi strategici, i requisiti legali 
e i principi etici dell’organizzazione stessaN.

Ai !ni di questo articolo, il concetto di sicurez-
za dell’IA si riferisce alla combinazione di due con-
dizioni, una negativa e una positiva: (a) l’assenza 
di rischi inaccettabili causati dall’uso dell’IA, e (b) 
l’esistenza di misure di sicurezza per gestire i rischi 
e i potenziali danni legati all’uso dell’IAO. In questo 
senso, il ruolo di un istituto per la sicurezza dell’IA 
sarebbe quello di sviluppare e mettere in atto tali 
misure con lo scopo di prevenire o controllare i 
rischi posti dalle applicazioni dell’IA. 

Il tema della sicurezza dell’IA si inserisce in un 
complesso contesto di governance internazionale 
composto da molteplici strumenti di regolamenta-
zione, inclusi trattati e convezioni, principi, accordi 
quadro, standard tecnici, sviluppati da organismi 
come ISO e IEC, e sistemi regolatori paralleli, come 
ad esempio la governance delle piattaforme digita-
li, la protezione dei dati e della privacy e gli accor-
di commerciali internazionali. Tra le iniziative di 
governance internazionale dell’IA di maggior rilie-
vo vi sono i Principi sull’IA dell’OCSE (2019), la 
Raccomandazione sull’etica dell’IA dell’UNESCO 
(2022), il Report della Partnership globale sull’IA 
(2023), il Rapporto sulla Governance dell’IA per 
l’Umanità dell’ONU (2023), il Processo di Hiroshi-
ma del G7 (2023) e la Convenzione sull’IA e i diritti 
umani del Consiglio d’Europa (2024). Altrettanto 
importanti iniziative, alcune delle quali con eGetti 
extraterritoriali, esistono anche su scala regionale 
e nazionale. Ad esempio, il Regolamento europeo 
sull’IA (EU AI Act) è applicabile a persone !siche e 
giuridiche che sviluppano o implementano sistemi 
di IA che producono eGetti all’interno dell’Unio-
ne, a prescindere dalla loro residenza legale. Negli 
Stati Uniti, sebbene non sia prevista l’adozione di 
leggi sull’IA a livello federale, diversi Stati hanno 
adottato o stanno considerando regolamenti sul 
tema. Ad esempio, il Colorado ha approvato il 
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disegno di legge SB24-205AP, che fornisce prote-
zione ai consumatori che interagiscono con i siste-
mi di IA, e il New Jersey ha approvato il disegno 
di legge S15KK, che impone procedure di audit e 
requisiti di imparzialità a coloro che usano sistemi 
di IA all’interno di procedure per l’assunzione di 
personale. Inoltre, il Risk Management Framework 
per l’IA sviluppato dal National Institute for Stand-
ards and Technology degli Stati Uniti è destinato a 
svolgere un ruolo importante su scala internazio-
nale come strumento di so" law. Simili iniziative 
sono state adottate anche in diversi altri paesiAA. In 
parallelo, organizzazioni internazionali come ISO, 
IEC e IEEE stanno sviluppando standard tecnici 
che possono essere adottati volontariamente da 
aziende e altre organizzazioni per implementa-
re alcuni dei principi etici stabiliti dalle iniziative 
menzionate in precedenza. In!ne, la governance 
dell’IA si basa anche su una serie di strumenti di 
governance complementari, tra cui la regolamen-
tazione della protezione dei dati e della privacyAB, 
la regolamentazione delle piattaforme digitaliAD, la 
regolamentazione del mercato e della concorren-
zaAE e la protezione dei diritti umaniAF.

All’interno di questo complesso panorama, tut-
tavia, non esistono funzioni istituzionalizzate per 
valutare in modo indipendente i rischi e gli sviluppi 
futuri dell’IA al livello internazionaleAH. Con l’obietti-
vo di contribuire al dibattito su come colmare questa 
lacuna, qui di seguito viene proposta una ri%essione 
su come le esperienze dell’AIEA e dell’IPCC possono 
fornire degli spunti utili a sviluppare nuove soluzioni 
per la governance internazionale dell’IA.

C6' D"<./*0*2.'*)2&.0/.'4&"%0&.E'&384.*+$0'
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Creata nel 1957 per coordinare la proliferazione 
nucleare post-bellica su scala globale, l’AIEA è un 

10. Consumer Protections for Arti!cial Intelligence, SB24-205 (Col., 2024).
11. R.be-)s–Zi.si–Osb.-,e 2023.
12. ICO 2023.
13. Vea(e–Ma)us–G.-wa 2023.
14. CMA 2024. 
15. Les(ie–Bu--–Ai)ke, et al. 2021.
1J. UN AI Advis.-y B.dy 2023.
17. Fis/he- 1997.
1K. Ibidem; R.eh-(i/h 2022. 
19. B-.w,–KaQ(.w 2014.

forum intergovernativo che rappresenta 17K paesi e 
funge da punto focale globale per la cooperazione 
scienti!ca e tecnica nel campo dell’energia nucle-
are. L’ambito di competenza dell’AIEA include tre 
aree principali: a) sicurezza, b) ricerca scienti!ca, 
c) salvaguardia e controllo. L’obiettivo statutario 
dell’AIEA comprende funzioni sia “promozionali” 
sia “regolatorie” in merito all’uso e alla non pro-
liferazione dell’energia nucleareAI. La funzione 
promozionale dell’AIEA consiste nell’incoraggiare 
e assistere la ricerca, lo sviluppo, il !nanziamento 
e la piani!cazione di progetti nucleari; sostenere 
l’applicazione pratica dell’energia atomica per uso 
paci!co; e, ove necessario, agire come interme-
diario nei contratti di fornitura di attrezzature e 
materiali nucleari. Dal punto di vista regolatorio, 
l’AIEA stabilisce e implementa misure di sicurezza 
come ispezioni, esami e mandati di approvazione 
per garantire che materiali !ssionabili, attrezzature, 
strutture e informazioni potenzialmente rischiose 
non siano utilizzati per scopi militari. L’Agenzia 
stabilisce inoltre determinati standard di sicurezza 
e provvede alla loro applicazione pratica. 

Una critica frequente all’AIEA riguarda l’appa-
rente contraddizione tra le sua funzioni regola-
mentari e quelle promozionaliAN. Da un lato, infatti, 
l’AIEA facilita la condivisione di materiali nucleari, 
tecnologie e competenze tecniche; dall’altro, tenta 
di scoraggiare la proliferazione di armi nucleari. 
Tali osservazioni sono state anche supportate da 
analisi empiriche secondo cui gli Stati che ricevono 
assistenza tecnica relativa al ciclo del combustibile 
nucleare attraverso l’AIEA sono più propensi a cre-
are armi nucleariAO. Altri studiosi, invece, sosten-
gono il contrario, promuovendo la nozione di 

“disarmo positivo” ed enfatizzando la funzione 
inibitoria della cooperazione tecnica nel cam-
po nucleare rispetto allo sviluppo di programmi 
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nucleari indipendentiBP. In eGetti, il “paradosso” 
della regolamentazione nucleare si basa sulla falsa 
dicotomia tra promozione e regolamentazione e su 
una concezione parzialmente errata dell’impatto 
dei programmi di assistenza dell’AIEA. L’impatto 
di questi programmi sulla proliferazione del nucle-
are a !ni militari, infatti, non è comparabile a quel-
lo avuto dagli investimenti delle principali nazioni 
industrializzateBA.

Un’ulteriore critica mossa all’AIEA riguarda la 
mancanza di suCcienti poteri esecutivi delle misu-
re e degli standard di sicurezza che essa stabilisce. 
Ad esempio, l’AIEA ha perso il suo potere di ispe-
zione in Corea del Nord quando il paese ha espul-
so gli ispettori dell’Agenzia dopo aver receduto dal 
Trattato di non proliferazione nucleare nel 2023BB. 
L’AIEA è stata altrettanto ineCcace relativamente 
allo sviluppo di armi nucleari in Iran, Pakistan e 
Israele, i quali, non avendo !rmato il Trattato di 
non proliferazione nucleare, non sono formal-
mente soggetti all’autorità dell’AgenziaBD. In!ne, 
l’AIEA è stata criticata anche per essere stata sfrut-
tata come strumento di legittimazione delle attività 
militari di determinati Stati. Secondo questa linea 
di pensiero, gli Stati Uniti e gli altri membri per-
manenti del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni 
Unite hanno bene!ciato dell’AIEA non solo come 
iniziativa di pace, ma anche come modo per raGor-
zare la loro egemonia nucleareBE.
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Istituito nel 199K dal Programma delle Nazioni 
Unite per l’Ambiente (UNEP) e dall’Organizza-
zione Meteorologica Mondiale (WMO), l’IPCC 
è un’istituzione intergovernativa che riunisce 195 
Stati membri e diverse organizzazioni osservatri-
ci. La funzione primaria dell’IPCC è fornire analisi 
regolari e indipendenti sullo stato della scienza del 

20. K-i;e–Sa-ka- 201K.
21. Fis/he- 1997.
22. R.eh-(i/h 2022; C.u,/i( .: F.-ei;, Re(a)i.,s 2024.
23. Kimba((–Bu;.s 2022.
24. R.eh-(i/h 2022. 
25. Va-dy–OQQe,heime-–Dubash et al. 2017; B.(i, 2007.
2J. He,de-s., 2007.
27. Va-dy–OQQe,heime-–Dubash et al. 2017.

cambiamento climatico agli Stati membri. Sebbe-
ne queste analisi siano rilevanti per lo sviluppo 
di politiche di governance ambientale, esse non 
sono in alcun modo vincolanti per gli Stati che le 
ricevonoBF.

L’organo principale dell’IPCC è l’assemblea ple-
naria, dove i rappresentanti degli Stati membri si 
incontrano per prendere decisioni di natura strate-
gica. Ad esempio, la plenaria de!nisce il program-
ma annuale di lavoro del Panel, la struttura e gli 
obbiettivi principali dei vari gruppi di lavoro e i 
temi da trattare nel rapporto di valutazione annua-
le. La plenaria approva il rapporto di valutazione 
annuale e nomina il Bureau dell’IPCC, organo di 
guida tecnica e strategica del Panel. In!ne, la ple-
naria approva la nomina degli esperti proposti 
dai governi per redigere i rapporti di valutazione. 
Gran parte dell’attività dell’IPCC si svolge all’inter-
no dei suoi tre gruppi di lavoro e della Task Force 
on National Greenhouse Gas Inventories. Il primo 
gruppo di lavoro si occupa della valutazione del-
lo stato della ricerca scienti!ca sul cambiamento 
climatico; il secondo studia l’impatto del cambia-
mento climatico sull’ambiente e sulla società; e il 
terzo considera potenziali strategie per mitigare i 
rischi del cambiamento climatico. La Task Force, 
invece, sviluppa metodologie per la misurazione 
delle emissioni di gas serra.

L’IPCC è stato criticato a causa delle pressioni 
politiche che possono derivare dal coinvolgimento 
dei governi nella revisione del lavoro degli scien-
ziatiBH. Tuttavia, se da un lato è vero che il processo 
di adozione dei rapporti di valutazione all’interno 
dell’IPCC è in parte di natura politica, dall’altro, 
la natura intergovernativa del Panel è stata fon-
damentale per garantire l’autorevolezza delle sue 
valutazioni e un impatto concreto sullo sviluppo 
di politiche climaticheBI. Ad esempio, il primo 
rapporto dell’IPCC pubblicato nel 1990 è stato 
fondamentale per la creazione della Convenzione 
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Quadro delle Nazioni Unite sui Cambiamenti 
Climatici.

Un’altra critica rivolta all’IPCC riguarda poten-
ziali con%itti di interesse all’interno dell’istitutoBN. 
Ad esempio, nel 2010, il presidente dell’IPCC 
Rajendra Pachauri fu criticato per presunti legami 
tra il centro di ricerca da lui diretto a Nuova Delhi 
e delle aziende interessate a promuovere determi-
nate politiche sul cambiamento climatico. Queste 
accuse furono respinte dall’indagine che ne seguì, 
ma contribuirono all’adozione della policy sui con-
%itti di interesse dell’IPCC nel 2011. Oltre a stabi-
lire misure precauzionali per prevenire con%itti di 
interesse tra la leadership dell’IPCC e organizza-
zioni private, questa policy tutela anche gli scien-
ziati da in%uenze indebite dei governi.
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I modelli IAEA e IPCC rappresentano due degli 
esempi più signi!cativi di governance globale e, 
sotto determinati aspetti, possono fornire degli 
spunti utili ad arricchire l’attuale dibattito sul-
la governance dell’IA. Ad esempio, entrambi i 
modelli aGrontano questioni legate alla valutazio-
ne e alla gestione del rischio, alla condivisione di 
conoscenze tecniche e alla cooperazione interna-
zionale. Sia nel caso dell’IA che del cambiamento 
climatico, una delle s!de principali è gestire l’in-
certezza che caratterizza le modalità del manife-
starsi di potenziali danni e l’entità del loro impatto. 
Allo stesso tempo, però, i problemi con cui devono 
confrontarsi l’AIEA e l’IPCC sono sostanzialmen-
te diversi da quelli relativi all’IA. Mentre l’adatta-
mento a processi esogeni è una priorità strategica 
della governance ambientale e il controllo della 
proliferazione nucleare per scopi militari è al cen-
tro degli sforzi dell’AIEA, l’obbiettivo fondamenta-
le della governance dell’IA consiste nel garantire 
che le aziende che sviluppano e usano queste tec-
nologie lo facciano in modo sicuro e responsabile. 
Pertanto, se tracciare connessioni tra i modelli di 

2K. S/hie-meie- 2010, p. 59J.
29. Ma-/us–Reue( 2023; Ho–Barnhart–Trager et al. 2023.
30. A()ma,–B-./kma,–Su)skeve- 2023.
31. Gu)e--es 2023.
32. A:i,a–Lewis 2023.

governance in diversi ambiti politici può aiutare a 
pensare in modo creativo a quelle che potrebbero 
essere le funzioni di un istituto internazionale per 
la sicurezza dell’IA, è importante avere a mente che 
problemi distinti richiedono soluzioni altrettanto 
diverse.

Vari esperti del settore hanno sottolineato che 
il modello dell’AIEA potrebbe essere il punto di 
partenza per pensare a un’organizzazione che oGre 
consulenza specialistica e coordinamento interna-
zionale sul tema della sicurezza dell’IABO. La società 
OpenAI ha anche proposto di fondare “qualcosa di 
simile a un’AIEA per l’IA avanzata”, capace di esa-
minare i modelli di IA prima che vengano messi 
in commercio, veri!carne la conformità a determi-
nati standard di sicurezza ed eventualmente anche 
imporre restrizioni sulla loro distribuzioneDP. La 
proposta di un organo di vigilanza globale sull’IA 
ispirato al modello dell’AIEA è stata appoggiata 
anche dal Segretario generale delle Nazioni Unite 
António GuterresDA.

Nonostante ciò, le critiche relative al doppio 
mandato dell’IAEA sollevano interrogativi simili 
nel caso di un istituto internazionale per la sicu-
rezza dell’IA basato su un tale modello. Bisogne-
rebbe stabilire, nel caso, se l’istituto possa svolgere 
attività di promozione e assistenza insieme a quelle 
di vigilanza. Inoltre, anche in questo caso, esiste il 
rischio che gli stakeholder più in%uenti strumen-
talizzino l’istituto per raGorzare la propria posizio-
ne al livello internazionale. Un ulteriore problema 
dell’analogia tra IA a nucleare è che la governance 
nucleare riguarda materiali che sono per natu-
ra scarsi e il cui utilizzo lascia tracce uniche e 
misurabili. Anche per questo motivo, lo sviluppo 
di tecnologie nucleari può essere eCcacemente 
regolamentato attraverso misure di accesso con-
trollato ai materiali, ispezione e approvazione. Nel 
caso dell’IA, una volta che un modello è addestra-
to, esso può essere integrato all’interno di varie 
applicazioni in maniera relativamente semplice 
e anonimaDB. L’analogia tra IA e nucleare, inoltre, 
riconduce il tema della sicurezza dell’IA all’interno 
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di un contesto di rischio esistenziale. Un tale 
approccio concettuale, tuttavia, rischia di essere 
riduttivoDD. Limitare l’IA all’interno di un contesto 
di rischio esistenziale, infatti, signi!cherebbe igno-
rare la gamma di rischi che l’IA può porre all’au-
tonomia e alla dignità individuale, alla prosperità 
e all’uguaglianza sociale, nonché all’integrità della 
sfera dell’informazione pubblica.

A complemento del dibattito sulla governance 
internazionale dell’IA, un’altra proposta avanza-
ta di recente è quella di un Panel Internazionale 
sulla Sicurezza dell’IA (IPAIS) ispirato al modello 
dell’IPCCDE. Questa proposta si fonda sul presup-
posto che, per sviluppare un regime regolatorio 
eCcace per l’IA, è necessario che i decisori politici 
siano consapevoli delle tendenze più recenti e rile-
vanti nell’ambito della ricerca scienti!ca di settore. 
In questo senso, un istituto indipendente guidato 
da esperti con il compito di informare i governi 
sullo stato della ricerca scienti!ca sull’IA sarebbe 
strumentale a supportare lo sviluppo di un quadro 
di governance internazionale dell’IA. Oltre a valu-
tare le ricerca in tema di capacità e i rischi dell’IA, 
l’IPAIS potrebbe anche sviluppare metodologie 
globalmente condivise per la rendicontazione e la 
valutazione dei sistemi di IA in modo analogo alla 
funzione svolta dalla Task Force dell’IPCC. In!ne, 
l’IPAIS potrebbe coordinare una rete internaziona-
le di istituti e organismi di ricerca sulla sicurezza 
dell’IA, contribuendo così al formarsi di una comu-
nità scienti!ca specializzata e favorendo l’emergere 
di nuove collaborazioni e progetti di ricerca. 

All’interno del dibattito sull’opportunità o 
meno di fondare l’IPAIS, è stato fatto notare che un 
tale istituto rappresenterebbe una piattaforma stra-
tegica per le aziende che sviluppano IA interessate 
ad in%uenzare i decisori politiciDF. Diversamente 
dal cambiamento climatico, fenomeno che può 
essere studiato da scienziati indipendenti in tutto 
il mondo, l’IA è una tecnologia sviluppata da un 
numero relativamente ristretto di aziende le quali 
tendono a non condividere pubblicamente la gran 
parte dei dati necessari a valutare i loro prodotti 
in modo indipendente. Per questi motivi, il desi-
gn istituzionale di un IPAIS dovrebbe garantire 

33. S)ewa-) 2023.
34. Su(eyma,–Cue((a-–B-emme- et al. 2023.
35. Liu 2023.

una partecipazione del settore privato alle attività 
dell’Istituto che sia trasparente e orientata al pub-
blico interesse.

È evidente che i modelli dell’IPCC e della AIEA 
forniscono spunti potenzialmente utili per ri%et-
tere sull’assetto istituzionale e sulle funzioni di 
un’organizzazione internazionale per la sicurezza 
dell’IA. Tuttavia, è importante tenerne a mente 
anche i limiti. Come già visto, infatti, entrambe 
le istituzioni hanno avuto un impatto limitato, si 
sono dimostrate almeno in parte suscettibili ad 
interessi politici ed economici, e i modelli di gover-
nance che oGrono non sono in grado di cogliere a 
pieno la natura sociotecnica dei sistemi di IA e le 
problematiche speci!che che ne derivano. 
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Il Summit sulla sicurezza dell’IA ospitato dal 
Regno Unito nel novembre 2023 è stato probabil-
mente il primo tentativo esplicito di istituzionaliz-
zare funzioni di governance per la sicurezza dell’IA 
su scala globale. L’obiettivo principale del Summit 
era stabilire un meccanismo di cooperazione inter-
nazionale per limitare i rischi legati alle forme di 
IA più avanzate. Sebbene dal Summit non siano 
emersi processi concreti ed attuabili per gestire 
tali rischi, un risultato comunque importante è 
stata la Dichiarazione di Bletchley. Firmata da 2K 
paesi e dall’Ue, la dichiarazione ha riconosciuto 
la necessità di un approccio globale allo studio 
dell’impatto che l’IA avrà sulla società. Tra le altre 
cose, i !rmatari si sono impegnati a supportare il 
consolidamento di una comunità scienti!ca inter-
nazionale votata alla ricerca sulla sicurezza dell’IA.

Inoltre, il Summit sulla sicurezza dell’IA è sta-
to pensato per essere un format continuativo. La 
seconda edizione del Summit si è svolta a maggio 
2024 in Corea del Sud e la terza a Parigi nel feb-
braio 2025. In questo senso, il Summit potrebbe 
diventare esso stesso il primo meccanismo isti-
tuzionalizzato di cooperazione intergovernativa 
speci!camente dedicato alla sicurezza dell’IA. A 
seguito dell’edizione coreana, i 27 paesi partecipanti 
e l’Ue hanno !rmato la Dichiarazione ministeriale 
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di Seoul riaGermando la necessità di cooperare a 
livello internazionale per identi!care e mitigare i 
rischi legati all’IA. Inoltre, una parte di questi paesi 
ha anche concordato di costituire una rete interna-
zionale di istituti per la sicurezza dell’IADH.

Un altro risultato della prima edizione del Sum-
mit è stata la nomina da parte degli Stati !rmata-
ri della Dichiarazione di Bletchley di un panel di 
esperti con il compito di redigere un report sullo 
stato della scienza dell’IA. Il report è stato pubblica-
to poco prima del Summit coreano con l’obbiettivo 
di proporre una lettura autorevole e ampiamente 
condivisa dei principali rischi connessi alle forme 
di IA più avanzata e di informare lo sviluppo di 
politiche nazionali e internazionali a riguardoDI. 

Nel frattempo, sviluppi più concreti stanno 
prendendo forma a livello nazionale: in vista del 
primo Summit, il Regno Unito e gli Stati Uniti 
hanno creato degli istituti nazionali per la sicurez-
za dell’IA, l’UKAISI e l’USAISI. 

L’UKAISI è stato creato per rispondere alla 
necessità di garantire che i rischi posti dalle forme 
di IA più avanzate siano valutati in modo indipen-
dente e nel pubblico interesse. L’istituto ha un tri-
plice mandato: (a) sviluppare metodologie per la 
valutazione tecnica delle capacità potenzialmente 
dannose dei modelli IA; (b) svolgere ricerche sul 
tema della sicurezza dell’IA per supportare nuove 
soluzioni di governance; (c) facilitare la condivi-
sione di informazioni tra decisori politici, aziende, 
ricercatori e società civile sia a livello nazionale 
che internazionale. I risultati delle valutazioni con-
dotte dall’Istituto non condizionano il rilascio o la 
vendita dei modelli IA valutati come rischiosi, ma 
hanno lo scopo di supportare i processi decisionali 
sia al livello politico che commerciale. L’UKAISI, 
inoltre, pubblica le metodologie di valutazione 
che sviluppa aCnché possano essere riutilizzate 
ed eventualmente migliorate da altri ricercatori. 
Sebbene sia ancora agli albori della sua attività, l’i-
stituto è stato in parte già criticato per la dubbia 
eCcacia delle sue valutazioni e per la mancanza di 
accesso ai modelli di IA più recenti e avanzatiDN.

Il mandato dell’USAISI corrisponde in parte 
a quello del suo omologo britannico. È incaricato 
dal governo americano di (a) sviluppare strumenti 

3J. DSIT 2024-a; DSIT 2024-b.
37. Be,;i.–Mi,de-ma,,–P-ivi)e-a 2024.
3K. Na-aya,a,–KaQ..- 2024.

e linee guida per valutare le capacità potenzial-
mente dannose dei modelli di IA; (b) facilitare la 
condivisione di informazioni e il coordinamento 
con le controparti nazionali e internazionali; (c) 
produrre linee guida per lo sviluppo e l’applicazio-
ne di regolamenti speci!ci per l’IA. Nel febbraio 
2024, il Segretario al Commercio degli Stati Uni-
ti ha annunciato che l’USAISI sarà supportato dal 
Consorzio sulla Sicurezza dell’IA. Il Consorzio è 
una piattaforma che riunisce più di 200 aziende 
attive nel settore dell’IA, organi pubblici, ricercato-
ri e organizzazioni della società civile per stabilire 
uno spazio di condivisione di dati e conoscenza e 
oGrire input utili al lavoro di ricerca e valutazione 
dell’USAISI.

Da una prospettiva funzionale, quindi, gli isti-
tuti per la sicurezza dell’IA del Regno Unito e degli 
Stati Uniti sembrano essere almeno parzialmente 
ispirati alle caratteristiche proprie dei modelli IAEA 
e IPCC. Ad esempio, i due istituti svolgono un 
ruolo chiave nel facilitare la condivisione di cono-
scenze scienti!che e tecniche. Sviluppano metodo-
logie per valutare l’impatto negativo dell’IA, come 
l’IAEA fa nel contesto dell’uso militare dell’energia 
nucleare. Supportano la cooperazione e la collabo-
razione tra una vasta gamma di parti interessate 
con l’obiettivo di stimolare il progresso scienti!co 
e l’innovazione tecnologica. In!ne, contribuiscono 
allo sviluppo di quadri di governance pubblicando 
analisi indipendenti e autorevoli sullo stato dell’ar-
te della ricerca sull’IA.

K6' !"-.*+$0&$'()*+$"*$',$')*'$#-$-)-"'
$*-./*0+$"*0&.'1./'&0'#$2)/.++0',.&&398

Gli istituti nazionali per la sicurezza dell’IA del 
Regno Unito e degli Stati Uniti rappresentano dei 
passi avanti importanti per lo sviluppo di capaci-
tà di valutazione e controllo dei rischi dell’IA da 
parte delle istituzioni pubbliche. Tuttavia, il carat-
tere transnazionale di tali rischi rende necessario 
stabilire meccanismi di coordinamento e controllo 
anche a livello internazionale. Una delle possibili 
soluzioni a riguardo è la creazione di un istituto 
internazionale specializzato, similmente a quanto 
avvenuto nelle aree della governance ambientale e 
nucleare. Per quanto vi siano opinioni contrastanti 

• 286 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"P"$

sull’opportunità di creare un organo del tutto nuo-
vo piuttosto che utilizzare strutture e processi esi-
stenti, è comunque utile ri%ettere sul ruolo e sulle 
funzioni che un tale istituto potrebbe eventual-
mente svolgere.

Sulla base di quanto visto nel caso dell’IPCC e 
dell’AIEA, e considerando gli esempi dell’UKAISI 
e dell’USAISI al livello nazionale, è possibile arti-
colare il pro!lo funzionale di un istituto interna-
zionale per la sicurezza dell’IA all’interno di tre 
categorie tematiche generali: (a) ricerca e coo-
perazione, (b) audit e veri!che di conformità dei 
modelli di IA e (c) supporto tecnico per la de!ni-
zione di quadri di governance dell’IA. Di seguito si 
propone un elenco non esaustivo di funzioni spe-
ci!che rientranti in ciascuna di queste categorie.

K6@6'I$2./20'.'2""1./0+$"*.

Le principali funzioni di ricerca e cooperazione di 
un istituto internazionale per la sicurezza dell’IA 
comprendono: a) la valutazione dello stato della 
ricerca scienti!ca sulla sicurezza dell’IA e l’identi-
!cazione dei rischi dell’IA attuali e futuri, del loro 
potenziale impatto sulla società, e dell’eCcacia 
delle soluzioni proposte per gestirli; b) il suppor-
to della ricerca scienti!ca sulla sicurezza dell’IA 
attraverso l’identi!cazione di aree di ricerca di 
importanza strategica e l’erogazione di incentivi 
di natura tecnica e !nanziaria a sostegno di nuo-
vi progetti di ricerca in queste aree; c) il suppor-
to della cooperazione scienti!ca internazionale in 
tema di sicurezza dell’IA fungendo da piattaforma 
di coordinamento per ricercatori e scienziati, e 
incentivando la diGusione di conoscenza e compe-
tenze tecniche per migliorare la comprensione dei 
rischi dell’IA da parte di coloro che sviluppano e 
usano queste tecnologie; d) il supporto tecnico e 
l’assistenza necessaria a garantire l’accesso a risorse 
computazionali e dataset per l’addestramento dei 
modelli di IA da parte delle nazioni in via svilup-
po; e) il coordinamento delle attività degli istituti 
nazionali per la sicurezza dell’IA, incluso il sup-
porto all’uso di metodologie standardizzate e con-
divise per la valutazione dei rischi legati all’IA.

K6A6'8),$-'.'<./$($2>.',$'2"*("/F$-L'
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Un’altra importante area funzionale di un istitu-
to internazionale per la sicurezza dell’IA riguar-
da la valutazione tecnica dei modelli di IA. Tra 

le principali funzioni rientranti in questa catego-
ria vanno menzionati: a) lo sviluppo di processi e 
metodologie condivisi a livello internazionale per 
valutare la sicurezza dei modelli di IA e mitigarne 
le capacità potenzialmente dannose; b) la valuta-
zione dei modelli di IA più avanzati –R esempi di 
tecniche di valutazione particolarmente diGuse 
sono il red-teaming, le human upli" evaluations, e 
le AI agent evaluations; c) la de!nizione di stan-
dard di sicurezza e best practices per lo sviluppo, 
l’uso e l’acquisizione di tecnologie IA; d) la veri!ca 
della conformità delle policy di sicurezza adottate 
dalle principali aziende che sviluppano IA rispetto 
a standard di sicurezza prede!niti e condivisi; e) la 
pubblicazione gratuita di metodologie per valutare 
i modelli IA in modo da contribuire alla diGusio-
ne di benchmark per la sicurezza dell’IA al livello 
internazionale.
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L’ultima categoria funzionale di un istituto inter-
nazionale per la sicurezza dell’IA identi!cata da 
questa analisi comprende funzioni di supporto 
allo sviluppo e consolidamento di quadri di gover-
nance internazionale per la sicurezza dell’IA. Ciò 
include: a) la condivisione di competenze tecni-
che e informazioni utili a supportare lo sviluppo 
di politiche per la sicurezza dell’IA, per esempio 
sintetizzando le ricerche condotte dagli istituti 
nazionali per la sicurezza dell’IA e condividendo-
ne i risultati con una rete di decisori politici nazio-
nali e internazionali per supportare lo sviluppo di 
soluzioni di governance innovative; b) funzioni 
di consulenza tecnica e strategica per facilitare lo 
sviluppo e l’applicazione di norme per la sicurezza 
dell’IA da parte dei regolatori nazionali.

O6' ;"*2&)#$"*.

Partendo dalla constatazione della necessità di 
formalizzare a livello internazionale processi per 
identi!care e gestire le capacità potenzialmen-
te dannose dell’IA, questo articolo propone una 
ri%essione sulle possibili funzioni di un istituto 
internazionale per la sicurezza dell’IA. Sulla base 
dell’analisi dei modelli di governance internazio-
nale esistenti in settori adiacenti a quello dell’IA e 
delle funzioni degli istituti nazionali per la sicurez-
za dell’IA recentemente costituiti nel Regno Unito 
e negli Stati Uniti, l’articolo identi!ca tre categorie 
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generali di funzioni che potrebbero essere svolte da 
un istituto internazionale per la sicurezza dell’IA: 
a) ricerca tecnica e cooperazione, b) audit e veri!-
che di conformità dei modelli di IA e c) supporto 
tecnico per la de!nizione di quadri di governance 
dell’IA.

L’analisi presentata in questo articolo forni-
sce una base concettuale per sviluppare ulteriori 
ricerche in almeno tre ambiti complementari. In 
primo luogo, e con riferimento allo studio compa-
rato dei modelli dell’IPCC e l’IAEA, sarebbe utile 
studiarne non solo le funzioni principali e l’impat-
to ottenuto, ma anche il loro design istituzionale, 
inclusi i modelli di !nanziamento, di membership, 
le strutture di governance interna e i processi che 
regolano i rapporti con gli stakeholders. In secon-
do luogo, ulteriori ricerche di natura compara-
ta potrebbero includere una gamma più ampia 
di istituzioni come la Financial Action Taskforce 

(FATF) e l’Organizzazione Europea per la Ricerca 
Nucleare (CERN). Inoltre, posto che diversi paesi 
stanno costituendo istituti nazionali per la sicu-
rezza dell’IA – inclusi Giappone, Singapore, Cana-
da, India, Cina e Corea del Sud – potrebbe essere 
interessante analizzare quali sono gli elementi in 
comune tra questi ultimi, l’UKAISI e l’USAISI. 
In!ne, è importante considerare che ci sono diver-
se opzioni per stabilire processi istituzionalizza-
ti per la sicurezza dell’IA a livello internazionale. 
Queste includono la creazione ex novo di un isti-
tuto internazionale per la sicurezza dell’IA, il con-
solidamento di un network di istituti nazionali per 
la sicurezza dell’IA, nonché l’attribuzione di nuove 
competenze e poteri a istituzioni internazionali già 
esistenti come l’ONU e l’OCSE. Valutare i pro e i 
contro di ciascuna opzione rappresenta anch’esso 
un importante ambito di ricerca complementare 
all’analisi svolta in questo articolo.
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Le Decentralized Autonomous Organizations (DAO) sono organizzazioni economiche fondate su Distributed Ledger 
Technology (DLT) che, avvalendosi di so!ware di automatizzazione dei processi decisionali e amministrativi, agevo-
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3. Tale forzatura è consistita in una c.d. hard fork, ossia un aggiornamento radicale che può rendere valide o non 
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Le Decentralized Autonomous Organizations 
(DAO) sono organizzazioni fondate su Decen-
tralized Ledger Technologies (DLT) o sistemi di 
blockchain le quali, avvalendosi di so!ware che 
automatizzano i processi decisionali e ammini-
strativi, mirano ad agevolare la partecipazione 
dei soggetti coinvolti nei processi imprenditoria-
li1. Le DAO funzionano grazie alla combinazione 
di tre elementi fondamentali: (i) smart contract, 
ossia programmi auto-eseguibili che de#niscono 
le regole dell’organizzazione e gestiscono automa-
ticamente le risorse; (ii) gettoni virtuali (token) 
di governance, che attribuiscono “diritti di voto” 
ai detentori al #ne di partecipare alle decisio-
ni dell’organizzazione, e.g., l’allocazione di fondi, 
l’approvazione di nuovi progetti o modi#che alla 
struttura della DAO; (iii) i membri/partecipanti 
all’organizzazione, coloro cioè che hanno acquisito 
(i.e., acquistato o guadagnato) token.

Le DAO rappresentano uno degli sviluppi 
giuridicamente più interessanti della c.d. #nanza 
decentralizzata (DeFi), ossia quel nascente eco-
sistema di servizi #nanziari, che opera senza la 
necessità di intermediari tradizionali, o=rendo 
strumenti #nanziari (prestiti, investimenti, scam-
bi di criptovalute, assicurazioni, ecc.) attraverso, 

appunto, protocolli e piattaforme distribuite, così 
come smart contract che eseguono automatica-
mente operazioni secondo regole prede#nite2.

Le DAO hanno fatto primariamente il pro-
prio ingresso nel dibattito giuridico-economico a 
seguito del malfunzionamento relativo al “Project 
DAO” veri#catosi nel -.1?, uno smart contract 
eseguito su Ethereum, programmato per assolvere 
le funzioni di un fondo di venture capital. Questo 
programma informatico era ideato per consentire 
a qualsiasi possessore munito dei relativi getto-
ni virtuali di proporre un progetto da #nanziare 
attraverso votazione digitale decentralizzata. Il 
possessore di tali token aveva la possibilità di par-
tecipare alla votazione sui progetti candidati e 
avrebbe ricevuto ricompense proporzionali alla 
redditività degli stessi. Poco dopo aver raccolto un 
ammontare di criptovalute ether (ETH) pari a 15. 
milioni di dollari tramite una vendita di token, un 
membro ha sfruttato una vulnerabilità nel codice 
per sottrarre risorse alla DAO con un valore di cir-
ca ?. milioni di dollari. Ciò ha indotto i fondatori 
ad operare una forzatura nella programmazione 
della blockchain Ethereum per restituire i fondi 
ai precedenti detentori, violando così il principio 
di immutabilità e resistenza della blockchain sot-
tostante, cristallizzato nel motto “code is law” (“il 
codice di programmazione è legge”)A.
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Ad oggi, progetti di DAO sono stati avviati 
principalmente negli Stati Uniti da comunità rela-
tivamente ristrette di convinti sostenitori della 
DLT (blockchain), i quali sottolineano signi#ca-
tivi miglioramenti rispetto ai metodi tradizionali 
di gestione dell’impresa, e.g., in termini di (i) tra-
sparenza, in quanto tutte le transazioni e decisioni 
sono registrate sulla blockchain e sono veri#cabili 
da chiunque; (ii) decentramento, in quanto si eli-
mina il bisogno di una leadership centralizzata, 
distribuendo il potere decisionale tra tutti i parte-
cipanti; e (iii) eBcacia ed eBcienza operativa, in 
quanto le operazioni sono automatizzate tramite 
smart contract, che riducono costi di transazione 
e di gestione. 

Tuttavia, le DAO al momento sono scarsamente 
di=use come strumento di organizzazione impren-
ditoriale, in ragione delle loro problematicità ope-
rative ma anche dell’incertezza giuridica inerente 
alla loro natura e alla natura delle relazioni econo-
miche che si instaurano esternamente all’organiz-
zazione. A questo proposito, alcuni autori hanno 
infatti evidenziato come sia improbabile che le 
stesse, almeno allo stato attuale, si possano di=on-
dere agevolmente nell’economia realeC.

Questo articolo vuole approfondire tali questio-
ni, cercando di comprendere il potenziale ruolo 
delle DAO nel futuro dell’organizzazione impren-
ditoriale e le inevitabili interazioni con il contesto 
giuridico-economico circostante. Il punto chiave 
di tale analisi è la comprensione del ruolo del dirit-
to nel disciplinare lo status di tali organizzazioni 
nonché l’eventuale bisogno di nuove disposizioni 
regolatorie per rendere le DAO un e=ettivo stru-
mento di organizzazione imprenditoriale alterna-
tivo a quelli tradizionalmente adoperati. 

L’ambizione di questo approfondimento è dupli-
ce. In primo luogo, esaminare se e in che misura 
la tecnologia blockchain possa risolvere i problemi 

più recente. In particolare, tale operazione impone agli operatori dei nodi d’accordo all’implementazione della 
stessa di aggiornarsi all’ultima versione del protocollo. Pertanto, i nodi che non implementano la hard fork con-
tinueranno nei fatti a mantenere un registro che sarà diverso e altro rispetto a quello “rinnovato” a seguito della 
hard fork. Sul punto si veda: A::en -.-.; DuP&nt -.1D.

/. Schuste, -.-1. 
5. D&,()–B)ss)n–R)E(tt( et al. -.-/; B&,F&Fn& -.1G; R)sH(n -.1D.
?. Si veda Ye,m)cH -.1D. In una fase del tutto embrionale di sviluppo della tecnologia DLT, l’Autore già collocava 

l’impatto della stessa nell’ambito della riduzione di costi di transazione che caratterizzano le dinamiche econo-
miche sottostanti all’organizzazione societaria.

di corporate governance che tipicamente emergo-
no nelle organizzazioni caratterizzate da un’ampia 
base partecipativa. In secondo luogo, contribuire 
alla letteratura sulle forme legalmente riconosciute 
di organizzazione imprenditoriale, fornendo una 
disamina su potenzialità e limiti connessi all’auto-
mazione dei processi gestori e decisionali resi pos-
sibili dalle applicazioni su blockchain. 

?=! @,!#,A0(-&($",7+!7"*,#*+1"*+,+$#*+

Una DAO, nella forma attualmente più comune e 
semplice, può essere intesa come un meccanismo 
organizzativo derivante dall’accordo di due o più 
parti, che è disciplinato e implementato automa-
ticamente da smart contract, ossia programmi 
informatici eseguiti tramite DLT che consentono 
l’esecuzione automatica di regole consequenziali e 
binarie preimpostate (i.e., se A allora B). 

In questo contesto tecnico-economico, ogni 
fase dell’esecuzione, come il trasferimento di un 
bene, l’acquisizione di informazioni da una fonte 
esterna e così via, viene registrata in modo indele-
bile e pubblico sul registro DLT. Ciò signi#ca che 
le attività eseguite attraverso uno smart contract, 
una volta registrate sulla blockchain, non possono 
essere alterate o cancellateI. La sottostante infra-
struttura DLT/blockchain, infatti, è un registro 
crittogra#co decentralizzato ripetutamente valida-
to, costituito da una rete di nodi che fornisce una 
registrazione cronologica permanente di tutte le 
modi#che precedenti.

Oltre alle garanzie di trasparenza e protezio-
ne, il principale vantaggio degli smart contract è 
rappresentato dalla sostanziale riduzione dei costi 
legati alla creazione, all’esercizio e alla veri#ca 
dei diritti nel contesto delle relazioni commer-
cialiJ. Di conseguenza, gli individui che parteci-
pano a una DAO non hanno bisogno di aBdarsi 
a intermediari e sistemi esterni per controllare e 
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gestire i beni dell’organizzazione, direttamente o 
indirettamenteK.

Pertanto, secondo i sostenitori delle DAO, non 
vi sarebbe alcuna necessità di ricorrere a formalità 
giuridiche per disciplinare i rapporti tra fondato-
ri e partecipanti. Si presume infatti che i posses-
sori dei token, avendo la possibilità di controllare 
in anticipo il codice e le istruzioni sottostanti alla 
DAO, non dovrebbero fare altro che aBdarsi all’au-
tomatica esecuzione del programma informaticoL.

La partecipazione in una DAO avviene infatti 
mediante il conferimento di token ai partecipan-
ti la cui costituzione e il cui traBco è interamente 
operato tramite blockchain. Questi gettoni digitali 
possono essere ottenuti come corrispettivo per un 
controvalore o assegnati gratuitamente dal proto-
collo informatico a soggetti che hanno preso par-
te allo sviluppo della DAO. Gli stessi possono poi 
essere scambiati sul mercato secondario operante 
su DLT e fornire diritti speci#ci di carattere patri-
moniale e amministrativoM. Per esempio, alcune 
DAO conferiscono ai membri il diritto a una par-
te dei pro#tti e delle perdite di un’organizzazione; 
altre forniscono ai loro membri il diritto di accede-
re o gestire le risorse o i servizi che l’organizzazione 
negozia e gestisce.

La governance delle DAO assume forme meno 
gerarchiche rispetto alle forme societarie tradi-
zionali, distribuendo e decentralizzando il potere 
decisorio e gestionale1N. I diritti di voto vengono 
esercitati attraverso i token che vengono distribuiti 
agli utenti dallo smart contract, nonché agli svi-
luppatori e agli investitori che hanno sostenuto la 
nascita del progetto. Le decisioni assunte dall’orga-
nizzazione dipendono solitamente dal consenso di 
gruppo o dal voto della maggioranza dei possesso-
ri di token, in omaggio ad un principio di parteci-
pazione diretta alla vita dell’organizzazione. 

Nella sua essenza, la tassonomia delle DAO può 
essere concettualizzata come uno spettro che com-
prende una gamma diversi#cata di con#gurazioni. 
Questo spettro ricomprende sia entità in cui una 

D. R(F)z(& -.-1; D)O&:)–P),d&:es( -.-.; P&nc(EP -.-..
G. R&d,(Fues -.1;; W,(Fht–De F(:(pp( -.15. 
;. R&h,–W,(Fht -.1;. 
1.. G&:)–C)pp)–F(&,enz) et al. -.-3.
11. A questo proposito si deve osservare che, anche se le DAO algoritmiche rappresentano un estremo di decentra-

lizzazione, esiste comunque il rischio che il processo di progettazione e impostazione degli algoritmi, controllato 

moltitudine di funzioni (tra cui il processo decisio-
nale e le interazioni con i detentori di token) sono 
algoritmicamente automatizzate, sia strutture rela-
tivamente più semplici caratterizzate dall’uso di 
codice principalmente a scopo di rendicontazione, 
come esempli#cato dal protocollo Bitcoin.

Le DAO con un minore livello di automazio-
ne algoritmica contribuiscono ad attenuare alcune 
rigidità organizzative che caratterizzano gli smart 
contract. Si tratta delle cosiddette “DAO partecipa-
tive”, in cui il so!ware viene impiegato per aggre-
gare i voti o le preferenze espresse dai membri su 
base continua nonché per tradurre tali informa-
zioni in decisioni secondo le regole stabilite dal 
protocollo. Questo tipo di cripto-organizzazione è 
comunemente utilizzato per intraprendere attività 
imprenditoriali tradizionali – come operazioni di 
venture capital. 

Il programma informatico inoltre viene utiliz-
zato per raccogliere e coordinare le interazioni tra 
i possessori di token. ABdandosi ad una DAO, i 
fondatori, che di solito sono gli sviluppatori inizia-
li del protocollo basato su smart contract, possono 
coinvolgere nel processo decisionale gli utenti e i 
sostenitori iniziali del progetto. Gli sviluppatori di 
queste DAO mantengono generalmente un potere 
di controllo gestorio che consente loro di modi#-
care le regole alla base del rapporto organizzativo 
stesso. 

L’alternativa più radicale, allo stato in gran par-
te teorica, è quella delle “DAO algoritmiche”, in cui 
le scelte gestorie sono interamente delegate ex ante 
all’algoritmo sottostante. Le DAO algoritmiche 
sono concepite per funzionare autonomamente, 
eseguendo azioni in base a speci#ci input o cam-
biamenti nelle condizioni esterne (ad esempio, il 
prezzo di una criptovaluta, condizioni di mercato, 
ecc.). Poiché gli algoritmi prendono le decisio-
ni operative principali, c’è una ridotta necessità 
di votazioni o di interventi da parte della comu-
nità per il funzionamento quotidiano11. Que-
ste organizzazioni o=rono, in teoria, eBcienza e 
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imparzialità nella governance ancor più accentuate 
rispetto alle “DAO partecipative”, esse presentano, 
tuttavia, grandi s#de legate alla gestione di situa-
zioni di “crisi”, sia derivanti dal malfunzionamen-
to dei so!ware12, sia derivanti dalla mancanza di 
$essibilità in situazioni non previste e prevedibili 
ex ante. 

In sintesi, i fautori delle DAO (sia partecipati-
ve, sia algoritmiche) ritengono che questo nuovo 
modello di organizzazione goda di signi#cative 
eBcienze operative rispetto ad altre forme orga-
nizzative1A. Non a caso, le DAO sono in grado di 
riunire e re-distribuire agevolmente beni espres-
si in forma di cripto-attività, di implementare 
schemi di voto digitale rapidi e a basso costo, di 
utilizzare procedure di monitoraggio trasparenti 
che proteggono gli asset e di ridurre la necessità 
di un controllo continuo per contrastare frodi o 
altri abusi da parte di soggetti interni ed esterni 
all’organizzazione. 

Tuttavia, i suddetti vantaggi si accompagnano 
ad un’architettura organizzativa rigida che, qualo-
ra contempli una forte dispersione della base par-
tecipativa tra una miriade di possessori di token, 
potrebbe rendere quasi impossibile modi#care 
il modello di business o il funzionamento inter-
no per rispondere a nuove dinamiche di mercato. 
Questo elemento può rappresentare un grave osta-
colo, soprattutto per le imprese in una fase iniziale 
di sviluppo, quando sono spesso necessari conti-
nui aggiustamenti allo schema di impresa e al qua-
dro organizzativo1C.

Nella misura in cui le DAO sono implementa-
te su una blockchain pubblicamente accessibile, la 
trasparenza e la possibilità di controllo dovrebbero 
essere signi#cativamente più elevate rispetto alle 
società tradizionali. Utilizzando un sistema di voto 

da una piccola élite di sviluppatori o detentori di token, potrebbe introdurre “forme occulte di controllo centra-
lizzato”. W,(Fht -.-1.

1-. Gli smart contracts sono il cuore operativo delle DAO, poiché gestiscono automaticamente regole e transazioni 
senza intervento umano. Tuttavia, sono vulnerabili a errori nel codice o a “bug”. Se un contratto intelligente 
contiene una falla, può essere sfruttato da hacker o malintenzionati, causando gravi perdite di fondi. Come 
detto, un celebre esempio è stato "e DAO del -.1?, che è stata violata a causa di una vulnerabilità nello smart 
contract, portando alla perdita di milioni di dollari in Ethereum.

13. E per questo motivo, sia tuttora già utilizzato per gestire il traBco di centinaia di beni con un valore complessivo 
nell’ordine delle centinaia di milioni di dollari.

1/. M),t(n&–R(nFe -.-/. Gli Autori propongono un ampliamento del quadro delle esternalità derivanti dall’im-
piego della tecnologia DLT, che andrebbero a bilanciare in negativo le maggiori eBcienze gestionali su cui si è 
focalizzata la letteratura più risalente. 

basato su blockchain, i membri dovrebbero essere 
in grado di veri#care crittogra#camente i risultati 
delle votazioni dei membri (ad esempio, in assenza 
di voto segreto, chi ha votato e come) e se le iden-
tità dei titolari di token sono correlate con gli indi-
rizzi utilizzati per il voto. Le decisioni dei membri 
della DAO sono aperte alla veri#ca pubblica da 
parte di tutti i membri dell’organizzazione (e 
potenzialmente anche del pubblico), contribuendo 
a garantire il rispetto delle regole procedurali per il 
processo decisionale e a evitare i rischi di errori di 
conteggio dei voti. 

Nelle intenzioni dei loro promotori, le DAO 
presenterebbero il potenziale di superare la con-
centrazione del potere gestorio nelle mani del con-
siglio di amministrazione nelle società per azioni. 
Tale risultato sarebbe possibile tramite l’agevole 
coinvolgimento dei detentori di token nelle scelte 
gestionali dell’organizzazione. 

In#ne, le DAO sono spesso descritte come stru-
menti utili per rimediare alle problematiche di 
appropriazione indebita o uso improprio dei fon-
di comuni. A di=erenza delle organizzazioni tra-
dizionali, le DAO sono governate secondo regole 
rigide de#nite nel codice degli smart contract. Ciò 
dovrebbe consentire di strutturare le dinamiche 
aziendali in modo più deterministico, con un codi-
ce che dettaglia le regole in base alle quali i parteci-
panti e i soggetti esterni possono interagire. 

B=! C&#$"!&#D"''#+,#!/#0&#-#*+1"*+,+$#*2"!
"!-#!(,(4#'#!"*+,+$#*(!-"4!-#&#77+

Uno degli aspetti principali da analizzare con rife-
rimento alle DAO è il rapporto esistente tra le loro 
peculiarità tecnologiche, i rischi di carattere eco-
nomico che queste possono creare in capo ai loro 
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partecipanti e le soluzioni giuridiche che potrebbe-
ro porre (parziale) rimedio agli stessi1I.

B=<=!E"'%+,'(;#4#7F!#44#$#7(7(

Con riferimento allo status giuridico delle DAO, 
è utile operare una distinzione tra DAO registra-
te e non registrate. Le prime sono costituite come 
società di capitali in conformità al quadro giuridi-
co del paese in cui operano. Le seconde si basano 
esclusivamente su una cooperazione informale tra 
i partecipanti, operata e resa possibile dal sotto-
stante smart contract.

Come anticipato nella descrizione tecnico-eco-
nomica, secondo il mantra “il codice è legge”, le 
DAO sono state ideate con l’ambizione di essere 
totalmente autonome da ogni intermediario o 
soggetto esterno che possa fungere da garan-
te per il loro buon funzionamento. Del resto, gli 
smart contract sono un meccanismo informatico 
auto-applicativo che garantisce l’esecuzione di un 
accordo senza la necessità di rimedi giurisdizio-
nali1J. Questa #ducia incrollabile nel potenziale 
della blockchain ha portato una buona parte dei 
sostenitori di tali strumenti – e quindi la stragran-
de parte delle DAO esistenti attualmente – a rite-
nere super$uo il ricorso a strutture giuridiche che 
attribuissero un riconoscimento formale all’orga-
nizzazione stessa. 

Ciò detto, va rilevato come un simile approc-
cio impedisce, in generale, alle DAO di godere dei 
vantaggi derivanti dall’attribuzione di una forma 
giuridica societaria di capitali. Nonostante le DAO 
imitino in una certa misura il funzionamento e 
la struttura delle società (come i diritti di gover-
nance conferiti ai possessori di token sulla falsa-
riga delle partecipazioni azionarie), le stesse non 
bene#ciano automaticamente del riconoscimento 
di una personalità giuridica da parte dell’ordina-
mento (cui è connesso anche una limitazione della 
responsabilità). 

In generale, quando due o più individui si 
impegnano in una relazione imprenditoriale anche 

15. La materia o=re anche ulteriori angoli di indagine, come l’opportunità di estendere il numerus clausus agli 
smart contract e alle DAO. Sul punto si rileva come l’approccio più ragionevole alla materia sia di adattarsi alla 
disciplina giuridica esistente, senza deviare dalla stessa a seconda della tecnologia che viene utilizzata per l’im-
plementazione dei traBci giuridici. Si veda in proposito: Me,,(:–Sm(th -....

1?. D)O&:)–P),d&:es( -.-.; Cuccu,u -.1D; R)sH(n -.1D.
1D. V)t(e,& -.--.

$ebile, possono essere considerati una “società di 
fatto” (che può essere sottoposta al trattamento 
delle società di persone – e.g., società in nome 
collettivo – non iscritte nel registro delle imprese). 
Tale situazione implica una completa esposizione 
dei partecipanti (i soci di fatto) ad una responsabi-
lità illimitata ed in solido nei confronti dei credito-
ri dell’organizzazione.

Si potrebbe sostenere che l’esposizione e=ettiva 
al rischio di responsabilità illimitata possa essere 
piuttosto moderata, in quanto DAO progettate in 
modo adeguato prevedono (rectius dovrebbero 
prevedere) schemi di compensazione speci#ci e 
risorse per far fronte automaticamente a ogni pos-
sibile rapporto debitorio connesso all’attività rea-
lizzata. Esiste, tuttavia, un’ampia gamma di rischi 
potenziali che diBcilmente possono essere previsti 
ex ante in modo eBcace che innescano responsa-
bilità risarcitorie da cui i membri della DAO non 
possono ritenersi esenti. In questo senso gli smart 
contract non necessariamente rappresentano con-
tratti completi, anche negli ambiti teorici di DAO 
totalmente algoritmiche1K.

Ad esempio, se un tribunale ordinasse ai mem-
bri di una DAO non registrata di fornire un risarci-
mento a favore di un soggetto speci#co, le relative 
risorse #nanziarie potrebbero essere rilasciate solo 
in base al regolamento dell’organizzazione basata 
sulla blockchain. Se l’algoritmo non prevedesse tale 
soluzione (per le DAO algoritmiche) e se i membri 
della DAO non fossero disposti a rispettare la sen-
tenza (per le DAO partecipative), la responsabilità 
potrebbe ricadere congiuntamente su tutti i singoli 
partecipanti in forza della solidarietà passiva che 
accomuna i soci della società di fatto. 

Questa tipologia di esiti mostra come non sem-
pre è vero che gli smart contract vadano ad attuare 
forme di governance delle transazioni più eBcienti 
rispetto alle gerarchie di impresa e ai contratti rela-
zionali le cui controversie sono risolvibili di fronte 
a giudici. In alcune circostanze, anzi, essi posso-
no aumentare i costi di transazione, in particola-
re quando si considera la questione dell’eBcienza 
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ex post, ossia dell’adattamento a mutate, impreve-
dibili ed impreviste circostanze di fatto1L.

Sul punto è opportuno evidenziare come i rime-
di giurisdizionali previsti dall’ordinamento pos-
sano mal conciliarsi con un sistema tecnologico 
ingenuamente pensato per essere auto-suBciente 
da rimedi esterni. Facendo infatti aBdamento su 
un assunto falso – la presunzione di essere al di 
fuori dello spazio giuridico – gli sviluppatori di 
DAO corrono il rischio di elaborare strumenti ina-
datti ad una eBcace gestione imprenditoriale. Allo 
stesso tempo, un approccio consapevole dei rime-
di giurisdizionali che potrebbero incidere sulla vita 
della DAO potrebbe rendere possibile lo sviluppo 
di strumenti di governo dell’impresa agevole e 
migliorativi rispetto a quelli attuali1M.

Non a caso, questo rischio si è concretizzato 
in diverse pronunce giurisdizionali, in ragio-
ne del fatto che le DAO esistenti raccolgono 
tendenzialmente soggetti che condividono un 
comune ottimismo nei confronti del potenzia-
le delle applicazioni blockchain e sono general-
mente consapevoli del rischio di perdere il loro 
investimento iniziale. Peraltro, per diminuire 
tali disincentivi, una parte del patrimonio di una 
DAO potrebbe essere speci#camente destinata 
ex ante a funzionare come fondo di autoassicu-
razione per far fronte a circostanze impreviste 
che generano obblighi risarcitori2N. Tuttavia, se e 
quando le DAO espandono le proprie interazioni 
di fuori della cerchia ristretta della “comunità dei 
partecipanti” a mercati di cripto-attività, è alta-
mente improbabile che possano ex ante allocare 
fondi di riserva autoassicurativi suBcienti per 
coprire tutte i potenziali rischi di passività. 

In un regime di responsabilità illimitata, deri-
vante dal mancato uso di forme societarie di 
capitali con una chiara allocazione di responsa-
bilità, i membri della DAO sono responsabili in 
solido per il pagamento degli obblighi risarcitori 
per attività connesse alle attività imprenditoriali 
realizzate dalla società di fatto. Non sorprende, 

1G. V)t(e,& -.-/.
1;. B&,F&Fn&–M),t(n& -.-/.
-.. United States District Court in Sarcuni v bZx DAO, No ---cv-.?1G (S.D. Cal. -D marzo -.-3).
-1. A,m&u,–E(denmQ::e, -.-..
--. La Business Judgment Rule è un principio giuridico di origine anglosassone, adottato nel diritto societario di 

vari ordinamenti, che mira a proteggere gli amministratori di una società da responsabilità per le decisioni 

quindi, che i partecipanti che godono di mag-
giore liquidità (o percepiti come tali) sarebbero 
naturalmente i bersagli preferiti dei creditori. Tale 
contesto è destinato a scoraggiare le persone #si-
che e giuridiche con un patrimonio signi#cativo 
a disposizione (investitori istituzionali e istituzio-
ni #nanziarie) dall’aderire o comunque sostenere 
DAO, creando una selezione #nanziaria avversa 
fra i partecipanti. 

B=?=!E(%%&"'",7(,.(

La rappresentanza di una organizzazione è il rap-
porto in base a cui un mandante – l’organizzazio-
ne societaria – conferisce poteri di procura ad un 
soggetto aBnché lo stesso (il rappresentante) pos-
sa vincolare l’organizzazione verso i terzi. Secondo 
i principi classici del diritto societario, attraverso il 
potere di rappresentanza l’amministratore è in gra-
do di manifestare verso i terzi la volontà dell’ente 
con personalità giuridica, che conseguentemente 
ne risulta impegnato21.

Nelle società di persone, prive di personalità 
giuridica autonoma rispetto ai soci, la gestione può 
essere delegata o rimanere in capo ai soci. Indivi-
duare chi è il mandatario dell’organizzazione è fon-
damentale, poiché l’agente dà concretezza alla vita 
imprenditoriale dell’organizzazione, stipulando 
contratti, acquistando proprietà, citando in giudi-
zio, venendo citato in giudizio e così via. 

Dal potere di rappresentanza discendono 
signi#cative responsabilità nei confronti dei terzi 
e dell’organizzazione stessa. Infatti, nelle società 
di fatto, il rappresentante (di fatto) è responsabi-
le in solido con il patrimonio sociale e illimitata-
mente per le obbligazioni che assume. Tuttavia, lo 
status societario metterebbe al riparo non solo gli 
azionisti, ma anche il management dagli aspetti 
negativi delle attività aziendali. Inoltre, la respon-
sabilità degli amministratori è ulteriormente 
limitata dal rischio di azioni risarcitorie in forza 
della c.d. business judgement rule22: regola svi-
luppatasi nei paesi di common law, ma che viene 
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applicata costantemente anche dalla giurispruden-
za italiana2A.

Per le DAO, si pongono quindi due questioni 
fondamentali: chi può agire in nome e per conto 
dell’organizzazione? Quale regime di responsabili-
tà si applica a tale soggetto? 

In linea di principio, tecnicamente le DAO non 
possono avere un apparato organizzativo che vada 
oltre a quanto previsto dal codice sottostante. Tutta-
via, il sistema giuridico richiede che le azioni siano 
attribuibili a una persona #sica o giuridica. Il pro-
blema dell’attribuzione di poteri di rappresentanza è 
radicalmente diverso nel caso di operazioni comple-
tamente interne alla blockchain rispetto a quando la 
DAO interagisce con soggetti al di fuori dell’ecosiste-
ma DLT. Nel primo caso, il problema della rappre-
sentanza è residuale e coincide in larga misura con il 
problema della responsabilità illimitata dei membri 
in caso di liquidazione giudiziale. Nel secondo caso, 
il problema è cruciale anche per l’e=ettiva capacità 
dell’organizzazione di interagire con attori esterni, 
che è cruciale per rendere e=ettivamente possibile 
l’impiego delle DAO nell’economia reale. 

In termini di regime di responsabilità, in assen-
za di esplicite disposizioni di legge, è improbabile 
che la responsabilità limitata nonché gli obblighi 
di diligenza nell’esecuzione dei compiti gestori 
possano essere applicati al soggetto che agisce, sen-
za alcuna procura formale, in nome della DAO. La 
responsabilità illimitata, peraltro, sembra conse-
guenza della inesistenza di una società di capita-
li e della eventuale con#gurabilità di una società 
di fatto, in un ambito di “rappresentanza di fatto”. 
Pertanto, coloro che agiscono a nome delle DAO 
sarebbero responsabili dell’intero complesso degli 
obblighi che fanno capo alla DAO stessa.

L’individuazione del soggetto che può essere 
considerato un rappresentante (“di fatto”) di una 
DAO è un compito complesso e il relativo dibattito 
rispecchia in gran parte quello sulla responsabilità 
illimitata dei suoi membri. 

gestionali errate, purché queste decisioni siano state prese in buona fede, senza con$itti di interesse e con la 
dovuta diligenza. B)d)R( -.-3; Benedett( -.1;; P(sc(te::& -.1-.

-3. Inter alia: Cassazione Civile, Sezione I, -? giugno -..1, n. G?-1, in cui si riconosce che la responsabilità degli 
amministratori non può essere automaticamente desunta dal risultato sfavorevole di una decisione gestiona-
le. La Corte ha stabilito che la valutazione deve concentrarsi sulla diligenza e sulla correttezza del processo 
decisionale.

-/. H)Sue–Se(,)–P:umme,–R&s),(& -.1;; W):ch -.1;.
-5. Schuste, -.-1; W):He, -.-1. 

In generale, è probabile che, nella prassi, i par-
tecipanti che detengono la maggioranza dei token 
agiscano al pari di rappresentanti di fatto. Tutta-
via, parte della dottrina anglosassone sostiene che 
anche gli sviluppatori del protocollo dovrebbero 
essere considerati rappresentanti e tenuti a rispet-
tare doveri #duciari nei confronti degli altri deten-
tori di token2C. L’incertezza su questo punto resta 
tuttavia molto marcata.

B=B=!!8/&9/&'%",3/:"&$'$#"!

Sfruttando gli smart contract basati sulla block-
chain, le DAO o=rono la possibilità di sempli#ca-
re gli schemi di voto e di coinvolgere un maggior 
numero di partecipanti nella governance e nel pro-
cesso decisionale. In de#nitiva, in linea con il man-
tra della comunità dei sostenitori della DLT, ciò 
consentirebbe la decentralizzazione e disinterme-
diazione della governance imprenditoriale. Poiché 
un maggior numero di decisioni gestorie potrebbe 
essere preso dai detentori di token, si è ipotizzato 
che le DAO possano fare a meno di amministratori 
per gestire l’organizzazione. 

Nonostante l’entusiasmo per la governance 
decentralizzata e la semplicità del processo deci-
sionale propugnato dagli sviluppatori delle DAO, 
questi elementi non sembrano al momento suB-
cienti per rendere completamente super$ui i tra-
dizionali sistemi di governo dell’impresa. Del pari, 
l’implicita assunzione in base a cui la completa tra-
sparenza e il decentramento decisionale in un’or-
ganizzazione imprenditoriale siano sempre utili 
e desiderabili è diBcilmente compatibile con un 
quadro ottimale di incentivi capace di garantire il 
funzionamento della DAO stessa2I.

In e=etti, il voto diretto implica una costante 
attività ed aggiornamento informativo da parte dei 
detentori di token. Nell’ambito delle DAO parteci-
pative ad ampia di=usione, è tuttavia improbabile 
che un’ampia schiera di detentori di token abbia il 
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tempo e le competenze per impegnarsi in modo 
signi#cativo nelle quotidiane scelte di gestione 
dell’organizzazione, il che può portare, di fatto, ad 
una governance centralizzata nelle mani di pochi 
grandi detentori di token (“balene”) soprattutto in 
caso di voto ponderato sui token. In e=etti, i concet-
ti di “democrazia diretta” e di partecipazione attiva 
dei membri applicati alle DAO hanno mostrato 
tutti i loro limiti con riferimento al tradiziona-
le problema societario dell’apatia degli azionisti 
di minoranza2J. La persistenza di tale fenomeno 
comporta dunque l’emersione con riguardo alle 
DAO delle stesse problematiche di azzardo mora-
le a=rontate dalla corporate governance classica, 
come l’abuso decisionale dei soci di maggioranza a 
discapito di quelli di minoranza, dimostrando una 
volta ancora come le DAO siano destinate ad avva-
lersi dei meccanismi giuridici esistenti piuttosto 
che a sostituirli in modo drastico. 

Allo stesso tempo, in una DAO caratterizzata da 
alta partecipazione dei detentori di token, si può 
assistere ad un “sovraccarico propositivo”2K, che 
può essere diBcile da gestire, portando a paralisi 
e/o a fenomeni di “competizione per la selezione 
dell’attenzione”, dove il possibile contrasto tra le 
volontà dei membri ben potrebbe generare mag-
giori ineBcienze rispetto alle organizzazioni gerar-
chiche tradizionali. 

-?. D(nF–Xu–W)nF–Lee -.-3; A::en–Be,F–L)ne–P&tts -.-..
-D. Oltre a votare, i detentori di token possono avere il diritto di proporre nuove iniziative o cambiamenti all’interno 

della DAO. Proprio per ridurre il rischio di “sovraccarico propositivo”, la capacità di proporre decisioni impor-
tanti è solitamente riservata a chi possiede una quantità signi#cativa di token.

-G. D(m(t,( -.--.
-;. Il costo di acquisto del potere di voto è quindi convesso: è stato dimostrato che questo meccanismo alternativo 

di ponderazione ripristina l’ottimalità quando gli elettori possono valutare perfettamente la qualità delle propo-
ste che stanno votando, cfr. L)::eT–WeT: -.1G.

3.. In generale, nel contesto della blockchain e della governance decentralizzata, il quorum rappresenta il numero 
minimo di partecipanti (o nodi, o voti) necessari aBnché una decisione possa essere considerata valida o ese-
cutiva. Esistono vari modi per de#nire il quorum in una blockchain, a seconda delle esigenze della rete, e.g., (i) 
quorum basato sul numero di partecipanti, dove si richiede che un certo numero o percentuale di nodi o vali-
datori partecipi al processo per considerare valida una decisione; (ii) quorum basato sullo stake: in un sistema 

“proof-of-stake” (protocollo basato sul principio che a ogni utente venga richiesto di dimostrare il possesso di un 
certo ammontare di criptovaluta), il quorum può essere determinato in base alla quantità di criptovaluta posse-
duta; (iii) quorum ponderato sui token di governance, specialmente nelle DAO, il quorum può essere stabilito 
in base alla percentuale di token di governance utilizzati per votare su una proposta; (iv) quorum dinamico, 
implementato da alcuni sistemi in cui il numero minimo richiesto può variare in base a determinati fattori, 
come il livello di attività della rete o la natura della proposta.

Per risolvere questi problemi, sono stati propo-
sti nuovi approcci per facilitare la partecipazione 
alle decisioni relative alla governance e aumentare 
il coinvolgimento dei partecipanti. Per esempio, vi 
sono DAO in cui i voti sono ponderati in base a 
quanto tempo un possessore di token sostiene una 
speci#ca proposta, per tenere conto della convin-
zione e del “peso” delle preferenze nelle proprie 
posizioni dei singoli partecipanti. Un altro mec-
canismo alternativo è il cosiddetto “voto quadra-
tico”2L, in cui si abbandona un sistema lineare di 
aggregazione dei voti, considerandone invece la 
radice quadrata2M. In#ne, gli sviluppatori hanno 
cercato di a=rontare il problema replicando alcu-
ni meccanismi tradizionali del diritto societario, 
come il voto per delega e il quorumAN. Se da un 
lato tali meccanismi mirano a garantire un livel-
lo basilare di coordinamento e funzionamento 
dell’organizzazione, dall’altro va rilevato come gli 
stessi #niscano inevitabilmente per contraddire i 
principi di decentralizzazione e democrazia diretta 
propugnata dagli ideatori delle DAO, evidenzian-
do probabilmente insanabili con$ittualità endoge-
ne a tali modelli (trade-o"). 

Un modo più drastico per aggirare le pro-
blematiche legate alla razionalità limitata degli 
individui e alle asimmetrie informative è quello, 
sopra menzionato, di aBdarsi a DAO altamente 
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algoritmicheA1. Tale opzione implica che i posses-
sori di token debbano #darsi completamente del 
buon funzionamento dell’algoritmo sottostante 
che guida le decisioni gestorie. In tale contesto, 
l’unico strumento di governance dei partecipanti 
all’organizzazione è quello della scelta di acquista-
re – o meno – i relativi token. Una simile tipologia 
di DAO si fonda sul presupposto (tuttora in gran 
parte, se non del tutto, astratto) che il codice sot-
tostante sia e=ettivamente capace di perseguire in 
autonomia l’oggetto sociale nonché di assumere 
decisioni gestorie, anche di carattere straordina-
rio, in modo continuo. In particolare, tale con-
cetto implica la capacità di aBdarsi a sistemi di 
intelligenza arti#ciale per gestire automaticamente 
un’organizzazione complessa, rendendo in ultima 
analisi possibile la creazione di organizzazioni 
imprenditoriali a c.d. “guida autonoma”A2.

In#ne, in caso di malfunzionamento o “bug” nel 
so!ware o di problemi dovuti a circostanze impre-
viste che causano interruzioni tecniche alla DAO, 
i membri possono abbandonarla o modi#care il 
so!ware sottostante, dando luogo a una revisione 
radicale della DAO con regole aggiornate, speran-
do che gli altri detentori di token accettino di resta-
re nella nuova organizzazione (c.d. rischi di fork)AA. 
D’altra parte, come accennato, gli aggiornamenti 
critici al protocollo (inclusi i cosiddetti hard fork) 
possono richiedere un “consenso quali#cato della 
comunità”, attraverso quorum di numero minimo 
di nodi o partecipanti alla rete che devono accetta-
re il cambiamento per renderlo e=ettivo. Può quin-
di essere diBcile apportare modi#che signi#cative 
ai suoi protocolli o ai suoi smart contract senza il 
consenso di una maggioranza signi#cativa e que-
sto può rendere diBcile rispondere a problemi 
tecnici o situazioni di emergenza che richiedono 
interventi rapidi.

31. Molte DAO algoritmiche sono utilizzate nel contesto della #nanza decentralizzata (DeFi) e delle “stablecoin”, 
dove gli algoritmi gestiscono automaticamente l’emissione, il ritiro o la regolazione dei token per mantenere 
stabilità o eBcienza in un sistema economico decentralizzato. Le “stablecoin” sono criptovalute il cui valore è 
ancorato, o legato, a quello di un’altra valuta, merce o strumento #nanziario, che mirano a fornire un’alternativa 
all’elevata volatilità delle criptovalute più popolari, tra cui il Bitcoin (BTC). In questi sistemi, algoritmi gover-
nano l’o=erta monetaria, cercando di mantenere il valore stabile, senza l’intervento di una governance manuale. 
Esempi includono: Ampleforth (AMPL), ed anche Terra (LUNA/UST).

3-. Cfr. AE,()n(–C&st( -.-3; A,m&u,–E(denmQ::e, -.-..
33. Come nelle blockchain, che ne sta alla base, anche nelle DAO esiste la possibilità di divisioni interne tra i par-

tecipanti, che possono portare a fork o scissioni. Questo si veri#ca quando una parte della comunità non è 
d’accordo con le decisioni prese e crea una nuova versione dell’organizzazione con regole o obiettivi diversi. 

Per eliminare disincentivi ex ante alla parteci-
pazione, un numero crescente di DAO avviate di 
recente fornisce ai membri meccanismi di ritiro 
dell’investimento iniziale in qualsiasi momento, 
in modo da assicurare la massima liquidità all’in-
vestimento e=ettuato. Questo processo, chiamato 
enfaticamente “rage quitting”, fornisce ai membri 
un’opzione di ripensamento e un certo grado di 
controllo su tutti i fondi depositati in una DAO. In 
sintesi, i membri possono votare per impiegare le 
risorse per uno scopo speci#co o possono ritirare 
il loro capitale se non sono d’accordo con le scelte 
assunte dall’organizzazione.

B=G=!!;/6"$!-#!%(&7"*#%(.#+,"

La maggior parte delle DAO si avvale di token 
che forniscono diritti tradizionalmente ricompre-
si negli schemi commercialistici (ad esempio, un 
token digitale che fornisce esclusivamente la pos-
sibilità di in$uire su alcune decisioni gestorie); è 
molto discusso se possano essere considerati al 
pari di azioni e quote di società di capitali. 

Peraltro, oltre a (i) funzione di “governance”, 
in alcune DAO i token hanno anche (ii) funzioni 
di “utilità” e (iii) funzioni di “ricompensa” e (iv) 
funzioni “puramente #nanziarie”. Per quanto con-
cerne i token di “utilità”, alcune DAO emettono 
token che, se acquistati, danno accesso a servizi o 
prodotti all’interno dell’ecosistema della DAO. Per 
quanto concerne, invece, i token di “ricompensa”, 
molte DAO utilizzano token per premiare i mem-
bri per il loro contributo all’ecosistema (ad esem-
pio, per aver fornito liquidità a un protocollo DeFi, 
sviluppato nuove funzioni o partecipato attiva-
mente alla community). Questi token possono ave-
re valore di mercato e possono essere scambiati o 
utilizzati all’interno della DAO stessa. In#ne, token 

“puramente #nanziari” sono assimilabili a diritti 
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di dividendo o ad altre forme di reddito, che ben 
potrebbe essere considerato un strumento #nan-
ziario ai sensi della normativa italiana e europea 
(come la MiFID II).

La variabilità delle funzioni dei token e dei 
modelli esistenti di DAO rende molto complesso 
una quali#cazione generale dei primi così come 
delle seconde. 

I con#ni tra i token di governance e gli stru-
menti #nanziari tradizionali sono molto sfumati. 
Diritti patrimoniali, diritti amministrativi, dirit-
ti di governance e diritti di utilità possono essere 
associati ai token, che vengono poi venduti con 
modalità simili a quelle di un’o=erta pubblica ini-
ziale tradizionale.

Le giurisdizioni di tutto il mondo sono alle pre-
se con la questione se i token debbano essere trat-
tati come strumenti #nanziari dal punto di vista 
giuridico. Se lo sono, ne consegue che l’emittente 
deve rispettare i requisiti e gli obblighi regolamen-
tari applicabili a tali beni. 

Peraltro, tali questioni sono destinate a in$uen-
zare la capacità dei mercati di attribuire un prez-
zo aBdabile ai token. Allo stato attuale, i costi di 
informazione sono signi#cativi, in quanto gli ope-
ratori di mercato dovrebbero comprendere tutte 
le funzioni associate ai token, ed il signi#cato e il 
funzionamento del codice incorporato in una spe-
ci#ca DAO (anche per i soli token di governance). 

Anche se un’analisi approfondita della regola-
zione #nanziaria relativa ai token esula dallo scopo 
del presente lavoro, vale la pena sottolineare che 
l’ordinamento privato da solo potrebbe non garan-
tire l’eBcienza informativa dei mercati delle crip-
tovalute e dei cripto-asset. Pertanto, poiché i token 
sono un elemento cruciale nel funzionamento del-
le DAO, ogni nuova iniziativa legislativa sul punto 
dovrebbero mirare a chiarire la quali#cazione giu-
ridica di questi nuovi asset.

G=! HI"J+40.#+,"!-"44(!-#'*#%4#,(!
/#0&#-#*(!-"44"!839!#,!@"!"!@K3

Uno dei fondamentali problemi giuridico-eco-
nomici delle DAO, come visto, è inerente al loro 
inquadramento sotto un pro#lo giuridico, ossia a 
questioni ed incertezze inerenti alla mancanza di 
una personalità giuridica chiara o un’identità legale 
riconosciuta dagli ordinamenti giuridici esistenti.

3/. B&,F&Fn&–M),t(n& -.-/.

Per questi motivi, un numero piccolo ma cre-
scente di DAO è stato registrato, costituendosi 
come società di capitali in conformità a selezio-
nate e favorevoli giurisdizioni, ottenendovi perso-
nalità giuridica. Un numero crescente di DAO ha 
infatti ottenuto personalità giuridica costituendosi 
in giurisdizioni con un quadro #scale e giuridico 
favorevole (ad esempio, le Isole Cayman, Singapo-
re, Panama, Svizzera e Irlanda). Queste giurisdizio-
ni hanno o=erto l’opportunità di creare fondazioni 
con una struttura di governance molto $essibile. 
Tale struttura giuridica garantisce che le propo-
ste implementate sulla blockchain possano essere 
ri$esse dagli organi decisori della fondazione. Tut-
tavia, il ricorso ad una giurisdizione estera rispetto 
al centro di interesse della DAO comporta notevoli 
barriere all’ingresso per i partecipanti e nuovi non 
triviali problemi di incertezza giuridica (giurisdi-
zione), in particolare, dal punto di vista del diritto 
#scale e del diritto del lavoro applicabile.

Come visto nelle precedenti sezioni, il ricorso 
a forme societarie di capitali presenta una serie di 
elementi di indubbia utilità che potrebbero rive-
larsi positivi anche per il migliore funzionamento 
delle DAO. Da un lato, tuttavia, tale rilievo è in con-
trasto con le rappresentazioni più pure del modello 
organizzativo autonomo e decentrato, secondo cui 
le implementazioni legate alla blockchain sarebbe-
ro state destinate a rendere non necessari i sistemi 
giuridici nazionali. Dall’altro lato, le prime inizia-
tive giuridiche speci#che esistenti tendono verso 
un certo grado di “ibridazione” del modello DAO, 
introiettando elementi delle strutture societarie 
riconosciute nei vari ordinamenti. Tale proces-
so normativo di “ibridazione” sembra cercare un 
bilanciamento fra i trade-o= endogeni esistenti, 
ossia il legislatore deve de#nire il perimetro entro 
cui la governance basata sulla blockchain possa 
essere giuridicamente equiparata a meccanismi 
societari tradizionali, senza tuttavia forzare gli svi-
luppatori DAO a replicare su blockchain modelli di 
funzionamento tradizionali, disperdendo il poten-
ziale innovativo della DLT stessaAC.

Le nuove iniziative legislative in materia di 
DAO si concentrano infatti sul loro status giuridi-
co e sul regime giuridico applicabile ai token. Non 
viene invece a=rontata la questione della gover-
nance decentralizzata. 
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Sebbene l’Ue non abbia ancora de#nito un 
approccio legislativo speci#co per le DAO, nel 
settembre -.-. la Commissione europea ha pre-
sentato una proposta di regolamento sui mercati 
dei cripto-asset (MiCA) per stabilire una cornice 
giuridica uniforme di disciplina delle cripto-attivi-
tàAI. Questo atto legislativo ha lo scopo di stabilire 
regole uniformi in materia di trasparenza e requi-
siti informativi per l’emissione, l’o=erta al pubblico 
e l’ammissione alla negoziazione di cripto-attività. 
Inoltre, sono previste norme sull’autorizzazione e 
la vigilanza dei fornitori di servizi di cripto-attività 
e dei loro emittenti. 

Il Regolamento è entrato in vigore nel giugno 
-.-3 per diventare pienamente applicabile a partire 
dal 3. dicembre -.-/. È tuttavia utile evidenziare 
come la Commissione per gli a=ari economici e 
monetari del Parlamento europeo, nell’ambito del 
trilogo, avesse proposto di modi#care la bozza ori-
ginaria con speci#che disposizioni riguardanti le 
DAOAJ. Secondo il Parlamento europeo, un nuovo 
considerando avrebbe infatti dovuto riconoscere 
che alcuni tipi di cripto-attività non sono emesse 
da soggetti registrati, ma sono invece gestite da 
organizzazioni autonome decentralizzate. 

In particolare, la bozza conteneva una de#ni-
zione di DAO, intesa come “un sistema organiz-
zativo basato su regole che non è controllato da 
alcuna autorità centrale e le cui regole sono inte-
ramente contenute nel suo algoritmo”AK. Secondo 
tale proposta, le DAO sarebbero dunque dovute 
essere autorizzate ad o=rire cripto-attività al pub-
blico o a chiedere l’ammissione di tali cripto-atti-
vità alla negoziazione su una piattaforma apposita. 
Detto questo, il Parlamento europeo ha proposto 
di aBdare alle autorità competenti il compito di 
garantire che le DAO rispettino tutti i requisi-
ti previsti dal Regolamento (come la noti#ca e la 

35. Regolamento (UE) -.-3/111/ del Parlamento europeo e del Consiglio del 31 maggio -.-3 relativo ai mercati delle crip-
to-attività e che modi#ca i regolamenti (UE) n. 1.;3/-.1. e (UE) n. 1.;5/-.1. e le direttive -.13/3?/UE e (UE) -.1;/1;3D.

3?. Parlamento europeo, “Report on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council 
on Markets in Crypto-assets, and amending Directive (EU) -.1;/1;3D”, COM(-.-.) 5;3, -/ September -.-., 
C;-.3.?/-.-. – -.-./.-?5 (COD).

3D. Ivi, art. 3(1)(1a).
3G. Ivi, art. 3(b).
3;. N)udts -.-3. 
/.. La proposta de#nisce le DAO come organizzazioni che (i) utilizzano smart contracts per il perseguimento di 

#nalità economiche, commerciali, caritatevoli o similari (ii) il cui governo sia implementato in modo di=uso e 

pubblicazione di un apposito libro bianco e il regi-
me di autorizzazione)AL.

Nonostante la proposta del Parlamento, la ver-
sione #nale del Regolamento MiCA non menziona 
esplicitamente le DAO. Ciò signi#ca che le DAO 
completamente decentralizzate non sono ricom-
prese nell’ambito oggettivo del MiCA. Tuttavia, le 
azioni dei singoli partecipanti alle DAO possono 
essere ricomprese nel perimetro del Regolamento. 
Quando infatti una DAO, anche se non comple-
tamente decentralizzata, emette token classi#cati 
come cripto-attività e fornisce servizi che rientra-
no nell’ambito di applicazione del MiCA, deve 
rispettare i requisiti posti dal regolamento stesso. 

A partire dall’entrata in vigore del MiCA, al ter-
mine del -.-/, le DAO devono quindi munirsi di 
speci#ca personalità giuridica in modo da garan-
tire un livello minimo di protezione degli interes-
si dei terzi. Devono inoltre essere soggette a una 
vigilanza prudenziale adeguata alla loro forma giu-
ridica. Ad esempio, le DAO potrebbero emettere 
cripto-attività, ma queste potranno essere o=erte ai 
cittadini europei solo da una Crypto Asset Service 
Provider (CASP) registrata. In particolare, il MiCA 
non speci#ca la particolare forma di personalità 
giuridica che le DAO dovrebbero adottare, il che 
potrebbe portare a una possibile frammentazione 
normativaAM.

Con riferimento agli Stati Uniti, va invece rile-
vato come né il Congresso né alcuna agenzia fede-
rale abbiano approvato regolamenti speci#ci sulle 
DAO. Tuttavia, il D giugno -.--, la senatrice Kirsten 
Gillibrand (D-NY) e la senatrice Cynthia Lummis 
(R-WY) hanno introdotto il Responsible Financial 
Innovation Act (RFIA) con l’obiettivo di stabilire 
un quadro normativo completo per gli asset digi-
tali negli Stati UnitiCN. Nel luglio -.-3 la proposta 
è stata emendata per incorporare i suggerimenti 
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ricevuti in fase di consultazione pubblica, tra cui 
quelli di agenzie di regolamentazione come la 
Securities and Exchange Commission (SEC) e la 
Commodities Futures Trading Commission (CFTC), 
focalizzati su anti-riciclaggio e regolamentazione 
#nanziariaC1. 

Al contempo, siccome la SEC e la CFTC non 
detengono poteri appositi in materia, hanno 
attuato una interpretazione estensiva delle nor-
me esistenti, attuando una cosiddetta “regulation 
by enforcement”C2 con l’obiettivo di de#nire il 
quadro giuridico degli asset fondati su blockchain 
applicando il diritto esistente alle cripto-attività 
innovative.

Come reazione all’inerzia legislativa federale, 
diversi Stati hanno cercato di colmare il vuoto nor-
mativo con iniziative regolamentari su misura per 
le criptoattività. Il Delaware e il Vermont hanno 
avviato il dibattito nei propri organi parlamentari, 
mentre il Wyoming si è a=ermato come la giuri-
sdizione più accomodante nei confronti delle atti-
vità imprenditoriali e organizzative basate su DLT, 
approvando nel -.-1 una legge che permette alle 
DAO di acquisire lo status di società a responsa-
bilità limitataCA. Tuttavia, questa iniziativa è stata 
criticata in quanto eccessivamente manichea: tale 
legge prevede infatti che tutte le DAO siano impli-
citamente ricondotte a forme di gestione diretta 
da parte dei membri, a meno che non scelgano di 
essere “gestite algoritmicamente”CC. Ciò signi#ca 
che una DAO in fase di avvio non può essere ali-
mentata e sviluppata agevolmente da un gruppo 
iniziale di fondatori, in particolare quando si tro-
va nelle fasi di sviluppo più vulnerabili. Infatti, le 
DAO vengono spesso avviate in modo centralizza-
to, riconoscendo una quantità suBciente di token 

distribuito tra i titolari di token, e che (iii) sono costituite secondo il diritto nazionale rilevante come una orga-
nizzazione autonoma e decentralizzata, cooperativa, fondazione, o altre simili entità. Cfr: Lummis, Gillibrand 
Introduce Landmark Legislation To Create Regulatory Framework For Digital Assets, Press Release -.--.

/1. Lummis, Gillibrand Reintroduce Comprehensive Legislation To Create Regulatory Framework For Crypto Assets, 
Press Release -.-3.

/-. Con il termine regulation-by-enforcement (regolazione tramite l’applicazione) si intende l’approccio adottato 
dalle agenzie federali statunitensi in base a cui il diritto esistente viene applicato in modo da ricomprendere 
nel proprio ambito di azione e disciplinare anche fattispecie nuove, non esplicitamente disciplinate dal quadro 
esistente. B,umme,–Y)d)O–Z),(nF -.-/.

/3. Ai sensi del par. 1D-31-1./(a), una DAO è una limited liability company il cui statuto dichiara esplicitamente di 
avvalersi della DLT per la propria organizzazione. 

//. Il testo legislativo non de#nisce cosa si intenda per organizzazione “gestita algoritmicamente”.

di governance ai fondatori in modo da garantire 
loro la possibilità di controllarne la gestione ed 
eventuali future revisioni del codice. Dopo questa 
fase iniziale, i token di governance vengono distri-
buiti tra gli altri sostenitori (non sviluppatori) 
come previsto dal protocollo. 

Nonostante i problemi attuativi, come detto, 
questa soluzione ri$ette il tentativo conciliare le 
caratteristiche intrinseche delle DAO con le strut-
ture giuridiche societarie esistenti. Tuttavia, le 
entità giuridiche tradizionali sono state progettate 
pensando alle società tradizionali e basandosi sulle 
capacità degli individui del XX secolo di coordi-
narsi nell’ambito di schemi organizzativi ampi e 
spazialmente dispersi. È improbabile che il poten-
ziale innovativo delle DAO possa essere sfruttato 
appieno aBdandosi a strutture giuridiche tradi-
zionali che non tengono conto delle caratteristiche 
intrinseche delle entità basate sulla blockchain. 

L=! M&"J"!*+,*40'#+,"

In via di prima approssimazione, va riconosciuto 
come gli argomenti usati per giusti#care il ricorso 
alle DAO nella prassi imprenditoriale presentano 
sempli#cazioni eccessive. Da un lato, le promes-
se dei sostenitori delle DAO associano in modo 
troppo semplicistico l’eliminazione di problemi 
di governance alla decentralizzazione decisionale. 
Dall’altro lato, l’autonomia dal sistema giuridico di 
cui le DAO dovrebbero godere molto spesso non 
trova conforto nell’odierno contesto giuridico-e-
conomico, ma è probabile che si traduca in ulte-
riori limitazioni e costi associati all’uso delle DAO. 
Ciò detto, l’a=ermazione secondo cui le DAO sono 
sostanzialmente inutili al di fuori dei limitati casi 
riguardanti comunità chiuse di utilizzatori di 
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cripto attività non tiene conto del potenziale tec-
nologico che la blockchain e le DAO stesse possono 
o=rire rispetto alla teoria dell’impresa e dell’orga-
nizzazione commerciale. 

Questo articolo vuole o=rire prime ri$essio-
ni di inquadramento giuridico-economico delle 
DAO prestando attenzione alla cornice di incentivi 
de#nita dall’analisi economica del diritto, cercan-
do quindi di porre alcune basi di analisi di impatto 
per un possibile futuro inquadramento norma-
tivo delle DAO come speci#che organizzazioni 
imprenditoriali. 

A questo riguardo, sotto un pro#lo di analisi 
economica del diritto, è fondamentale compren-
dere l’e=ettiva capacità delle soluzioni algoritmiche 
di risolvere i problemi di agenzia, opportunismo 
contrattuale e costi di transazione che contraddi-
stinguono le organizzazioni imprenditoriali. Pur 
non potendo o=rire una risposta univoca, è pos-
sibile a=ermare che le DAO hanno il potenziale 
di dimostrarsi migliorative non in via generale, 
ma soltanto con riferimento a casi d’uso speci#ci 
interni all’ecosistema blockchain. 

In#ne, l’analisi porta in luce i tratti innovati-
vi delle DAO, intese come strumenti al servizio 
dell’organizzazione imprenditoriale. Tali strutture 
appaiono infatti utili ogniqualvolta sia necessario 
raggiungere un’elevata automazione del funziona-
mento societario, come la segmentazione del patri-
monio sociale e la trasferibilità dei token. D’altra 
parte, per tutti gli aspetti caratterizzati da una chia-
ra allocazione di responsabilità in capo ad una o più 
persone #siche, come la responsabilità dei membri 
e la rappresentanza, allo stato giuridico attuale, le 
DAO si dimostrano inadatte per interagire util-
mente con soggetti esterni all’ecosistema blockchain. 

Con riferimento all’analisi giuridica, sembra 
opportuno privilegiare l’adozione di una regola-
zione speci#ca delle DAO. Allo stesso tempo, è evi-
dente come le iniziative legislative #nalizzate #nora 
tra Unione europea e Stati Uniti non sembrano 
prendere in adeguata speci#ca considerazione le 
caratteristiche tecnologiche delle DAO, creando 
potenzialmente una ineBciente frammentazione 
ed incertezza normativa.

A questo riguardo, un’alternativa interessan-
te ma non meno problematica sotto un pro#lo 

/5. La proposta è stata avanzata nel novembre del -.-1 dalla Coalition of Automated Legal Applications (COALA), 
Model Law for Decentralized Autonomous Organizations, -.-1.

attuativo, rispetto alla creazione di nuove forme di 
DAO ibride è la proposta di dare risalto e seguire 
un principio di “equivalenza normativa”CI. Que-
sto concetto richiederebbe l’identi#cazione degli 
obiettivi di policy o, in altri termini, dell’interesse 
pubblico sottostante alle rilevanti normative esi-
stenti, al #ne di comprendere se la tecnologia DTL 
sottostante ad una speci#ca DAO (o sue speci#che 
con#gurazioni) possa raggiungere lo stesso obiet-
tivo di interesse pubblico, essendo così di fatto sog-
getta alle stesse regole già previste per le imprese 
tradizionali.

Tale approccio consisterebbe quindi nella de#ni-
zione normativa di principi generali di equivalen-
za, la cui attuazione andrebbe delegata all’attività ex 
post di veri#ca da parte di autorità amministrative 
o giurisdizionali (che garantiscano una uniformità 
applicativa almeno a livello continentale).

Un esempio signi#cativo di equivalenza nor-
mativa è la relazione tra i requisiti di registrazione 
per le persone giuridiche e l’impiego di una DAO 
su DLT. Gli obblighi di registrazione sono giusti#-
cati dall’obiettivo di garantire un’ampia pubblicità e 
aBdabilità delle operazioni giuridiche riguardanti 
l’organizzazione cui è concessa personalità giuri-
dica dall’ordinamento. A tali #ni, appositi soggetti 
pubblici sono incaricati di veri#care la veridicità 
del processo e la corretta di=usione delle informa-
zioni relative all’organizzazione. Allo stesso modo, 
l’implementazione di uno smart contract su una 
blockchain con dati rilevanti su una DAO potreb-
be raggiungere gli obiettivi di pubblicità e certezza 
con strumenti diversi. 

Questo approccio potrebbe rappresentare una 
alternativa all’attuale tendenza alla frammenta-
zione che caratterizza diversi sistemi di corporate 
governance. Inoltre, l’equivalenza normativa per-
metterebbe di integrare nuove tecnologie nel qua-
dro giuridico esistente, non richiedendo riforme 
giuridiche su larga scala. L’avvio di esperimenti 
regolamentari tramite sandbox potrebbe rivelarsi 
utile per testare tali nuove soluzioni e valutare la 
loro capacità di adeguarsi con gli obiettivi di politi-
ca del diritto perseguiti dagli ordinamenti nazionali. 
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Is it possible to replace the judge’s decision with an algorithm? !is paper explores the computational evidence 
regarding the use of Opinion Mining Sentiment Analysis and lexical spinners by computational machines, high-
lighting the challenges associated with the use of algorithms in a quali-quantitative predictive context. !e research 
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through a combination of qualitative and quantitative methods, thus minimising the errors associated with the 
quantitative-predictive method in isolation. Such an approach allows for the accurate replication of the judge’s 
writing style and decisions, guaranteeing an accurate and unbiased interpretation of legal facts.
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“A robot may not injure a human being or, through inaction,  
allow a human being to come to harm. 

A robot must obey any orders given to it by human beings,  
except where such orders would con"ict with the First Law. 

A robot must protect its own existence as long as such protection  
does not con"ict with the First or Second Law“.

Isaac Asimov, Handbook of Robotics, 56th Edition 2058 A.D.

1. B&u()i+u ,--., p. 1-1.
,. C/00+0+ ,-,,, p. 11.
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!e dialectical structure of the proceedings re-
quires that the interested parties addressees of 
the e2ects of the petitum always participate in the 
preparatory phase of the measure, and that, in the 
procedural phase of the trial, powers, faculties and 
duties relating to the distributive exercise of the 
rule between the participants in the procedural 
action are represented, in order to implement an 
e2ective correspondence and equivalence between 
the positions represented. 

!erefore, the dialectical development of the 
Italian trial, as conceived by the codes, coincides 
with a symmetrical structure of the subjective po-
sitions, their mutuality and substantial parity that 
translates, for each of the participants, into the right 
to exercise a set of controls, relations and choices 
and the duty to undergo the controls and relations 
of others during the procedural eloquence, wheth-
er cartular with the new Cartabia trial, or oral with 
the traditional rite.

For such an extensive formulation of the search 
for balance, Pierre Bourdieu3 explained that insti-
tutions, as such, tend to develop collective and or-
ganised defence mechanisms, which are the result 
of many individual, independent, yet structurally 
connected actions that contribute to their own 
self-preservation. 

Cassese de"nes the shape of the judicial insti-
tution as “… a judicial body composed of people 
who are on average well prepared, but closed in on 
itself, corporative, which cannot "nd in its expe-
rience the ideas to correct itself and which seems 
incapable of maturing proposals for better systems 
and of dialogue with culture, the professions, the 
political world…”4.

!e autonomy of the judiciary, which consti-
tutes a cornerstone of the rule of law and democ-
racy, has given rise to a series of self-referential 
mechanisms, feeding an ever-increasing number 
of privileged conditions, if not constituting lobby. 
!e judiciary in our country has increasingly ex-
panded its sphere of in5uence, o6en engaging in 
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innovative interpretations of the principle of tax-
ativity of criminal cases. !is is due to the belief 
that the judiciary has been entrusted with a social 
mandate to oversee ethical conduct. !e aforemen-
tioned point has been corroborated by Beria di Ar-
gentine, who notes that historical circumstances 
have reinforced this belief at times. We could ar-
gue that sometimes the court system can be 5awed, 
leading to the perception that justice is not always 
served. !ere may be a variety of factors at play, 
such as bias, prejudice, and unfair expectations, 
that can create an atmosphere that is disconnected 
from true justice. Yet, the institution of free con-
viction has been used precisely to achieve the op-
posite e2ect. 

!e need to identify “instruments for assessing 
the professional aptitude of the magistrate” was 
ruled out because it would have violated the prin-
ciple of free conviction and, therefore, the auton-
omy and independence of the judiciary. Free con-
viction “ended up turning into a grossly potestative 
principle capable of legitimising the arbitrariness 
of judges”. 

!e overall picture it gives us of the situation 
of criminal guarantorism in Italy is certainly not 
edifying. And in the thirty years that have elapsed 
since these re5ections, judicial decisionism has ex-
panded as a result of increasingly vague facts and 
interpretative processes that, particularly in the 
criminal sphere, resort to a nonchalant use of ex-
tensive interpretation, continually eluding the pro-
hibition of the taxativity of criminal cases. 

!e law, as we know, is not scienti"c for the sake 
of science: being scienti"c as a means to an end, it 
must be judged by the results it achieves, not by 
the subtleties of its internal structure; it must be as-
sessed by the extent to which it achieves its end not 
by the beauty of its logical processes or the rigour 
with which it displays its rules7. But as the margins 
of interpretative autonomy have increased, so has 
the expansion of judicial power interpenetrated 
with the constant need to de"ne a deontological 
framework through which to guarantee that a8r-
mation and protection of rights that is entrusted to 
the judiciary. 

!us, instead of providing a series of principles, 
we o2er a description of certain sensitivities. !ese 

9. P&u:) 1;-1, p. <-..
=. F+((/>&?i ,-19; N&()i& ,-,,, p. ;1.

include objectivity, comprehension, logical struc-
ture, conventional structure, clear and objective 
language, appropriate formatting, a formal register, 
clear structure, balance, precise word choice and 
grammatical correctness. !e recognition of the 
dreadful and repugnant nature of judicial power; 
the acknowledgement of the relative and uncertain 
nature of procedural truth and, as a result, the ex-
istence of an inevitable margin of illegitimacy in 
the execution of jurisdiction; the signi"cance of 
doubt and the realisation of the constant possibil-
ity of factual errors; the readiness to consider op-
posing opinions and the dispassionate search for 
truth. !e principles of equity and singular case as-
sessment must be upheld, while respecting all par-
ties. !e ability to instil con"dence in all parties, 
including defendants, is crucial. Magistrates must 
maintain con"dentiality in their trials and avoid 
any political in5uence or accusations thereof4. 

!e Italian judiciary has undergone a series of 
deformations over time. Issues within the judiciary 
system encompass the politicisation of the courts, 
a narrow view of their duties, slow trial proceed-
ings, misuse of pre-trial detainment, as well as tele-
phone and environmental surveillance, the in5u-
ence of particular magistrates, consistent breaches 
of investigative secrecy, and an overtly powerful 
public prosecutor’s o8ce that is exacerbated by the 
obedience of the overseeing judge. 

In the context of the relationship between dem-
ocratic balances and the autonomy of judges, the 
interplay between virtue and politics exposes the 
inadequacy of an unaccompanied professionalism 
devoid of moral sensitivity and/or social responsi-
bility guided by free will. !is represents an addi-
tional vulnerability for human judges, despite the 
need to disregard convictions, states of mind, and 
passions that may adversely a2ect decisions in or-
der to uphold legal ethics. Article .= of the Con-
stitution states that “citizens entrusted with public 
functions have a duty to perform them with disci-
pline and honour”. 

!ere is no public function more delicate than 
the exercise of justice. If we were to interpret Ar-
ticle .= of the Constitution correctly in light of 
this assumption, we would have to conclude that 
it is not virtue that justi"es function, but function 
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that produces virtue. Paradoxically, our legal cul-
ture has not addressed the question of whether the 
guardians of virtue’ should themselves be virtuous 
or, at least, what qualities they must possess in or-
der to be entrusted with such a delicate task. 

According to Article 9A(1)(b) of the Code of 
Criminal Procedure, the judge is only objection-
able if he has conditioned the trial with speci"c 
acts that are the result of an undue manifestation 
of his ideas, but it is irrelevant if, in the course of 
the proceedings, he has shown prejudice, emotion, 
irritation or intoleranceB. 

!e judge should be all the freer in his deci-
sion-making processes the more responsible he 
is to the institution he represents and to society. 
Independence is not an end in itself but is meant 
to increase the protection of fundamental rights. 
!e Recommendation No. 1, of 1A November ,-1- 
of the Committee of Ministers of the Council of 
Europe “On Judges: Independence, E2ectiveness, 
Accountability” seems to fully entrust the Superior 
Council of the Judiciary with the custody of con-
stitutional balances. 

!e Recommendation does not discuss the 
judges’ quality, except for a clear reference to mer-
it as a means of selecting and evaluating careers. 
It emphasizes that the external independence of 
judges is not a personal prerogative or privilege 
but is essential for the rule of law and for everyone 
who seeks and expects impartial justice. 

!e independence of judges must, therefore, be 
seen as a guarantee of freedom, respect for human 
rights and the impartial application of the law. Sup-
planting the ine8ciency of the legislature in the 
face of rapid economic, social, and technological 
changes, however, ends up by eliding the horizons 
of legal certainty and the principle of equality. 

!e absence of both external and internal 
boundaries detracts from the fundamental tenets 
of the judiciary, leading to a potential loss of in-
dependence. !is risk can manifest in a multitude 
of ways, such as self-governance, pure and simple 
exercise of power, or the privilege of power. !us, 
there is a reversal of assumption from having great-
er political autonomy to protect citizens to making 
a claim of autonomy over society. 

.. L/:C/ ,-11, p. 9<A. De Tocqueville already posed the problem: “Should the jury, which represents society, have 
more power than the very society whose laws it enforces?” ()+ T&DEu+Fi??+ 11=-/1;<1, p. ,;A).

<. V/: C/+:+G+H 1;;1, p. 19A.

!is is done regardless of the very citizens that 
were supposed to be safeguarded, if not in opposi-
tion to them. In particular, it seems that our cul-
ture shows a lack of systematic re5ection on the 
role and identity of the judge and the professional 
dimension of judging. Two simple questions al-
ways arise in the ethics of judging: “who is a good 
judge?”, “is judging a profession?”, questions that 
could help us to assess to what extent the current 
judicial set-up may not receive an e2ective critical 
stimulus from the emergence of digital justice it-
self, avoiding most of these declining mechanisms. 

!e growth of social expectations in the protec-
tion of fundamental rights, the rapid technologi-
cal changes, the slowness and ine8ciency of leg-
islative systems, the trans-nationalisation of legal 
5ows, the overbearingness of organised crime, the 
increase in wealth with the growth of speculative 
mechanisms and the tendency to corruption, and 
the intrusiveness of the market, have placed a bur-
den and responsibility on the judiciary that is un-
precedented in history. 

!e increase in the power to intervene in social 
spheres imposed from outside has been matched, 
to a greater or lesser extent in the various countries, 
by a centralisation of power within and a progres-
sive isolation whereby the exercise of justice now 
appears to be the prerogative of a small and highly 
specialised intelligentsiaI. 

If we are to set aside the ideal of the good judge, 
in order to rely on the mystique of the contest and 
the technical skills of a bureaucrat, there is less and 
less reason to reject the mathematical rigour of an 
algorithm. !e impetus provided by the digital 
alternative could lead to an overall rethinking of 
the situation before us, imposing a radical re5ec-
tion on how far the ideal of an exercise of justice 
guaranteed by human wisdom is increasingly out 
of touch with reality. 

!e algorithms of digital justice record and do 
not “listen”; they are adept at syntactic reconcili-
ations, but indi2erent to semantic subtleties; they 
are unable to empathise with the human condi-
tion; they are a2ected by the biases of unknown 
programmers; they are not transparent, because 
the technology at our disposal o6en does not allow 
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us to understand how certain e2ects are produced 
(black box e#ects). As Luhmann teaches, social sys-
tems also produce black box e#ects: “they develop 
forms of access to complexity that are not accessi-
ble to the analysis of scienti"c simulations”J. 

We should, "rst of all, put aside the man/ma-
chine dualism to make a comparison between the 
shortcomings of a corporation, because the di8-
culty in stemming the growth of corporate tenden-
cies in the judiciary is undeniable, and the limits of 
a digital system. If that of the judges were increas-
ingly “their” justice, it might be useful to ask our-
selves to what extent it would be possible to correct 
this distortion by starting to rely on an alternative 
system in the hypothesis that it would be able to 
recover the essential function of settling disputes 
in a swi6 and certain manner, without fuelling the 
privileges, ambitions and arrogance of power that 
are characteristic of human organisations.

Faced with the obvious limitations of comput-
erised automatisms, we run the risk of ignoring 
the equally obvious limitations of our institutions, 
constructing an abstract image of human capabil-
ities. All the most pressing expectations and the 
most intense aspirations placed in the anxiety for 
justice have poured into the "gure of the judge, re-
jecting the idea that he is a bureaucrat among oth-
ers. !ese are unintended consequences resulting 
from the fallibility of human nature: the politici-
sation of the judiciary, an excessively limited ap-
proach towards performing one’s obligations, the 
sluggish pace of trials, aberrant use of procedural 
tools (such as pre-trial detention and telephone 
and environmental interceptions), the desire for 
visibility (ranging from a wish for self-promotion 
to the continued infringement of investigation 
con"dentiality), and the excessive power of the 
public prosecutor’s o8ce.

!e digital judge will always be far from the 
“good judge”, if we idealistically think that the sen-
tence is the nexus “by which the order is welded 
to life and realised as life”. Experience, however, 
confronts us with a very di2erent reality in which 
the 5aws, rather than the merits, of human ac-
tions o6en emerge. Bureaucratic repetitiveness 
fosters indi2erence and irresponsibility fuels 

A. LuKH/:: 1;;-, p. 11.
1. B&)+: ,-11, according to whom AI is the technology that seeks to “make computers do the sorts of things that 

[human] minds can do”. Cf. also G&&)L+??&M–B+:Gi&–C&u(Fi??+ ,-1<, p. ;.

self-reference. Moreover, the current set-up of 
our judiciary does not seem to seek virtue or even 
presuppose it. !is is why we must not reject the 
hypothesis of a justice entrusted, at least in part, 
to algorithms.

We must free ourselves from the “anthropo-
centric” prejudice whereby we imagine a world of 
machines that act and think like us. !ese are arti-
"cial entities absolutely di2erent from our nervous 
system and yet preordained to participate in “af-
fective” dynamics with human beings on the basis 
of extremely complex data reconnection models to 
which ethical codes will have to be incorporated 
and re"ned over time. 

!e co-evolution of humans and actual social 
robots will necessarily include a dimension of eth-
ical invention, innovation and “discovery”: since 
law is not “olympic philology”, we can expect from 
a computer an extraordinary capacity for data 
reconnection, but it is di8cult to assume that it 
would know how to go beyond this technical accu-
racy. We would have “a deciding without judging”, 
an agere sine intelligere. Is this a risk or an oppor-
tunity? We can approach this problem from two 
perspectives, either by claiming the speci"city of 
human sensitivity and creativity as opposed to the 
aseptic automatisms of a delegation to machines, 
or by analysing the way in which, today, the judi-
cial apparatus as a whole responds to the funda-
mental needs of society and protects fundamental 
rights. 

!at is to say, we can make an individual assess-
ment of human capabilities or a “system” assess-
ment, comparing the merits and shortcomings of 
the activities that we attribute to the entity “judi-
ciary”, as a complex and self-referential organism, 
with the possible positive or negative aspects of a 
combination of algorithms.

For our purposes, we can de"ne AI as the tech-
nology that enables a computer to analyse large 
amounts of data and, on the basis of the knowl-
edge and experience gained, adopt intelligent be-
haviour or propose decisions. In other words, it is 
a technology that enables a machine to perform 
functions traditionally only recognised as human 
capabilityN.
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Among the many technologies that may fall un-
der this broad de"nition, those based on self-learn-
ing systems or “machine learning” are particularly 
relevantO. Every computer operates on the basis 
of algorithms, i.e., mathematical instructions (or 
codes) that are used to solve problems, answer 
questions or perform certain functions. In contrast 
to traditional computers, which operate on the ba-
sis of algorithms or codes established by the pro-
grammer, and which can only be modi"ed by the 
programmer himself, the new “machine learning” 
systems continuously and automatically derive al-
gorithms that will then be used in their own opera-
tion through statistical analyses of large quantities 
of data. !e main feature of the new AI systems, 
therefore, is that they operate autonomously. !e 
new “robotic” systems, it has been observed, could 
help to satisfy that need for “calculability of law”, 
pointed out by Max Weber and taken up by those 
who consider it indispensable to guarantee the cit-
izen’s trust in legal certainty3P. 

!e replacement of judges by automated predic-
tive justice tools, however, raises numerous ques-
tions, on which a wide-ranging debate is open33. 
However, there is a widespread need for tools to 
make the outcome of legal disputes more predict-
able. Notwithstanding the widespread awareness 
of the impossibility of entrusting to a machine 

;. SK/?+F-SKM/(QC–B+:-D/Fi) ,-1=, pp. 9=-=..
1-. I(Qi ,-1;, p. 1A ss. On “legal calculability” and the relevance that jurisprudential precedents may hold IA pur-

poses of “legal calculability” see the contributions collected in C/(?+& ,-1A and C/(?+& ,-11.
11. C/0&:/Q& ,-1;, p.1-1 ff., as well as the numerous contributions collected in G/R(i+??i–RuLL&?& ,-1;, p. 1<.A 

ff.; see also C+?&QQ& ,-1;; F/0/: ,-1;; Qu/Q(&D&?& ,-1;; S&?uH ,-1;; SiH&:Di:i ,-1;; D’A?&i/ ,-1;. On the 
evolution of AI systems see K/S?/: ,-11, p. 1= ff.; B+(:0Q+i: 1;;-, p. 1; ff.; F/0/: ,-1;, p. 1-, ff. On the need 
for a specific regulation for robotics and artificial intelligence and the establishment of an independent body for 
robotics (as hypothesised in the Recommendations concerning civil law rules on robotics, adopted by the Euro-
pean Parliament at its sitting of ,A February ,-1A) see SQ(/)+??/ ,-1;, p. A9 ff. On this topic, see also G/(/S&:–
L/00TGu+ ,-11; Ni+F/-F+:&?? ,-1; and there in extensive and updated bibliography on the topic. On this topic 
see also D/?Li:& ,-1;.

1,. Project “Predictability of decisions”, approved by decree of . October ,-1< of the President of the Third Civil 
Section of the Court of Appeal of Bari. The decree entrusted the preparation of the case studies and the drafting 
of the sheets to the section’s trainees and postgraduates, under the supervision of the entrusted councillors or 
another councillor designated by the President of the section; it reserved the assignment of the topics to the 
trainees and postgraduates to the President of the section; it established that the work “will be coordinated by 
the President of the section and the sheets will be approved by the section councillors during the meetings pur-
suant to Art. =A quater Ord. Giud, in which the following may be invited to participate: magistrates, including 
honorary ones, from other sections; magistrates, including honorary ones, from other offices and other levels 
of judgement; experts in particular sectors being dealt with (road accidents, forensic medicine, engineering, 
agriculture, etc.); representatives of the Bar or University lecturers”.

evaluations that the law entrusts to the judge’s pru-
dent appreciation, there remains a need to provide 
citizens with greater transparency on the possible 
duration and probable outcome of certain dis-
putes, also in order to limit unnecessary recourse 
to justice. !e so-called “robot judge”, in fact, is not 
equipped with conscience, i.e., with metaphysical 
awareness of the before, the a6er, from existence 
in life as an epiphenomenon, and without a neu-
rochemical pattern of feelings that are fundamen-
tal to “feeling” the human soul and capturing its 
weaknesses.

Some initiatives have been taken in oth-
er Courts of Appeal, on whose website links are 
posted, usable by all, to thematic pages aimed at 
providing indications on consolidated case law re-
garding frequently recurring issues34. On a techni-
cal level, the idea that AI can help eliminate or di-
minish errors or prejudices that can in5uence the 
outcome of the decision-making process has long 
been e2ectively challenged. According to some 
studies, the errors, and biases inherent in human 
thinking can be reproduced and even exacerbated 
by AI techniques, as con"rmed by the COMPAS 
a2air. In fact, the proper functioning of the system 
can be a2ected by learning problems, i.e., by the 
so-called training data. If this data has not been 
collected correctly or contains errors, the reliabili-
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ty of the results subsequently o2ered by the system 
is inevitably compromised37. A second factor that 
may a2ect the reliability of the results o2ered by 
the so6ware may be due to “statistical discrimina-
tion”, i.e., the existence of in5uences determined by 
previously performed statistical surveys. 

Discrimination based on statistical surveys is 
commonplace, even in the absence of AI systems. 
!is is o6en due to decision-makers substituting 
missing information with other available data in 
order to reach a conclusion on a particular issue. 
However, the Council of State34 has expressed the 
most signi"cant praise by overturning the trial 
judge’s approach and highlighting the undisputed 
bene"ts of e8ciency and cost-e2ectiveness in ad-
ministrative action resulting from the automation 
of the administration’s decision-making process 
through algorithms that are computer-enabled to 
assess and grade numerous questions. 

 Systems of this nature enable the administra-
tion to accomplish its goals while utilizing mini-
mal resources and streamlining and accelerating 
the procedural process, in accordance with the 
constitutional principle of e8cient administrative 
action (Article ;A of the Constitution) and the obli-
gation to guarantee conformity with the principles 
of administrative procedure (such as transparency, 
publicity, reasonableness, and proportionality). 

It is necessary for the administration to under-
take ex ante activities of mediation and interest 
composition for acts requiring administrative dis-
cretion. !is includes consistent testing, updating, 

19. On a technical level, the idea that AI can help eliminate or diminish errors or biases that can influence the out-
come of the decision-making process has long been effectively challenged. According to some studies, in fact, 
the errors and prejudices inherent in human thinking can be reproduced and even increased by AI techniques, 
as was confirmed by the case of the COMPAS system, an AI programme designed by a private company to 
calculate people’s risk of reoffending and social dangerousness.

1=. Section VI, Judgment No. ,,A- of 1 April ,-1;. The principle according to which “the use of computerised 
procedures cannot be a reason for circumventing the principles that shape our legal system and regulate the 
conduct of administrative activity” was subsequently reiterated by the Council of State in a number of decisions 
that confirm, also by referring to textual references, what had already been sanctioned in Judgment No. ,,A- of 
,-1; (see Council of State, Section VI, Judgments Nos. 1=A,, 1=A9 and 1=A= of 19 December ,-1;).

1.. On this subject, see already TAR Lazio, Sec. III-bis, judgment ,, March ,-1A, no. 9A<;, which recognised the 
right of access also with reference to the so-called “source code” of the programme used in the administrative 
procedure. On the decision see SiH&:Di:i ,-1;, p. AA; OQ(/:Q& ,-11.

1<. On the procedural problems arising from the adoption of computerised administrative acts, and in particular 
on the possibility of contesting the software independently or only together with the final act, see for example 
O(&Li:& ,--,, p. ,,.< ff.; S/iQQ/ ,--9. On the problems arising from the fact that the holder of the public 
function does not coincide with the computer-programmer who materially prepares the software see Vi&?/ 
,-11, p. 1- ff.

and improving the algorithm, especially in situa-
tions involving progressive and deep learning. In 
this regard, it is crucial to con"rm the algorithm’s 
knowability across all aspects, from its authors and 
elaboration process to the decision mechanism, its 
priorities during evaluation and decision-making, 
and the selection of relevant data3B. A direct cor-
ollary concerns the reviewability of the algorithm 
by the administrative judge, in order to be able to 
assess the correctness of the computer process and 
the logicality and reasonableness of the “rule” that 
governs the algorithm3I. 

Once the possibility of assessing the reliability 
of an AI system has been acknowledged, what legal 
obstacles could hinder its application in the judi-
cial sector? !e “predictive” so6ware has been ex-
tensively under scrutiny and advancement, aiming 
to establish the likelihood of success or failure of a 
particular case presented to a judge. To eliminate 
the prospect of solely implementing robotic judg-
es, it has been noted that, currently, it is impracti-
cal to link the vast range of legal facts that require 
consideration by algorithmic computing’s abstract 
schemes.

!e judge, in resolving disputes, does not limit 
himself to a simple syllogism, but is called upon 
to make a series of evaluations that o6en require 
complex choices that cannot be predetermined a 
priori. Moreover, it does not appear to be possible, 
with today’s algorithms designed on the quantita-
tive analysis of cases on big data, to replace with an 
algorithm the judicial motivation of the decision, 
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which substantiates the heart of the constitutional 
permits of the trial and the very impartiality of the 
judging body. 

In this perspective, the Constitutional Court 
has deemed illegitimate, in various circumstances, 
decision-making automatisms provided for by the 
legislature. Ultimately, the use of the IA alone in-
stead of the judge would a2ect the constitutional 
ensures pertaining to jurisdiction, such as the ef-
fectiveness and fullness of the parties right of de-
fence, the quality of the jurisdictional decision, the 
judge’s ability to bring out the irreducible peculi-
arity of the facts and to calibrate the decision on 
them, and the obligation to state reasons.

;8$ !"#$,-&%!./$+%$-&./*4/

Does the shield of impartiality allow the judge to 
prevent emotions from in5uencing his decision, as 
if it were an impenetrable barrier to emotional im-
pulses while wearing his robe? !e most accepted 
answer in legal science is a8rmative, as it grounds 
rationality as the core of judicial decision-making. 
At least from the point of view of procedural rules, 
it is assumed that the in5uence of emotions is re-
jected, as they can distort the cognitive process. 
When impressions, intuitions and feelings creep 
into the decision-making process, jurists believe 
that this leads to a de"ciency in the proper forma-
tion of legal argumentation, a kind of pathology 
to be avoided and counteracted in the pronounce-
ment of judgment.

In a work written by Forza, Menegon and Ru-
miati, the roots and outcomes of the cultural con-
text described above are placed at the centre of 
the analysis3J. Using the advanced tools of neuro-
science and psychology, the book sets out to take 
an important step: to decisively and convincing-
ly overcome the traditional separation between 
reason and emotion. In this perspective, Homo 
Cogitans, the human being who prepares to make 
decisions, is not conceived as con"ned within an 
enclosure impermeable to the in5uences of the 
emotions, crushed by a massive and inaccessible 
rationality. On the contrary, the authors lead us to-
wards a more multifaceted view of the human be-
ing, who can integrate reason and emotion into a 

1A. F&(C/–M+:G&:–RuHi/Qi ,-1A, p. ,==.
11. On the topic addressed by Forza, G. Mengon, R. Rumiati, it is possible to elaborate with: G&?+H/: 1;;., p. 9<1; 

L+)&uU 1;;1, p. 91=.

richer and more complex decision-making process. 
!ey recognise that emotions are not strangers or 
adversaries of reason, but rather essential partners. 
Emotions are traced back to their role as legiti-
mate and meaningful in5uences in decision-mak-
ing, capable of interacting fruitfully with rational 
thought. !is dynamic interaction between reason 
and emotion, according to the authors, is funda-
mental to improving the quality of cognitive op-
erations and thus of the decisions taken by Homo 
Cogitans3N. 

In addition to examining intuitionism in its 
purest form, the portrayal of the judge as an “emo-
tional judge” o2ers a more comprehensive view of 
what we might call “virtuous emotionality”; these 
emotional virtues emerge from a harmonious com-
bination of di2erent psychological dimensions. In 
the context of this vision, the "gure emerges of an 
individual endowed with a remarkable social in-
tuition that enables him to grasp not only the ex-
ternal aspects but also the mental states of others, 
opening the door to a deeper understanding of the 
people around him. However, this ability is not 
the only characteristic that contributes to virtuous 
emotionality; self-awareness is also a key element 
in this equation. 

!e individual with virtuous emotionality is 
aware of his emotions and understands the physi-
cal sensations that accompany them. !is personal 
awareness helps him not only to understand him-
self better but also to be more sensitive to the emo-
tions of others. In addition, focused attention with 
a high degree of concentration on a speci"c goal is 
a distinctive trait of the virtuous emotionalist. !is 
ability to focus intensely on a speci"c goal enables 
the judge to thoroughly examine complex situa-
tions and make well-considered decisions.

In summary, virtuous emotionality is based on 
honed social intuition, self-awareness of personal 
emotions, and focused attention. !ese personal 
characteristics create ideal conditions for judge-
ment functions, contributing to a deeper and more 
compassionate understanding of others and facili-
tating informed and wise decisions. 

In the context of “deviant emotionality”, Forza, 
Menegon and Rumiati present us with a detailed 
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analysis of the mental states that can lead to mis-
carriages of justice, with particular attention to 
the most serious of them, termed “tunnel vision”. 
!is condition is characterised by the rigidity of 
the decision maker’s attention, oriented solely in a 
speci"c direction, preventing him from widening 
his "eld of vision to the surrounding circumstanc-
es3O. !is restrictive behaviour can be compared 
to a tunnel, the outlet of which o6en leads in the 
wrong direction. An emblematic example of this 
dynamic has been highlighted in cases of miscar-
riages of justice such as the Tortora case and the 
Rignano Flaminio court case, in which "ve kin-
dergarten teachers were falsely accused of child 
abuse and subsequently acquitted with a broad 
formula. In these cases, mental rigidity and nar-
row focus prevented an accurate assessment of the 
available evidence, leading to serious miscarriages 
of justice.

Another aspect of “deviant emotionality” con-
cerns the so-called “emotional short-circuit”. In 
this situation, the decision maker jumps to con-
clusions without carrying out any proper rational 
veri"cation. !is behaviour leads to the creation of 
narratives based solely on limited and immediate 
information, o6en leading to erroneous judge-
ments4P. !e cost of such hasty conclusions is high 
in terms of the reliability of judicial decisions. !is 
type of mental approach facilitates the manifesta-
tion of stereotypes and prejudices, which in turn 
negatively in5uence the conclusions reached. 

In summary, “deviant emotions” represent a 
scenario in which judicial errors can occur due to 
biased or hasty decision-making processes. !ese 
dynamics endanger the accuracy and fairness of 
the justice process, underlining the importance of 
addressing these issues to improve the quality of 
decisions in the justice system. 

!e legislature is also fully aware of the dan-
gers that can arise when the judge is in5uenced by 
distorted or deviant emotions. !erefore, the legal 
system has provided remedies such as abstention 
and recusal to address this issue. !ese remedies 
were established to prevent judges from "nding 

1;. Gu?&QQ/ ,-11. On the subject see also: Gu?&QQ/ ,-1=; Fi:)?+V–SD&QQ ,--<, pp. 1-1A.
,-. M/0?/DK–SDK/uL+?i–L+iQ+( ,--1, pp. 9;A-=,,. On the topic see also: Lu0QiG–K/(:iW–D+?uDDKi–T+::/-

W&&: ,--A, p. 1=.
,1. B(/)V ,-19, p. ,1<.
,,. Bi: ,-19, p. 11,.

themselves in situations where their impartiality is 
compromised.

Lawyers, on the other hand, are particularly at-
tentive to the emotional style of the judge43. !ey 
know that the e2ectiveness of their defences in a 
trial depends largely on their ability to adapt their 
strategy to the psychological pro"le of the judge 
in charge of the charge. !e choice of evidence 
and arguments to present in court, the technique 
used in questioning witnesses, as well as the tone 
and style of their "nal argument, are all in5uenced 
by a careful balance between legal reasoning and 
emotional considerations. Lawyers seek to adopt 
an approach that takes into account the inclina-
tions and sensitivities of the judge to maximise the 
likelihood of obtaining a favourable result for their 
client.

In this context, understanding the judge’s emo-
tional style becomes a crucial element for lawyers, 
as it directly in5uences the defence strategy and 
persuasiveness in the judicial process. !is under-
lines how important not only legal judgement is, 
but also the management of emotional dynamics 
in the context of justice. 

It is not at all uncommon for newspapers and 
major national television networks to “report” on 
trial events related to crimes that shock the com-
mon sense of readers or viewers. True, journalists 
specialised in judicial reporting and TV talk show 
hosts may not have the same competence as profes-
sional magistrates to assess trial matters. However, 
what may come as a surprise is that it is sometimes 
the magistrates themselves who comment on trial 
matters a6er they have concluded with a verdict. 

!ese considerations are not intended to criti-
cise the judgment, since judicial decisions are not 
subject to public criticism, but rather to emphasise 
the procedural regularity and rigorous logical pro-
cess that the magistrate necessarily followed in his 
complex work44. What rarely emerges from these 
considerations is the hypothesis just mentioned 
that, beyond the procedural correctness to which 
the magistrate must adhere, there may be a risk 
that he or she has committed one of the so-called 
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“devious errors”. !ese errors of judgement have 
been well known to decision psychologists for over 
forty years and represent traps that can be scat-
tered at di2erent stages of the proceedings.

!ese pitfalls can emerge from the moment the 
suspect is brought in as a suspect and continue 
during the course of the trial during the acquisi-
tion and examination of evidence, the questioning 
of witnesses, up to the stage of the judicial de-
cision and the dra6ing of the motivation. !ese 
insidious, o6en systematic errors can in5uence 
the judgement of the magistrate in subtle but sig-
ni"cant ways, leading to erroneous decisions that 
do not re5ect the reality of the facts. Awareness 
of these risks and the need to mitigate them are 
crucial to ensure justice and fairness in the judi-
cial process. 

It is extremely rare for a magistrate to admit to 
being in5uenced by emotions during the di2erent 
stages of judicial proceedings. !e professional 
training he has received o6en leads him to believe 
that his conduct must be guided exclusively by ra-
tionality. For centuries, emotions were considered 
in opposition to rationality, creating a dichotomy 
that limited the full expression of emotions and 
hindered the achievement of intended goals. 

However, thanks to evidence from cognitive 
science and neuroscience, we have begun to un-
derstand that emotions are an intrinsic element 
in decision-making and judgement47. !is means 
that emotions can play a signi"cant role in in5u-
encing the perceptions and evaluations of subjects 
or situations that are to be judged. And this applies 
not only to judges, but also to all individuals in-
volved in decision-making processes. 

Emotions can have a positive or negative im-
pact on our ability to objectively assess situations; 
they can be an important source of intuition and 
sensitivity, but at the same time they can lead to 
errors in judgement when they are too strong or 
not managed appropriately. 

!erefore, while it is important that magistrates 
receive rigorous training on rationality and the law, 

,9. Fi/:)/D/ ,-19, p. ,1..
,=. K/K:+H/: ,-1,. Other relevant works by the author on the subject are: Prospect Theory: An Analysis of Deci-

sion under Risk (1;A;) – This is one of Kahneman and Tversky’s most famous articles, in which they presented 
the prospect theory, which revolutionised the understanding of human decision-making under uncertainty; 
Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases (1;1,) – Another fundamental article written with Amos 
Tversky, which introduced the concept of heuristics and biases in decision-making.

it is equally essential to recognise that emotions are 
an integral part of decision-making and that their 
conscious management can contribute to more 
balanced and equitable decisions. In other words, 
emotions should not be ignored or relegated to the 
background but should be understood and man-
aged in a way that supports fairer and more accu-
rate justice. 

It is undeniable that the magistrate, although 
trained to follow rational conducts, is also suscep-
tible to the in5uence of emotions. !e question be-
comes crucial when considering cases of extreme 
brutality and atrocity, where the evidence presents 
particularly violent aspects, and the testimonies 
are charged with emotional impact. In these sit-
uations, it is legitimate to question whether the 
magistrate can remain completely immune to the 
surrounding emotional wave and possible mental 
traps. 

It is not at all uncommon for some judicial de-
cisions, relating to cases that have become classics, 
to appear to be heavily in5uenced by the emotions 
underlying the human case rather than by an exclu-
sively rational assessment based on the objectivity 
of the evidentiary data. It is precisely the emotional 
impact that can guide the judge’s decision-making 
process, pushing him towards options that may not 
be verbally explicit but that re5ect the deep-seated 
impressions of the object of evaluation. 

Under these circumstances, the concept of “in-
tuitive judgements” mentioned by the cognitive 
scientist Daniel Kahneman, Nobel Prize winner 
for economics in ,--,, becomes relevant. !ese in-
tuitive judgements are not necessarily the result of 
a rational and objective process, but rather re5ect 
the individual’s impressions and a2ective feelings 
about the situation44. Judges, when called upon to 
make decisions, may incur “biases” (preconcep-
tions), “thinking heuristics” (simpli"ed mental 
strategies) and, in general, cognitive traps. !ese 
in5uences may stem from the emotions and a2ec-
tive feelings that arise during the decision-mak-
ing process. Recognising the importance of these 

• 318 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"%%"$

dynamics is crucial to better understand how to 
improve decision-making and promote fairer and 
more balanced justice.

01' 2&+#3'.-"/%4#!"%/$%+($,$4+4<"&=,4$>&./#

If our constitutional principles preclude, but only 
at present, entrusting the exercise of the judicial 
function to a legal machine, it is, on the other hand, 
possible to hypothesise the use of AI in an instru-
mental and auxiliary function for the judge or its 
multiplication. For instance, modern AI systems 
could certainly facilitate the activity of searching 
for precedents. 

!ey could, that is, provide new and more 
powerful search engines that would enable liti-
gants to assess whether or not to initiate a trial, 
and the judge to more easily "nd the framework 
of precedents that can be used for decision-mak-
ing purposes. Indeed, there is an emerging need to 
adapt traditional legal categories to a new reality, 
in which many decisions are taken not by human 
beings but by algorithms that can make unpredict-
able choices. 

!e new “robotic” systems, it has been observed, 
could help satisfy that need for the “calculability of 
law”, pointed out by Max Weber and taken up by 
those who consider it indispensable to guarantee 
the citizen’s reliance on legal certainty4B. For ex-
ample, it has been proposed in doctrine to provide 
for a preliminary phase before the commencement 
of a judgment, based on the use of an AI system, 
aimed at establishing the probable outcome of the 
judgment. 

!e parties would have to decide whether to 
accept the immediate robotic decision or to pro-
ceed before the court with a di2erent time frame. 
In such a case, the losing party for not having fol-
lowed the AI system’s “suggestion” should, accord-
ing to the proposal, be ordered to pay damages for 

,.. I(Qi ,-1;, p. 1A; see also the contributions collected in C/(?+& ,-1A and C/(?+& ,-11.
,<. Article 9=1-bis of the  Code of Civil Procedure (c.p.c.), introduced by Law Decree No. 19 of ,-1, converted into 

Law No. 1=9 of ,-1,. Art. 91=-bis c.p.c. would legitimise predictive justice algorithms as a consequence of law, 
because it sanctions with inadmissibility the appeal that does not have a reasonable probability of being upheld, 
thus sanctioning the use of probabilistic automated decision-making processes for the purposes of the judge’s 
decision; but this is denounced by Art. ,, of GDPR <A;/,-1< which states: “The data subject shall have the right 
not to be subject to a decision based solely on automated processing, including profiling, which produces legal 
effects concerning him or her or significantly affects him or her in a similar way”. Higher-ranking European 
norm derogates from the lower one given by Art. 91=-bis c.p.c.

,A. D+ R+:Ci0 ,-1;, p. 1.-.

reckless litigation under Article ;< of the Code of 
Civil Procedure.

In addition, the use of the new AI tools could 
prove valuable in the application of the new “ap-
peal "lter” mechanism, which requires the College 
to declare inadmissible an appeal that does not 
have a “reasonable likelihood” of being upheld4I, 
just as it could prove to be a valuable tool, for in-
stance, to quickly make compliant precedents 
available to the adjudicating body, for the possible 
referral of the decision to the United Sections – in 
a faster and more e8cient manner – the activity of 

“perusal” of judgments for the purpose of applying 
the admissibility "lter for appeals to the Court of 
Cassation or Appeal4J (in these cases the "nal deci-
sion as to the admissibility of the appeal would still 
be le6 to the judge).

AI systems could, moreover, o2er an aid in any 
case in which it is necessary to make technical eval-
uations aimed at determining monetary amounts 
in the context of civil judgments also to recon-
struct factual data to be used for decision-making 
purposes, or for the preparation of dra6 orders or 
for the handling of simple, serial, repetitive, entire-
ly documentary cases, within the limits allowed by 
the applicable legislation.

!e use of new information technologies could 
also, “if properly governed and accompanied by 
professional and training measures, assist policies 
to improve the e8ciency of judicial governance”. 
Finally, AI systems can be used in alternative dis-
pute resolution procedures, including, for instance, 
those involving so-called small-claims, i.e., matters 
of bagatelle or low economic value that would be 
unlikely to be enforced before a judge. Part of the 
doctrine, however, still seems to be highly scepti-
cal about the possibility of allowing judges to use 
AI tools, especially if they are predictive in nature, 
to support their decisions. 
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!e problem, it has been observed, relates to 
the “overwhelming practical force of the algo-
rithm”, which would end up inducing the judge to 
follow the choice suggested by the computer, thus 
ending up conditioning its motivation. 

!e risk posed by the adoption of AI in the de-
cision-making process is that the data o2ered by 
the “intelligent” instrumentation would no longer 
have an indicative or persuasive value, but an al-
most prescriptive one, causing the operator to ap-
ply the solution o2ered by the machine without 
examining it in the light of the particularities of 
the concrete case. 

In other words, if the judge, in deciding, were to 
end up uncritically resting on the algorithm’s pro-
posals, the mechanical reproduction of decisions 
would risk leading to a dangerous crystallisation 
of jurisprudence to the detriment of its evolution. 
Such risks must be decisively avoided. 

!e autonomous assessment of the judge, who 
is exclusively responsible for the interpretation of 
the applicable law and the assessment of the pe-
culiarities of the case at hand, is, above all, to be 
regarded as an inalienable social value. Once an 
automatic decision-making system has been in-
troduced into a human decision-making process, 
it has been observed, “the automatic system tends, 
over time, to capture the decision itself ”, also in 
view of the “practical” force of any evaluative au-
tomatism that, on the one hand, relieves the de-
cision-maker of the burden of motivation, the 
burden of examination and motivation; on the 
other, allows him to “qualify” his decision with the 
chrism of “scienti"city” or “neutrality” that today 
surrounds algorithmic evaluation and confers on it 
a peculiar – how unfounded – authority4N. 

!e mere tout court substitution of the judge (but 
not his cloning) with AI systems cannot, however, 
currently be admitted in the Italian legal system, be-
cause it is contrary to constitutional principles, this, 
above all, because the Constitution was construct-
ed not as a balance between values, with the con-
sequence of favouring subjectivity over objectivity 
and, therefore, the human being over “other”. 

Article 1-, of the Constitution, which entrusts 
the exercise of the judicial function to magistrates 

,1. SiH&:Di:i ,-1;, p. 11. See also B/(R/(& ,-11, p. 1;=, according to which the use of predictive tools could have 
repercussions on the impartiality of the magistrate, given the likely reluctance of judges to shoulder the burden 
of deciding against the prediction of an algorithm.

established and regulated by the rules on the judi-
cial system, and Article 111 (due process), second 
paragraph, of the Constitution, which requires 
every trial to be held before a third and impartial 
judge, postulate a human judge. Article 1-1, par-
agraph 1 of the Constitution, in providing that 
judges are subject only to the law, excludes that the 
judge can be bound by the outcome of algorithmic 
procedures that place the legal practitioner in front 
of dangerous application automatisms. 

Article ,. of the Constitution itself, in guaran-
teeing the right to a “natural judge pre-established 
by law”, evidently refers to a judge-person. Article 
.1 of the Code of Criminal Procedure (abstention 
of the judge) postulates, unequivocally and per-
haps more than others, the human nature of the 
judge; in this article, observing the trial as a whole, 
one can infer a principle of symmetry between 
judge and parties, in the sense that they must have 
the same human nature, di2ering only in role and/
or power. !ese provisions clearly exclude the pos-
sibility of an arti"cial intelligence system replacing 
the judge. 

!e replacement of the judge by automated 
dispute resolution mechanisms would, moreover, 
compress the parties’ right of defence. A robot 
judge, of deontic implementation, always needs a 
robust logical-legal theory to demonstrate its abili-
ty to issue “just” judgments by virtue of automated 
algorithms with a broad consensus, which would 
seem to undermine the recognition of a particular 
status – such as that of a legal subject – to a robot 
judge. 

!e EU Parliament resolution of 1< February 
,-1A recognising the importance of the world of 
robotics and arti"cial intelligence in need of reg-
ulation is concerned about this. !e guarantee of 
every citizen’s right to an independent and impar-
tial judge is moreover also rea8rmed by the ECHR 
(Art. <(1)) and the Charter of Fundamental Rights 
of the European Union. In this perspective, the 
Committee of Experts on Internet Intermediaries of 
the Council of Europe published the study Algo-
rithms and Human Rights in March ,-11. 

In view of the “growing importance of AI in 
modern society” and the “expected bene"ts once 
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its potential is also used to serve the e8ciency and 
quality of justice”, a few months later the European 
Commission for the E8ciency of Justice (CEPEJ), 
established by the Committee of Ministers of the 
Council of Europe, adopted the European Ethics 
Charter for the Use of AI in Justice Systems4O. 

!e Ethics Charter sets out some basic guide-
lines for “public and private actors responsible for 
the design and use of AI tools and services”. !e 
basic idea that emerges from the Ethics Charter is 
that AI, if used as a tool not to replace, but to assist 
the judge, can, in certain circumstances, promote 
predictability in the application of the law and uni-
formity of jurisprudential orientations. 

!is is the "rst instrument in Europe that iden-
ti"es the fundamental principles to which the 
use of AI in judicial systems should adhere: re-
spect for fundamental rights, non-discrimination, 
quality and security of the system, transparency, 
and user control. Compliance with these princi-
ples should be ensured right from the design and 
learning phase of the system, according to an “eth-
ical-by-design” or “human-rights-by-design” ap-
proach. Compliance with these principles should 
be ensured by an independent authority with cer-
ti"cation and monitoring tasks. 

!e Charter contains, in an appendix, a study 
on some AI applications being tested in some Eu-
ropean states, a recommendation on the use of 
such applications, a glossary and a self-assessment 
checklist, aimed at enabling a check on the level of 
adherence to the principles set out in the ethical 
charter. Although the Ethics Charter is non-bind-
ing in nature, it is called upon to play a guiding and 
guiding role in ensuring that AI systems, from the 
design phase to practical application, guarantee re-
spect for fundamental rights and data protection 
regulations.

Finally, in this context, it is worth mention-
ing the Arti"cial Intelligence Regulation (AI Act), 
which is a binding legal instrument that expands 
and concretizes many of the principles already 
enunciated by the Charter of Ethics. !e AI Act 
aims to create a regulatory framework that regu-
lates the use of AI in a manner proportionate to the 

,;. A few months later, the European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ), established by the Com-
mittee of Ministers of the Council of Europe, adopted the European Ethics Charter for the Use of AI in Justice 
Systems.

9-. I/0+??i ,-,=, p. =9<.

risk that such technologies may pose to fundamen-
tal rights, security, and democratic values.

!is regulation aims to strike a balance between 
technological innovation and the need to protect 
fundamental rights, security, and democratic val-
ues. In a context where AI plays an increasingly 
pervasive role in society, the AI Act aims to pre-
vent the risks associated with these technologies by 
ensuring that they are used responsibly and trans-
parently7P.

A central aspect of the AI Act is its risk-based 
approach, which classi"es AI systems into four 
main categories, depending on their impact on 
fundamental rights and safety. !is classi"cation 
allows rules and obligations to be calibrated in a 
manner proportionate to the level of risk, thus en-
suring a balance between technological innovation 
and the protection of fundamental rights.

!e AI Act, therefore, not only seeks to reduce 
the risks related to AI but aims to bring about in-
novation. By establishing clear and consistent rules 
at European level, the regulation aims to create an 
environment of trust that incentivizes the develop-
ment of safe, ethical, and human rights-respecting 
AI solutions.

?8$ @+==&4*6,'*+4$=#',<(#%#(#4'3$
%+($4-5-%!.'()*+&$&"%

!e legal system is not reducible to a pure biolog-
ical system, i.e., of mere living forms and devoid 
of questions about the meaning of before and a6er 
and the metaphysical why of life. !e genealogy of 
law represents law as bound to the relationship of 
unconditional and universal recognition between 
men, which overcomes that of exclusion, based on 
pure factuality, and a legal relationship allows for 
the reciprocity of the encounter, recognising and 
preserving the originality and uniqueness with 
which each individual is branded from his or her 
origins.

When then, the rational human process acts in 
a theoretical sense as a source of obligation and 
moral authority, it becomes a norm for every hu-
man being. !e legislation of reason is "nally ex-
hausted in a single rule operating with the formal 
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and selective criterion of universal law. Coercive 
actions become legitimate only when they are nec-
essary to the logical consequences of actions that, 
through an invoked legal principle, are recognised 
as necessary and, therefore, assigned as a legal duty. 

!e ful"lment of legal law thus legitimises itself 
as the primordial condition of categorical imper-
ative, specialising in the conformation of duties 
that can be demanded by force. While in its moral 
form, it demands that we act according to sayings 
and adages that can likewise be expressed through 
their validity as ethical laws, in its legal form it is 
represented as the principle of what is logically 
just. Law thus becomes an indispensable tool for 
organising correct social relations, preventing the 
onset of social con5ict that could arise from the 
concentration of at least two di2erent appetites on 
the same “good-life”, or, should the con5ict arise in 
any case, restoring, through the application of the 
legal rule, that social order disturbed by the head-
on clash of the two competing and opposing appe-
tites, which con"rm the inseparability of law with 
the anthropic society that generated it. 

If law is always constituted of utterances and 
propositions that, in terms of communicative in-
tentionality, assume functions relative to the pur-
poses that the speaker proposes to achieve, the task 
of legal logic is the study of lógos, of legal thought 
and language, as a search for rationality and log-
ic in utterances with normative value. While logic 
claims to formalise its research products in a logi-
cal language with Boolean functions, law does not 

91. An idea that is provocatively supported, also in relation to manipulation by computers, by: A?DK&u((X:–
M/(Qi:& 1;;-, p. ,..

9,. The language of law has a structure open to hetero integrations since it expresses statements that, in principle, 
can be integrated. There can only be integration if the utterances are capable of revision and if its truth values 
are rooted. Law is always constituted of utterances and propositions that, in terms of communicative intention-
ality, assume functions relative to the purposes that the speaker sets out to achieve. The task of legal logic is the 
study of lógos, of legal thought and language as a search for ratio in statements with normative value. While 
logic claims to formalise its search products in a logical language with Boolean functions, law does not operate 
on a purely syntactic level, i.e., through series of symbols or rules of logical elimination formation, but accuses 
its own semantic domain, in order to explicate certain legal entities with rationality and to account for the be-
haviour as a logical sub-species of these entities in the legal universe.

99. HuGK+0–C(+00M+?? 1;;<.
9=. M/CC/(+0+ 1;;<; A?DK&u((X:–M/(Qi:& 1;;-, pp. =< <A.
9.. Kelsen argued in this regard that “there is no need for ‘special logics’ to account for judicial decisions”, which 

contrasts with the position of those who hold, on the other hand, that classical logic is not sufficient “to account 
for the rationale of legal reasoning” at least in the motivation part of the judgment.

9<. On this subject, S/(Q&( ,--9.

operate on a purely syntactic level, i.e., by means 
of series of symbols or rules of logical elimina-
tion formation, but accuses its own semantic do-
main73, in order to explicate certain legal entities 
with rationality and to account for the behaviour 
as a logical sub-species of these entities in the legal 
universe74. Indeed, in logic, conditional modular 
structures are used with mixed modes: alethic; de-
ontic; epistemic; these modes always present the 
character of “provisionality, vagueness, paracon-
sistency, non-monotonicity, polyvalence”77. 

Kelsen argued in this regard that “there is no 
need for special logics to account for judicial deci-
sions”74, which contrasts with the position of those 
who hold, on the other hand, that classical logic 
is not su8cient to account for the rationale of le-
gal reasoning7B at least in the motivation part of 
the judgment. At present, it is clear that arti"cial 
intelligence lacks the ability to exercise discretion 
and make judgments. To evaluate the compatibil-
ity of AI with the deontic logic of decisional legal 
reasoning in the context of digital expression, it is 
important to note that the question remains pure-
ly theoretical, and that there is still much to learn 
about cognitive sciences. It is necessary to observe, 
however, that the use of a typi"ed logic of the in-
formation process could be a potential area for AI 
application7I. 

A robot judge, of deontic implementation, re-
quires, as anticipated, a robust logical-legal theory 
that demonstrates its ability to make “just” judg-
ments by virtue of automatic algorithms with a 
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broad consensus, which would seem to prejudice 
the recognition of a particular status – such as that 
of a legal subject – proper to a robot judge. In the 
words of Giovanni Sartor, “man is naturally in-
clined to apply to arti"cial entities, and especially 
to A.I.’s, those interpretative models that normally 
apply between human beings, particularly by ex-
plaining the behaviour of given entities by attribut-
ing to them mental states proper to human mental 
mechanisms, precisely”7J. Such a reference to hu-
manising mental states would entail a behaviourist 
application to be adopted speci"cally for arti"cial 
entities7N. 

!e path of further study, which is being taken 
by frontier legal informatics, concerns the inter-
pretation of neutral and 5exible mental concepts, 
applicable to special categories of arti"cial entities, 
allowing the preservation of the unity of law for 
an automated information process7O. Without ad-
dressing the potential psychic and cognitive men-
tal states, the issues regarding granting legal sub-
jectivity to AI can be resolved using two theories, 
namely Savigny’s theory of "ction. !e concept 
utilises a legal "ction to confer subjectivity upon 
non-human social entities, particularly bene"cial 
in the case of automata which cannot be classi"ed 
as humans or personal property. 

Gierke’s theory of legal reality assigns subjectiv-
ity to social entities that demonstrate traits similar 
to humans, indicative of a sociological identity and 
consciousness. !is second theory upholds the le-
gal status of automata, recognizing their similari-
ty to human beings to a greater extent than social 
bodies. Both theories were eventually superseded 
by the dualistic case theory, thus opening up new 

9A. S/(Q&( ,--..
91. Ivi, p. =.
9;. Ibidem.
=-. In this regard, the EU Parliament resolution of 1< February ,-1A recognising the importance of the world of 

robotics and artificial intelligence in need of regulation.
=1. SQ(/M0&: 1;<1.
=,. AG/CCi 1;1-.
=9. M/:Gi&:+–B&CCi 1;;9.
==. An idea that is provocatively supported, also in relation to manipulation by computers, by A?DK&u((X:–
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avenues for the recognition of legal subjectivity by 
the legislature but also limiting itself to the recog-
nition of an instance manifested in time4P. 

If logic43 claims to formalise its own research 
products in a logical language44 with Boolean 
functions47, law does not operate at a purely syn-
tactic level, i.e., through series of symbols or rules 
of logical elimination formation, but accuses its 
own semantic domain44, in order to explicate cer-
tain legal entities with rationality and to account 
for the behaviour as a logical sub-species of such 
entities in the legal universe4B. 

In the search for the connection of the logic of 
language to the analysis of the mind, Russell4I in-
troduces the concept of “propositional attitudes”, 
i.e., the attitude of a subject towards the prop-
osition, as a representation of the meaning to be 
shared between di2erent utterances, as the con-
nection of a particular written or uttered utterance 
with the state of mind that induced that particular 
utterance itself, as Searle put it4J. 

Quine posits that the indeterminacy resulting 
from our capacity to translate disparate linguistic 
expressions into a singular concept exempli"es the 
fallacy of positing the existence of mental states 
that manifest intentionality as a tangible phenom-
enon. Consequently, the behaviourist analysis of 
human behaviour can be reduced to a simple ho-
listic interpretation. Quine argues that the indeter-
minacy resulting from our ability to translate di-
verse linguistic expressions into the same concept 
demonstrates the fallacy of believing in the exist-
ence of mental states that are indicative of inten-
tionality as a tangible phenomenon. Consequently, 
the behaviourist interpretation of humans can be 

• 323 •



!"#$%&%'()'$'*"(–(+'$,*'(!,$$"$,-,
!"#$%&'&(#$)*'"+&'$,$-&./#

!"%D"$

seen to amount to a straightforward holistic expla-
nation, as put forth by Davidson4N and Putnam4O. 

Finally, RyleBP distinguishes between the phys-
iological processes that occur in the individual 
for which physiological vocabularies are used and 
the mental vocabulary that is adopted to commu-
nicate behaviour, so much so that WittgensteinB3 
remarked on the possible emergence of linguistic 
confusion. Mental terms, such as justice, punish-
ment, reward, are for Ryle and Wittgenstein ob-
jects of learning in a public context. However, it is 
di8cult to identify the precise point at which in-
tentionality emerges as a precursor to behaviour in 
everyday life, as mental terms do not necessarily 
cause behaviour. Furthermore, mental states are 
also intertwined with behavioural states, making it 
challenging to distinguish between them. !is dif-
"culty is re5ected in the legal world, particularly 
in the penal system, which employs the YZY[α]Yύ_ 
ideation-preparation-execution-consummation 
model for crimeB4.

!e fundamental rule used by the human race 
to illustrate the individual behavioural perimeter 
stretching towards the area of collective coexist-
ence is the linguistic act tout court. Many linguistic 
acts do not merely re5ect the state of the world but 
rather aim to transform it in accordance with the 
contents of the linguistic act. When a judge orders 
witness testimony or hires a professional to pro-
vide expert opinions, or when a prosecutor assures 
the victim of a wrongdoing of their intervention 
to prolong the investigation to "nd the perpetra-
tor, the aim is not to state the objective truth of the 
world but rather to change it through a linguistic 
act intended to e2ect change.

When the purpose of the order is to produce 
obedience, the promise, on the other hand, drives 
one to cause its ful"lment. In these cases, the pur-
pose formed by the linguistic act is not already an 

=1. D/Fi)0&: 1;1-, pp. ,-A-,,=.
=;. PuQ:/H 1;1A.
.-. RV?+ ,--;.
.1. H/)&Q ,--A.
.,. MiQQ+(H/i+( 11=<, p. ,<..
.9. In A/.VF. 1;1<, p. A. Ubi societas ibi ius is a Latin locution meaning “where there is a civil society, there is law”. 

Every society can only be rooted in law and no civil society exists without self-regulation. The locution is de-
rived from the full sentence: Ubi homo, ibi societas. Ubi societas, ibi ius. Ergo ubi homo, ibi ius, a principle of 
Romanesque origin indicating that man needs legal rules to be able to live.

.=. T(iL&:+ ,--;, p. ,<..

agreement with a reality existing independently of 
it, rather, it aims to change reality so as to adapt it 
to the content of the linguistic act. If one promises 
to contract marriage, the aim of this utterance will 
be to produce a change in the reality of the conju-
gands, creating a reason for the utterer to contract 
marriage, which induces the promisor to keep his 
promise. 

If one orders anyone to present themselves in 
court, the aim is to induce them to present them-
selves by virtue of obedience to the precise order, 
to allow their behaviour to harmonise with the 
content of the linguistic act: the world must change 
to correspond to how it is described in legal lan-
guage by an order, and orders are not true or false, 
but obeyed or disobeyed. 

In this sense, the language of law, which trans-
lates categorical imperatives into linguistically 
competent forms of principles of justice, represents 
the communicative expression of precise needs of 
society, formalised in the verbalisation of collective 
wills that is expressed in the brocardo ubi societas 
ibi iusB7. !e juridical language thus appears to be 
one of the languages with the most tradition and 
tetragonous to modernisation, inasmuch as “with 
respect to the changing in5uences and linguistic 
fashions found in technical-scienti"c languages, 
the juridical lexicon […] has remained fairly stable 
over time. […] !e social prestige of the language 
of law is ancient; it is an expression of power and 
institutions and is part of the connective tissue 
between law and behaviour, thus, between the ab-
stract norm and the citizen”B4. 

!e language of law, however, is also the same 
natural language that is uttered by people, so it is 
a conventional language rather than a formal lan-
guage, that is, it is entirely natural and as such it is 
a2ected by common linguistic polysemies and the 
di2erent functions they perform. !e language of 
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law and its transformation into law, touches almost 
every aspect of the citizen’s life through laws and 
acts of legal relevance, according to the principle 
that ignorantia legis non excusat: the language of 
law, that is, becomes the language of all, without 
distinction, and the social actor constantly per-
forms legal activities, such as buying property or 
renting a house, and in performing these actions 
uses the language of law. By extension, the language 
used by the judge can be seen as a means of paci-
"cation and conciliation to put an end to disputes 
between cives, so it must be made comprehensible. 

Legal language therefore has a fundamental 
function for mankind precisely because it is direct-
ed to all members of the community to regulate acts, 
facts, and events. !e language of law has a struc-
ture that is open to hetero integrations because it 
expresses statements that, in principle, can be in-
tegrated. !ere can only be integration if the utter-
ances are capable of revision and if its truth values 
are entrenched. At this stage, the statements of law 
are rati"ed as standards, which means they create a 
speci"c connection between human conduct iden-
ti"ed based on a fact and society’s response in the 

... Vi&?/–Z/DD/(i/ ,--9.
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<-. Priming is an unconscious mnemonic recognition by primitive exposure, which allows a stimulus, even a prim-

itive one, to be identified during subsequent evocative exposures without having any awareness of it, posing 
severe problems on the interpretation and evaluation of the information received. In English, to prime means to 
trigger that is, to activate a series of information mechanisms present in memory, predisposing and facilitating 
the subject in the cognitive processing of the next stimulus. Priming makes use of the heuristics of recognition, 
whereby each piece of information is stored in a mental schema formed temporally on successions and linked 
to information flows received with respect to the first piece of information acquired. During the priming effect, 
each subsequent stimulus increases the accessibility of information in memory. According to neuropsychology, 
priming consists of the activation of groups of neurons surrounded by weak connections between them, so that 
when these neurons are activated by the perception of an object already seen, the signal immediately spreads and 
becomes prioritised over the others coming in. This activates a memory in the implicit memory that influences 
the response, and which represents the incoming information; thus, a series of images related to the object in 
question is activated in our minds. By repeatedly exposing people unconsciously to a stimulus, i.e., by means of 

“subliminal perception” a greater positive attitude towards the stimulus to which they are exposed is obtained 
and the greater their new exposure to the stimulus will be, like a kind of “stimulus hunger”. Finally, in order to 
increase accessibility to information through priming, the purpose must manifest itself as immediately available, 
otherwise priming alone fails to dictate that people do things they do not want to do. It is amply demonstrated 
by neuropsychological studies that one cannot induce aims and goals in subjects if these are not already present 
in their imagination.

<1. The theory of nudges people towards behaviour that is positive for their well-being, without using coercive 
methods but leaving them free to choose: the decision-making processes and behaviour of groups and individu-

form of a positive or negative sanction. In certain 
cases, new social practices are created, resulting in 
the formation of social facts. !e rules of physics, 
referred to as norms, also play a signi"cant role 
in producing social reality by identifying facts 
which then lead to a precise set of consequences. 
In certain cases, new social facts are created, i.e., 

“practices” are producedBB and the norms, like the 
rulesBI of physicsBJ, produce a “social reality”, i.e., 
they identify “facts”BN i.e., they identify facts from 
which a precise set of consequences followsBO. 

A8$ B1/+(*'"=3$%+($6-5-%!.'7)/%!.&

Words, therefore, guide actions, directing behav-
iour and, thanks to e2ects known as priming and 
nudging, partisan legal acts can guide judgmental 
action, and judgmental action is described in the 
legal act par excellence that is the judgment. !e 
priming e2ectIP is the phenomenon whereby expo-
sure to certain stimuli guides humans into subse-
quent behavioural types referable to the same do-
main as those stimuli. 

!e nudge e2ectI3 alters people’s behaviour in 
a predictable way, although apparently without 
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prohibiting the choice of other options and, in any 
case, without signi"cantly changing their value and 
economic incentives within the scope of individual 
choices. Judicial opting out entails the acceptance 
of consolidated and tested mental schemes formed 
by the processes of priming and nudging: such 
tools "nd a secular collocation in “collections”, 

“compendia”, “maxims”, “pandettes”, “codes”, but, 
above all, these are formed as legal documents, un-
derstood as private extra-procedural writings cer-
tain in terms of paternity and provenance or acts of 
various kinds at the disposal of the judge that form 
his opinion and mature his decision. 

!is Skinnerian stimulus-response-reinforce-
ment cycleI4, rather than the habit loop (sig-
nal-routine-grati"cation)I7 responds better to the 
formulation and realisation of a protocol of algo-
rithms to produce clones of the monocratic judge. 

!is protocol is formulated from the theories 
of language and communication unanimously rec-
ognised by the Italian and international scienti"c 

als can be influenced through “indirect” suggestions and reinforcements with an effectiveness equal to or great-
er than that which can be obtained through the imposition of rules, laws or direct instructions: the desire to 
feel accepted, to be part of a homogeneous group that shares ways of thinking, values and behaviour is a natural 
need for human beings. Social pressure is, therefore, a very effective weapon that can drive people to conform-
ism, discrimination and the adoption of bad habits, but also to virtuous behaviour, cooperation and activism. 
Communicating or, even better, showing how many people have made the same choice or implemented the 
same behaviour increases the likelihood that others will “follow suit”. human beings naturally manifest an aver-
sion to change and a tendency to inertia. For this reason, the use of “default options”, i.e., default settings, is very 
effective in guiding an individual’s choices. Offering the individual a recommended or directly pre-set option 
is tantamount to lowering the cognitive load required to make the decision; consequently, in the absence of a 
strong personal motivation, most people will tend to accept it passively.

<,. Learning in a three-term contingency (discriminating stimulus, behavioural response and reinforcing stimulus) 
occurs following the issuance of a single response, in a manner that can be described as discrete or all or noth-
ing. Teaching technologies, from a perspective consistent with B. F. Skinner and Murray Sidman, therefore, do 
not require the person to go through an error phase in order to learn something. Errors can be avoided, and 
with them a number of side effects of punishment, if the teaching technology is designed on the basis of shaping 
both behavioural responses and discriminating stimuli (response shaping and stimulus shaping) according to 
the paradigm known as errorless learning).

<9. The habit loop has always been used in behavioural psychology in operant conditioning, where a learned be-
haviour is maintained by the responses it receives. The habit loop consists of three phases: the signal: the con-
sequence of a particular condition (environmental, emotional, …) that requires a gratification, and prompts 
the brain to perform the routine to obtain it; the routine: the action that occurs following the occurrence of 
the signal. A routine can be physical (action performed), mental (thought) or emotional (change in mood); 
the gratification: the reward obtained from the performance of the routine. It is the element that reinforces the 
unfolding of the ritual of habit.

<=. Cf. writings by: Gopen-Smout, De Mauro, Cortellazzo-Viale, Sabatini, Mortara-Garavelli, Rovere, Ondelli-Ro-
manini, Pellegrino, Zaccaria, Timpanaro, Guastini, Belvedere, Dell’Anna, Viezzi, Ainis, Romano, Reinach, Aus-
tin, Cohen-Perrault, Habermas-Honnet-Joas, De Fazio, Masini, Simone, Voghera, Abutalebi-Green, Shannon, 
Manfrino, Minnaja-Paccagnella and many others.

communityI4. What is represented is not the re-
placement machine of the judgement-maker, but 
rather its clone, that is, the exact judgement-maker 
multiplied. !e robotic machine would not be just 
any judge, but that very same judge to whom the 
case would be assigned and who would therefore 
assume its legal mentality, preparation and human, 
eventual and always undesirable ideological en-
trainment. 

!e "rst problem to be addressed in preparing a 
protocol is given by the analysis of anthropic com-
munication in a theoretical sense, the study of its 
entropic evolution, even to the realisation of an er-
ror-free syntropic judgement model. Finally, start-
ing from the judgements of the judge by means of 
a reduced statistical model, broken down by the le-
gal institutions dealt with by the judge, design the 
customised judgement-type. 

Upon entering into the entropic calculation of 
the sentence text, it becomes evident that the cal-
culation of the entropy of a linguistic text, whether 
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it be a newspaper article, a novel, a poem, or an 
article of law, is at least a quarter of a century oldIB. 
An entropic calculation was made at the end of the 
1;;-s based on grapheme frequency tables drawn 
up for some European languagesII. !is led to the 
development of an entropic theory of communi-
cations, which employs mathematical-statistical 
source models endowed with the MarkovianIJ 
property to test the intelligibility of a message. 
!ese models can be simulated by means of a com-
puterIN. 

!e limitation of this approach appears to be as-
sociated with the evolution of language over timeIO, 
which could potentially result in a reduction in en-
tropy. It is evident that, as was the case previously, 
the entropy calculated at the grapheme level var-
ies in accordance with the lexical components of 
the text under consideration. However, this varia-
tion, which is relatively limited, tends to diminish 
with an increase in the length of the selected text. 
Conversely, if entropy is calculated at the level of 
phonemes, it varies considerably according to the 
chosen phoneme transcription. 

Additionally, entropy is a quantitative measure 
of the degree of disorder within a system. It can 
be conceptualised as a metric that represents the 
proximity of a system to a state of equilibrium: 

“!is is evidenced by the observation that all en-
tropic phenomena, whether physical or linguistic, 
tend to evolve towards a state of uniformity. In oth-
er words, they proceed from a di2erentiated state 
towards a more homogeneous and simple state. As 
time passes, the system becomes increasingly ho-
mogeneous and uniform, which is to say that the 
entropy of the system itself increases”JP. 

!e entropic communicative world is inherent-
ly a representation of assertions based on incom-
plete information. It is the result of the “…inter-

<.. SK/::&: 1;.1, pp. .--<=; B/(:/() 1;.., p. =;.
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<A. B/QQ/G?i/ ,--A, pp. .1-<;.
<1. D+Ri/0i–V/??i 1;<1, pp. ,;9-91=; Mi::/>/–P/DD/G:+??/ 1;AA.
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A=. Ibidem.

action of individuals, and as such, it is inherently 
unpredictable. !is unpredictability results in a 
high entropy, which can be de"ned as one of the 
possible states of “consistent”J3. !e de facto un-
predictability of individual human behaviour, as a 
result of the self-referentiality of homo socialisJ4 
and the variants of the logic underlying our free 
will, gives rise to unpredictability in legal compu-
tation. !is can be attributed to the chaotic nature 
of information in law, which can be de"ned as the 
entropy of legal information”J7.

If a legal practitioner o2ers only one answer 
to each procedural legal question, and therefore 
only one measurement, to complementary ques-
tions that exclude each other, answers and meas-
urements are o2ered that elide each other. !is 
results in entropic causality in law being nothing 
but the result of the limitedness of the information 
received and produced. Evolution occurs through 
the “when” and “where” the legal information con-
tained in the norms is activated, as their su8cient 
condition, and the Quis, Quid, Ubi, Quibus auxiliis, 
Cur, Quomodo, Quando as their necessary and suf-
"cient condition. 

A legal programme of “quality” must be “sym-
metrical”, i.e., ordered at its origin. Over time, that 
which is homogeneous will become chaotic, with a 
decay that can be slowed down, counteracted, but 
never eliminated. !e need for recodi"cation in-
tervenes for this purpose as decisional reprogram-
ming. As stated by Prigogine and Stengers, “!e 
speed of entropisation can be slowed down but 
never stopped, and high entropy states are much 
more numerous and therefore more possible than 
low entropy states: this is true for any type of or-
ganisation of information”J4.

!e implementation of potential slowdown 
systems necessitates the continuous input of both 
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human and computer resources, resulting in an 
entropic reduction. !is is achieved by enhancing 
the information calculation capacity in accordance 
with Moore’s law, while maintaining a constant val-
uation of available resources. !is can be described 
as the “transfer of entropy from one system to an-
other” or, alternatively, a reduction in the chaotic-
ity of the system on which the legal programme is 
to operate. !e exchange between rules (the legal 
programme) and energy (the judicial resources) 
results in information becoming entropy, which is 
invisible and therefore unusable. 

It can be argued that legal information is an 
inherent and de"ning aspect of reality, preceding 
the actuality of the situation. However, the legal in-
formation element, or “bit”, is de"ned as a binary 
alternative between two extremes. !is presents a 
complexity that is only later evaluated as an evo-
lution of information, or its temporally successive 
elaboration.

One cannot perceive a legal event or any event 
in and of itself; rather, one apprehends it through 
consciousness, becoming part of it, attracted by it, 
and processing it. In other words, one is indistin-
guishable from the legal event by becoming a nor-
mative source in and of itself. Consequently, the 
entropy of the information content of the individ-
ual norm becomes irreversible once its meaning 
has been altered, as the measurement of informa-
tion alters the information in contact with the sys-
tem itself. At this juncture, it is imperative to con-
ceptualise the legal structure as a causal structure, 
wherein the interpretation of the norm gives rise 
to the structure of the legal organisation. However, 
this, in turn, in5uences the interpretation and the 
legal reality in a manner analogous to any reality in 
terms of information processing. 

It follows that in order to achieve the desired or-
ganisational result, such as a “just” sentence, there 
are various paths, i.e., various possible recombina-
tions of norms. !is is due to the fact that the “…

A.. C/((&?? ,--<.
A<. Ibidem.
AA. V/(i&u0 AuQK&(0 1;A., p. ,;<; V/(i&u0 AuQK&(0 1;A=.
A1. From the definition of thermodynamic entropy, it can be deduced that there is a relationship between informa-

tion and thermodynamic entropy. In-depth studies in the field of information theory were initiated in 1;=1 by 
Claude Shannon, who enunciated the “uniqueness theorem of entropy” in information theory as follows: A set 
of alphanumeric characters, A, is defined as {A(1), A(,), A(9), … A(n)}. The probability of observing the symbol 
A(i) is defined as p(i). The entropy, H, is then defined as H(p(-), p(1), …, p(n)). As can be observed, the entro-

length of information increases the probability of 
its decoherence…”JB. !erefore, the shortest rea-
soning resorted to is that which is probabilistically 
more exact and given by the novacula occami, i.e., 
the “principle of economy” or “…!e principle of 
parsimony, which indicates that “…among sever-
al hypotheses for the resolution of a problem, the 
simplest one should be chosen with equal results, 
is a methodological principle”JI. It is also re5ect-
ed in the Latin brocardo: “Frustra "t per plura 
quod potest "eri per pauciora”, which translates 
to “Entia non sunt multiplicanda praeter necessi-
tatem”. Finally, the Latin phrase “Pluralitas non est 
ponenda sine necessitate” demonstrates regularity, 
structure and order. As a result, the human func-
tion is increasingly limited to the mere formula-
tion of material facts, rather than legal facts. !is 
is particularly evident in the decision-making pro-
cess regarding the interpretation and processing of 
large amounts of information, in accordance with 
the aforementioned Moore’s law. Consequently, 
the scope for decisive action is reduced to the sim-
pli"ed codi"cation of events and sentences, in line 
with Occam’s razor.

At the end, the use of mathematical-statisti-
cal model-sources with the Markovian property, 
which can be simulated through a computer, to 
gauge the comprehensibility of an oriented com-
municative message in legal communication has 
limitations. !e evolution of language over time 
may result in a reduction of entropy usually found 
in court documents representing legal facts. If 
entropy is calculated at the level of phonemes, it 
varies considerably depending on the phoneme 
transcription chosen. !us, if one wishes to frame 
it in a study for a simulator, a verbal source synthe-
sising the human voice can be considered a Marko-
vian analogue process of the written verbal source 
aloneJJ. 

!e entropyJN of an information source pro-
vides insight into the minimum number of “av-
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erage” bits required to store a message from the 
source and the predictability of messages emitted 
by the sourceJO. It has been demonstrated that a 
sequence of messages emitted by a source can be 
compressed, without information loss, down to a 
minimum number of bits per message equal to the 
entropy of the source. !e sequential arrangement 
of alphabetical letters, such as aaaaaaaaa, exhibits 
a lower level of entropy than a word like “sentence,” 
which in turn displays a lower level of entropy than 
a completely random string, such as frhsnr-=ns-
,;=.-gmd. In general, entropy can be de"ned as 
the randomness inherent in a given string of char-
acters. It is closely related to the minimum number 
of bits required to represent that string without 
error.

!us, in information theory, Shannon’s for-
mulaNP for calculating information entropy is de-
scribed by the equationN3:

x ∈ X 
with: H(X) entropy;
p(x) probability,
 := is the symbol for “equal by de"nition”, used 

for the de"nition of a concept by equality with oth-
er known concepts.

Where the entropy H(X) of a message source 
represents the “average” information contained 

py H reaches its maximum value when p(i) is equal to 1/r (where r is the total number of states). This allows 
for the definition of entropy to be accurately defined and represents the only possible definition. This is in 
accordance with the principles set forth by Claude Shannon in his seminal work, A Mathematical Theory of 
Communication.

A;. It must fulfil three conditions: if A(k) has probability p(k)=- of occurrence, then H(p(-), p(1)… p(k-1),-) = 
H(p(-), p(1)… p(k-1)); and given independent systems A and B there is subadditivity H(A,B)< H(A)+H(B).

1-. In contrast to Shannon’s approach, which considered the amount of information exclusively in probabilistic 
terms, whereby a discrete information source is represented as a stochastic process generating characters from 
a finite alphabet at each temporal instant, Shannon did not deal with semantic content.

11. SK/::&: 1;=1, pp. 9A;-=,9 and pp. <,9-<.<; Shannon showed how a “random source of information cannot be 
represented with a number of bits=-.<;91. nat [Ed: unit of measurement introduced by Shannon] lower than 
its entropy, i.e., its average self-information” This result was already implicit in John von Neumann’s statistical 
definition of entropy, who, apostrophised on the subject by Shannon, did not consider it worthy of attention.

1,. Huffman coding uses a specific method to choose the representation of each symbol, such as a code without 
prefixes, i.e., in which no binary string of any symbol is prefixed to the binary string of any other symbol, ex-
pressing the most frequent character in the shortest possible way.

19. Arithmetic coding is a compression technique without the loss of information. In computer science, data is rep-
resented as a fixed set of bits, for example, characters are often represented with eight bits. Since some symbols 
with arithmetic coding assume to appear more frequently than others, it assigns variable length codes to the 
symbols in order to minimise the total number of bits to be transmitted.

in each emitted message, which is the greater the 
less likely it was originally (assumed). As a conse-
quence of this, a message that is taken for grant-
ed and shows a high probability of being emitted 
by the source actually contains little information, 
whereas an unexpected and unlikely message con-
tains a large amount of information. 

As a consequence of this, given an alphabet of N 
symbols, the entropy of the legal universe logn (N) 
in t symbols are used with the same frequency, and 
one can de"ne legal “alphabet e8ciency” transmit-
ting information about the typical fact, becomes 
maximum if or when all sy as the ratio between its 
entropy and the maximum possible entropy found 
for an alphabet of N symbols:

 x ∈ X
!us, in order to compress "les without losing 

information, it is necessary to use an e8cient alpha-
bet. Furthermore, an examination of a compressed 
"le with a text or hexadecimal editor reveals the 
signi"cant randomness of the bytes present, which 
provides an opportunity to enhance the e8ciency 
of the encoding process. Using, then, the Hu2man 
encodingN4 and the arithmetic encodingN7, they 
must estimate the probability with which the sym-
bols of the previous encoding occur in order to 
improve it. Information is measured in bits, which 
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are de"ned as the uncertainty of an event occur-
ring with probability a. Alternatively, bits can be 
considered as the information that is obtainable by 
knowing the outcome of that event. As previously 
stated, entropy is employed to quantify the infor-
mation embedded in a message. It was established 
that the entropy H(X) of a discrete random varia-
ble X with probability distribution p(x) represents 
the degree of uncertainty, or information, associat-
ed with the value of X. 

Another measure of fundamental importance 
in information theory is the mutual information 
between two random variables X and Y, jointly de-
"ned as:

where p(x,y) represents the joint probability 
distribution of X and Y, while p(x) and p(y) are the 
marginal probability distributions of the two vari-
ables, respectively. Mutual information informs us 
how much Y’s knowledge reduces X’s uncertainty; 
thus, it quanti"es the “mutual” information, i.e., 
that shared by X and Y. In fact, we can also write:

where H(X|Y ) is the conditional entropy of X 
given Y, i.e:

Mutual information can be regarded as a spe-
cial case of the relative entropy D(p//q), de"ned:

where q(x) is an arbitrary probability distribu-
tion on X; In fact, it results:

1=. In mathematics, the triangular inequality states that, in a triangle, the sum of the lengths of two sides is greater 
than the length of the third, in F+((/(+0+ ,-1A, p. =1.

1.. M&:Q+Hu((& ,-1=, pp. .-1<.
1<. In corpus linguistics, occurrences are defined as the absolute frequency of a term in a given text, the presence of 

a word within the text of a paragraph, document, or book. The term is derived from the English word “occur-
rence”.

1A. M&:Q+Hu((& ,-1=; M&:Q+Hu((& ,-1-, pp. 19.-1.9; M&:Q+Hu((& ,--;, pp. 1<.-1<;.
11. For example, by means of the text randomiser compiler by Miniwebtool.com.
1;. M&:Q+Hu((& ,--;.

!e relative entropy I(X,Y) is interpreted as the 
“distance” D (even if it is actually not) between the 
distributions p(x) and q(x), and while it is always 
non-negative (and is equal to - if and only if p = q), 
it is not symmetrical and does not respect the tri-
angular inequalityN4. 

It has been shown in several studiesNB that an 
indicator of semantic relevance is given by the un-
evenness of the “occurrence”NI pro"le of a word in 
a text: in fact, the presence of a word only in cer-
tain areas or domains of a (sentence) text means 
that it is linked to and represents a particular con-
text or section. 

Using Montemurro and Zanette’s M-Z algo-
rithmNJ, based on this assumption, we aim to 
quantify the information contribution that each 
word adds to those contexts in which it appears: 
this index is represented by the di2erence between 
Shannon’s mutual information assessed on the text 
(i.e., between the words of the sentence text and 
the contexts into which it is subdivided) and on 
a randomised version of the same, obtained by 
randomly mixingNN all its words; in other words, it 
measures how far each of the words deviates from 
having a homogeneous occurrence pro"le. 

Let us now subdivide the (sentence) text into 
contiguous sections of equal length: experimental-
lyNO we know that there exists a particular length 
that maximises the value of the index (and there-
fore also maximises the information), and that this 
maximum (global or absolute) is represented as 
unique (or extremal); this length varies according 
to the genre of writing (and, in the extended case, 
of the linguistic form used in the text) and is typi-
cally quanti"ed around a thousand words.

We now derive the explicit writing of the infor-
mation index.
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Consider a text consisting of N words, using a 
vocabulary of K di2erent words, and a partition P 
of the text divided into intervals A1 ,…, AP of equal 
length (length is measured in number of words).

Let b now be a word that appears n times in the 
text and nj times in the interval Aj; we then de"ne 
the conditional probability of encountering the 
word b in the interval Aj, as:

!en, the probability of "nding the word b 
throughout the text is:

We can now use Bayes’ ruleOP and calculate the 
probability p(Aj |ω); we obtain:

!is indicates the probability of its occurrence 
within the j-th interval, given that it is present in 
the word ω.

Use these quantities to calculate the Shannon 
mutual information between text sections and 
word distribution, as follows:

ω

One must now subtract, from this quantity, the 
mutual information obtained in a generic ran-
domised text as a measure of the informational 
contribution of words understood as the tendency 
of words to distribute themselves unevenly 
throughout the text.

Let, then: < M˜ (Aj, ') > the mutual “average 
information” between all possible permutationsO3 
of the text; the information index is de"ned as:

We observe that if we denote by ˜p(Aj|ω), ˜p(ω) 
and ˜p(Aj) the probabilities calculated on the ran-

;-. Bayes’ rule links the inequalities of event A1 to event A,, before and after their conditioning to event B1. The re-
lationship is expressed in terms of the Bayes factor, c. Bayes’ rule is derived from and is closely related to Bayes’ 
theorem.

;1. In mathematics, a permutation is defined as an exchange of the order of a sequence of elements, which may 
be any, with the objective of finding the number of all permutations (i.e., all sequences with order) that can be 
formed given a certain number, n, of elements.

domised text and note that ˜p(Aj) = p(Aj) and 
˜p(ω)( = p(ω), the measure [1,] can be written in 
terms of a di2erence of entropies calculated on the 
sentence text and its randomised version, respec-
tively:

ω ω ω ω

ω ω ω ω

We derive the explicit writing of < H˜(P|ω) > on 
a randomised text divided into P parts of equal 
length, with b word occurring n times in the text 
and nj times in the interval Aj, obtaining:

ω ω ω

[1A]
So, the average entropy over all possible ran-

dom realisations of the text is:

where p(m1 ,…, mP) is the probability of "nding 
mj occurrences of ω in part j. Breaking down the 
expression [11] with respect to each of the P terms 
of the second sum, we obtain:

[11]

[1.]

[1<]

[1;]
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To sum up, we can write the average entropy us-
ing the following formula:

where p(m) is the probability of "nding the 
word ω exactly m times in one of the intervals Aj, 
or:

;,. To lemmatise a text means to replace each word, token, with its lemma, i.e., its non-flexed form.
;9. Lexicool is a software available under the GPL licence that makes it possible to analyse a text and obtain gram-

matical analysis (tagging) and lemmatisation of individual words. “There are two advantages to lemmatisation 
and tagging of text: the first, due to lemmatisation, is the optimisation of the databases used. In these databases, 
only those lemmas will be present to which the forms in the text will be traced. Verbs will be present in the 
database conjugated in the infinitive and not in all the possible forms in which they can be conjugated; nouns 
will be present in the singular; adjectives and adverbs in English would theoretically not need to be lemmatised 
since they are indeclinable. This entails a considerable streamlining of the database and thus less memory space 
occupied by it, and a not inconsiderable increase in the speed of the software process and consequently of the 
analysis. The second advantage (deriving from tagging) consists in the fact that the software implemented will 
only be able to search the database on words belonging to certain grammatical categories, thus considerably 
reducing the number of queries to be made and consequently increasing the performance of the software. One 
might, for example, want to analyse only nouns or only adverbs. Tagging also makes it possible to divide the 
headwords in the database into different tables according to grammatical category and to search for each term 
in the analysed text in the appropriate table”. Lexicool is ‘the most complete and efficient research tool possible 
for linguists and especially for translators and interpreters. The site is managed by an international team of 
linguists and programmers based in France and headed by Sebastian Abbo, the site’s founder. The team’s main 
work consists of searching and classifying bilingual and/or multilingual dictionaries/glossaries in free access on 
the Internet. Each resource found is evaluated as objectively as possible according to presentation, user-friend-
liness, general usefulness and size (number of entries, number of languages). On this appreciation depends on 
the position of the dictionary/glossary in the search results. Currently, the directory has more than 1--- links 
and new resources been added every day. https://www.lexicool.com/text_analyzer.asp?IL=,. 

;=. In order to calibrate the model under study, we have considered a ‘large corpus’ composed of 9= texts of judg-
ments of different monocratic rites (ordinary civil, labour, justice of the peace, civil appeal to justice of the 
peace, criminal) in their version in Italian only. This corpus has been indicated with the generic symbol d. It 
is, therefore, a non-parametric corpus of modest dimensions, yet one that enables the illustration of intrigu-
ing properties and the proposal of potential avenues for further reflection on the analysis methodology that 
can be adopted. In order to test the M-Z algorithm in an entropic environment, the words with the highest 
information content (keywords) are extracted from the sentence texts, with the results being compared with 
those obtained on a lemmatised version of the corpus. The process of lemmatisation involves replacing each 
word, token with its lemma, that is to say, with its non-flexed form. In order to lemmatise the sentence texts, a 
probabilistic-heuristic grammar annotator was employed which utilises decision trees, such as Lexicool, this 
tool is also primarily an annotator for parts of speech. Lexicool was employed for each original corpus text, 
designated as di, as well as for a lemmatised version of it, indicated as ci. It was observed that the cardinality of 
the vocabulary in the texts with corpora d i and c i exhibited minimal change. The explanation can be found in 
the existence of blocked phraseologies in the sentential sphere. The literal ‘applicable fact-law’ method entails a 
linguistic standard of exposition for the adjudicator, both in the explanation and, even more so, in the writing 
of the motivation. The process of lemmatising a text has two principal benefits. Firstly, since lemmas encompass 

In order to test an M-Z algorithm in an en-
tropic environment, we extract the words with 
the highest information content (keywords) from 
our judgment texts broken down by legal institu-
tions, comparing these results with those ob-
tained on a lemmatised versionO4 of our corpus of 
judgments: To lemmatise our judgment texts we 
make use of a probabilistic-heuristic grammar 
annotator that makes use of decision trees, such 
as LexicoolO7, available GNU-GPL on the webO4. 

[,-]

[,1]

[,,]
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We will observe that the cardinalityOB of the vo-
cabulary in texts with corpora ) i and Λ i hardly 
changes at all. 

!e current explanation can be attributed to 
the presence of obstructed legal phraseologies in 
the sentence, namely. !e adjudicating operator 
must employ a linguistic standard of exposition 
when applying the literal applicable fact-law meth-
od. !is standard should be used in the dra6ing of 
the motivation, which is a bound literal technique, 
rather than in the explanation of the sentence, 
which is free technique. Article 1, of the Italian 

entire classes of inflections, the redundancies inherent to the legal vocabulary are effectively eliminated. Sec-
ondly, it reduces the sparsity of data that is always present in the study of texts in sectorial natural languages, 
such as legal. The words are ordered in a decreasing sense with respect to frequency, which decreases with the 
trend of a cardinality of exponent ~ -1 (seen Zipf ’s law). Finally, the process of lemmatisation results in a reduc-
tion in the cardinality of the vocabulary, which in turn leads to an increase in the average word frequency. This 
is achieved without any loss of comprehensibility. The lemmatised text could generally rely on the informative 
contributions of a smaller number of words, but the total quantity of information conveyed is the same as that 
obtained from the original text. This indicates that the information conveyed by the lemmas is redistributed 
over their inflected forms. During the experimental investigation of merit sentences, it was observed that the 
keyword extraction process applied to sentence texts may yield results that are influenced by the presence of 
pronouns, prepositions, and verbs. As nouns are the category that gathers together all the semantic content of 
a sentential text, establishing its subjects and objects and limiting its legal themes, the extraction was carried 
out with the cleaning of spurious lemmatised terms. The Lexicool textual machine was employed as a part-of-
speech analyser to facilitate the sentential pre-analysis procedure, which was then applied to the M-Z algorithm 
in an entropic environment for the purpose of assessing a causal impact. In this context, the sentential POS-tag-
ger, which is pre-trained by Lexicool, was utilised to produce tagged output given an input corpus.

;.. “In set theory, cardinality, or the number or power of a finite set, refers to the number of its elements: it is indicat-
ed by the symbols A, e(A) or card(A). The definition provides an abstract definition and a generalization of the 
concept of natural number that is also valid for infinite sets. The definition follows the following steps: ! Two sets 
A and B are said to be ‘equicardinal’ or equipotent or even ‘equinumerous’ if a one-to-one correspondence can be 
established between their elements, that is, if each element of A can be associated with one and only one element 
of B, and vice versa. ! It is noted that equicardinality is an equivalence relation (that in reality it only enjoys the 
properties that characterize equivalence relations) but in axiomatic set theory it is not an equivalence relation, 
due to the fact that the set of all sets equipotent to an assigned set A is not a set, but a proper class. Therefore, two 
sets are said to have the same cardinality or the same power if they are equicardinal”. H/?H&0 1;A=.

“Preleggi” [trad. Pre-Laws] mandates that the law 
must not be given any meaning other than what is 
expressed by the proper meaning of the words and 
the intention of the legislature.

If a dispute cannot be decided by a precise pro-
vision, regard shall be had to the provisions regu-
lating similar cases or similar matters; if the case 
still remains doubtful, it shall be decided accord-
ing to the general principles of the legal system of 
the state. As is well known, a part of speech de-
pends not only on the word itself, but also on the 
context: thus, simply associating each word with 
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its morphosyntactic category of highest probabili-
ty is an ine8cient way of POS-taggingOI-OJ.

To this extent, Markovian selectionON appears 
e8cient in literary contexts, but not with the con-
straint of the language of law, which establishes 
"xed forms for associating fact and law through a 
literal-judicial interpretation given by the law it-
selfOO.

Legal sectorial linguistics systems exhibit “in-
termittent” behaviour, i.e., they alternate long peri-
ods of lexical inactivity with phases of hyperkinesis: 
for instance, in legal texts it is possible to discern a 
di2erentiated intermittency for P(τ) partitions (i.e., 
P(τ) distribution signals) in the occurrence pro"les 
of law-speci"c terms. !us, the rhythm of the legal 
term follows the "xity and mobility of the occur-
rence pro"les.

If, in general, a binary string is constructed to 
visualise this phenomenon, whose i-th element is 
presented as equal to 1 if the event under consid-
eration occurs at time i and - otherwise, and in 

;<. PoS tagging (part-of-speech tagging) assigns a tag (a tag is defined as a keyword or term associated with infor-
mation, which identifies and describes the object, making it possible to reclassify and search for information 
based on keywords) to each word in a document/corpus. The choice of tagset to be used depends on the lan-
guage/application being used. The input is a string of words and a tagset to be used and the output is the associ-
ation of the ‘best’ tag with each word. Several tags can be seen compatible with a word (ambiguity case), the task 
of a PoS tagger is to resolve ambiguities by choosing the most appropriate tag according to the context of the 
word. One of the main problems of a probabilistic method is that it cannot deal effectively with the problem of 
sparsity of data; in the case of language, due to Zipf ’s law, this problem is well present, and so if one has a corpus 
of limited size, the POS-tagger will not work well. One of the methods that can circumvent this problem is the 
Tree-tagger; it makes use of a corpus annotated by parts of speech to construct a decision tree, which allows for 
good estimates of transition probabilities. So, we want to determine the probability that a word has p.o.s. Y ∈ 
T, with T being the set of parts of speech; then we consider the set of trigrams [Y,Y-1,Y-,], where Y-1,Y-, ∈ T are 
the possible P.O.S. preceding Y, and we construct the decision tree by proceeding recursively through tests. For 
example, one test is to ask whether or not it is true that Y-1 is a lemma; we then set {Y-1 = NN} as the first node 
of the tree and divide the set of trigrams into those that verify the test, and those that do not (similarly, the tree 
is also divided into two subtrees). We then proceed recursively with further tests Y-1 and Y-,.

;A. SDKHi) 1;;=.
;1. M/::i:G–SDKfQC+ 1;;;. Lecture notes by F. Tamburini (University of Bologna) on word-space models; Hid-

den Markov models (HMMs) are used in numerous applications in natural language processing, such as au-
tomatic speech recognition, POS-tagging and other pattern recognition. Essentially, these are Markov chains 
that are allowed to emit a ‘symbol’ each time a state is reached. Formally, let V = {v1 ,…, vn } be a set of symbols 
and S a finite or countable set of Markov chain states with transition matrix A and initial distribution g. Then 
an HMM is a triple c = (A,B,g) where (B)i,j is the probability of generating the symbol vj when the state si is 
reached, i.e., (B)i,j = (P(y(t) = vj |x(t) = si ∈ S), with y(t) ∈ V being the symbol generated at time t and x(t) ∈ S 
being the hidden state at time t.

;;. Article <. of the Judicial Ordinance, in indicating the powers of the Court of Cassation, states that it ‘ensures 
the exact observance and uniform interpretation of the law, the unity of the national objective law, and respect 
for the limits of the various jurisdictions’; id est: the supreme body appointed to interpret the law must ensure 
uniformity and unity of the national objective law, confirming that the law is objective, i.e., it must be certain in 
order to allow for its control’; cf. B+QQi 1;=1, p. 19.

such a case, through a Poisson process, the pattern 
is presented as random and the probability of an 
event is independent of time; thus, the return time 
between two consecutive events, Y, follows an ex-
ponential distribution. 

Consequently, the rhythm of the legal term 
is contingent upon the simultaneous presence of 
both "xity and mobility in the occurrence pro"les.

If, in general, we wish to visualise this phenom-
enon, we may construct a binary string, wherein 
the i-th element is equal to 1 if the event in ques-
tion occurs at time i and - otherwise. In this case, 
through a Poisson process, the pattern is present-
ed as random. Consequently, the probability of an 
event is independent of time. !erefore, the return 
time between two consecutive events, Y, follows an 
exponential distribution. !e term “burstiness” or 

“intermittency” is employed when the pattern in 
question is not random.

It is well known that part of the language de-
pends not only on the word itself but also on the 
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context: therefore, simply associating each word 
with its most likely morphosyntactic category is an 
ine8cient way of doing POS tagging. At this point, 
apart from the Markovian selection , , , , which is 
e8cient in literary contexts, but not with the con-
straint of the language of law, which establishes 
"xed forms to associate fact and law through a lit-
eral-judicial interpretation given by the law itself, 
in order to tag correctly, we explicitly formulate 
the so-called “supervised learning” rules for tag-
ging, unanimously accepted by the scienti"c com-
munity, such as:

 – manually annotate a sample of data (training 
corpus);

 – let the program extract generalisations from 
the annotated data;

 – use a program that has been “trained” on 
annotated data to annotate new data.
Obviously, taggers will work best when used to 

tag corpora similar to the training corpus, i.e., tag-
gers calibrated only for judgments on the merits 
will give maximum e8ciency when used for judg-
ments in general, rather than when also used to tag 
legal literature in general.

In keeping with this, the burstiness or intermit-
tency variable is introduced, on the other hand, 
only when, and to the extent that, the pattern being 
represented is not random.

!erefore, an e2ective indicator is calculated 
that can measure this trend by means of a mathe-
matical lemma:

Lemma 1. Let , beτ and µ beτ, respectively,
 – the standard deviation and the mean of P(τ);
 – then the coe8cient of variation, de"ned as 

;
 – means the deviation (departure) from a Pois-

sonian signal.
Indeed, it takes on a value of +1 for a Poissonian 

signal tending to +h and for signals of distribution 
P(τ) with in"nite variance and "nite mean. We 
prefer, however, an indicator that collects values 

1--. !is theory proposes the paradigm according to which words are distributed in a space in which they are at 
a distance from each other proportional to their degree of similarity, so that according to the distributional 
hypothesis “two words are the more semantically similar, the more they tend to appear in the same linguistic 
context”.

1-1. EiDKi:G+( ,-1A, pp. 1=1;-1=;,.

within a "nite interval, and, therefore, we de"ne 
the burstiness index as:

!e B-index takes values in the limited open 
range (-1,1), and the signals with the greatest burst-
iness, i.e., intermittence, are those that are closest 
to the +1 value.

Since words in a text can assume intermittent 
behaviour, it has been experimentally observed 
that such words tend to be those of greater seman-
tic relevance. So, we use the index B precisely to 
calculate the burstiness of a word b in a text string 
w1, …, wn; to do so, we transform the text string 
into a binary string by replacing wi with - if wi - ω, 
and with 1 if wi = ω. 

If, in this way, we compute B(ω) for each b ∈ 
V, as the vocabulary of the text string, occurring 
more than 1 time (=Freq.(b) i1, in the text), we 
"nally obtain a distribution of values for B in the 
limited open interval (-1,1), whose words with the 
highest value of B will be our keywords [Tab. 1].

Continuing with the evolution of our algo-
rithms, clustering consists of grouping a set of 
word-data according to an established distance be-
tween them: in the context of the study of legal lan-
guage, it is necessary to form clusters (groups) of 
tokens that share meanings or linguistic functions, 
or that are together by strict linguistic construc-
tion. In fact, the token-words of a text can be repre-
sented by vectors in an n-dimensional space called 
word space, and can, therefore, be compared and 
clustered according to their appropriate reciprocal 
distance, which will be calculated shortly [Fig. 1].

A word space is a model in which words are rep-
resented as vectors in an n-dimensional space3PP, 
which we want to represent as a locus of (legal) 
word meanings; we construct word spaces consist-
ently with the so-called “distributional semantics”, 
which states: “Words with similar distributional 
properties have similar meanings”3P3.

[,9]

• 335 •



!"#$%&%'()'$'*"(–(+'$,*'(!,$$"$,-,
!"#$%&'&(#$)*'"+&'$,$-&./#

!"#F"$

According to Manning3P4, semantic similarity 
between two words is a function of the degree of 
similarity of their “linguistic environment”, i.e., the 
degree to which the so-called “distributional hy-
potheses” co-occur – in similar contexts.

On this position Kilgari2 argued: “Where word 
senses have a role to play in a scienti"c vocabu-

1-,. M/::i:G–SDKfQC+ 1;;;.
1-9. Ki?G/((iLL 1;;A, pp. ;1-119.

lary, they are to be construed as abstractions over 
clusters of word usages”3P7. A distributional model 
realised by means of a “word-by-word” (WxW) oc-
currence matrix, in which the occurrences of each 
word are counted in a limited closed interval [-a, 
a], contains this type of relationship (an example 
of a paradigmatic relationship turns out to be that 

@+((#3C+4.#46#$D#')##4$*4%+(=,'*+4$,4.$%(#E&#46F$+%$)+(.3G$*4$3#4'#46#$4+8$HAI;J7K$$
+%$7;$-,4&,(F$;J7K$+%$'"#$@+&('$+%$L#(+4,G$3#6'*+4$MG$6*N*1$>&(*3.*6'*+4
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between the words “judge” and “justice”). On the 
other hand, a distributional pattern obtained by 
means of a “word-by-document” (WxD) matrix, 
i.e., one in which – given a corpus of documents 

– one counts the occurrences of each word in each 
document, contains this type of relationship (an 
example is the relationship linking “judgment” to 

“order”). We establish, for the occurrence patterns 
of the extractable keywords, the metrics to be ap-
plied to the clustering algorithms, in order to iden-
tify the presence and intensity of the relationships 
existing between these words.

!e (main) metric for calculating word spaces 
in linguistics is that determined by the “cosine dis-
tance” represented as follows:

Whenever we do clustering, therefore, we al-
ways adopt this distance. Furthermore, we only ex-
periment on legal syntagmatic relations, using only 
WxD-type matrices. 

One of the earliest approaches to the rep-
resentation of word meaning in the NLP, which 
is still given as being little used due to the exact 
(and time-consuming in terms of usable computer 
processes) calculation of occurrences rather than 
the statistical approach based on the probability 

()*$%&%'%9):'.3-#13).(3.(1;'(/'+3-3).(.<(=>?@ABC()*(B@(D#.5#,6(@ABC()*(1;'(E)5,1()*(F',).#G(-'+13).(H(+3I3&(
J5,3-/3+13).<(K6(L6&#.(#.#&6-3-(I<@<B<M<(N3$%&3*3+#13).(NOL(BP@H<(Q#./)$3R'/(I',-<

[,=]
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of "nding occurrences in the corpus, or through 
statistical averages, is the use of the co-occurrence 
matrix between words in the corpus, based on a 
window of ±m adjacent words: the “Word embed-
dings with Co-occurrences and SVD”3P4, is the 
method that exactly expresses the occurrences in a 
matrix function according to distance-cosine and 
is legally acceptable as it responds with determin-
istic and not inferential probabilistic exactness, to 
Article 1, of the Preleggi. !is symmetrical ma-
trix, in essence, counts how many times a given 
word appears in the window of another within the 
corpus3PB. !e concept behind this construction 
is that words with similar meanings should have 
similar usage within the corpus, with similarity re-
5ected in the corresponding row x column of the 
matrix. We assume a corpus consisting of 9 simple 
sentences with a window of ±1 words, without tak-
ing punctuation into account, and we also include 
the <BEGIN> and <END> markers of the sentenc-
es in the count as follows:

1-=. Another approach used in the "eld of Natural Language Processing derived from the ,-19 paper ‘E8cient 
Estimation of Word Representations in Vector Space’ (Mikolov, Corrado, Chen, Dean) is the Word,vec which 
are trainable models for distributed word representation: by proposing a system that can be trained iteratively 
on a corpus of documents, capable of learning the meaning of words through word embeddings of a "xed 
size, one should overcome the problems of dictionary extension. Compared to the co-occurrence matrix, it 
overcomes the concept of the preliminary calculation of co-occurrences via a |V|j|V| matrix and its subse-
quent reworking via SVD, which is cumbersome on extended datasets and dictionaries that may well exceed 
1--k-1M terms. Word.vec models are known as: CBOW (Continuos Bag Of Words) model that works on the 
averages of word embeddings; the Skip-Gram model that works on similarity and probability distribution of 
the generated context; the Negative Sampling model, consists of an approximation by sampling a set of word 
embeddings extracted according to the frequency Pn (w) of the relevant words in the corpus; the Hierarchical 
so6max model, involves replacing the entire output layer, including the U matrix, with a binary tree whose 
leaves are the words of the dictionary and each node of the graph (not a leaf) is associated to a word embedding 
that the model will learn. A fundamental property of the Hierarchical so/max is that each node is guaranteed 
to normalise the probability.

1-.. Vagueness is a characteristic feature of the lexicon of natural languages and of the legal lexicon, so special 
attention is paid to semantic nuances, both in a hermeneutic and in a pragmatic key. !e corpus studied 
distinguishes, in particular in the argumentative part of the sentences, for example, between intent and gros 

“negligence”, where “the subjective element of intent is present when the subject has voluntarily taken advantage 
of himself ” and “gross negligence is present when the subject has acted with obvious carelessness, recklessness 
and incompetence”, with serious disobedience to the law, or even when the behaviour is carried out with “an 
indisputable disregard of elementary obligation”. On the other hand, the vagueness of the language of the law is 
due to the use of abstract terms that represent concepts of social value and imply evaluations of di2erent “moral 
situations”. Examples are: “diligence”, “omission”, “good faith”, “good morals”, all of which require clari"cation 
and contextualisation: ‘It is thus possible to identify the violation of the canons of loyalty and protection inher-
ent in the principle of good faith, which governs the execution of contractual relationships, including those of 
employment, pursuant to art. 19A. of the Civil Code, as well as the breach of the duty of care established by Art. 
11A< of the Civil Code’.

<START> I purchased <END>
<BEGIN> I am the owner <END>
<START> I want to sell <END>
Iterating over all the words in the corpus, we ob-

tain a co-occurrence matrix by counting the words 
that appear in the respective window [Tab.k,].

We immediately realise that the management of 
such a matrix, on a real corpus relying on a dic-
tionary of at least .-k-1--k words, becomes ex-
tremely large and di8cult to manage. Moreover, 
we are faced with an extremely sparse matrix, since 
relatively “few” words will appear in the window of 
a given word, leaving us with a matrix composed 
largely of zeros. In order to make this model prac-
tically usable, it is therefore necessary to reduce the 
dimensionality of the vectors associated with each 
word, trying to lose as little information as possible. 
To this end, we use the singular value decomposi-
tion (SVD), which allows us in its reduced form to 
decompose a matrix in the form A=UDVT, where:
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 – A∈Rnjd is the starting matrix of rank r,
 – D∈Rrjr is a diagonal matrix, on which the sin-

gular values of A are placed, arranged on the 
diagonal in descending order l1 i l2 i … i lr;

 – U∈Rnjr is an orthogonal matrix (UUT=I), who-
se columns form an orthonormal basis for the 
space generated by the columns of A;

 – V∈Rdjr is an orthogonal matrix (VVT=I), who-
se columns form an orthonormal basis for the 
space generated by the rows of A. 
At this point we can choose a new reduced di-

mension k<r for our vectors and consider the sub-
matrix U1:n,1:k of dimension njk as our new word 
embedding – thus truncating the dimensions r in 
the various matrices of the decomposition to k. In 
this way it can be shown that the new embedding 
captures, however, a relevant part of the variance 
of the embedding. relevant part of the vari-

ance of the original embedding. 
In this way we are able to go from vectors (word 

embeddings) of tens of thousands of components, 
to vectors of a hundred or so components, retain-
ing much of the encoded information and allow-
ing us to work with manageable vectors to perform 
comparisons, similarities and other linear opera-
tions normally performed on word embeddings. 
Although this model apparently has limitations 
due to the high dimensionality of the starting ma-
trix and its sparsity, which can be partially resolved 
through SVD, it has the advantage of maintaining 
e8ciency and reliability in the presence of a codi-

"ed and rigid language such as the legal language 
of judgement. 

However, SVD decomposition requires quad-
ratic time, but, above all, one must consider the 
problem of adding new words in the corpus, which 
entails modifying the entire co-occurrence matrix. 
Furthermore, there is an issue of imbalance be-
tween the frequencies of common and uncommon 
words, which o6en requires corrections and/or the 
elimination of the most common words that car-
ry little meaning (e.g.: articles, conjunctions, etc.). 
Indeed, for our purposes, the representation of the 
pattern through keywords alone excludes “spuri-
ous” syntactic elements.

A "nal discussion deserves the choice of the 
judgement sample to construct the algorithmic 
protocol capable of generating judgements auton-
omously, as a virtual machine, a clone of the real 
judge and its direct emanation.

If the keywords taken from the judge’s databas-
es of previous judgments are loaded as input data, 
broken down by institute and case, and processed 
according to the illustrated protocol, the output is 
a written judgement including the operative part, 
exactly clones of what the judge could have pro-
duced, due to his cycle of mental habit and within 
the framework of the laws and codes. !e advan-
tage is obvious: the multiplication of the “human” 
judge into a judging “humanoid” machine, subject 
to the same laws as the “human”, as an expression 
of its own will, since it can be tutored in due "nal 
control.
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Obviously, the greater the size of the statistical 
universe under consideration, the more reliable 
the decision-making outcome and the lower the 
probability of error. However, it should be noted 
that the MZ algorithm of entropy reduction, which 
is applied to the text’s syntropy at the outset, is the 
only truly statistical element that exists. Nonethe-
less, this does not invalidate the tagging of the key-
words, which are the only elements required for 
the "nal processing. 

Analyzing the entire set of judgments provides 
the only way to obtain an output free from statisti-
cal errors. !is can always be achieved through the 
use of probabilistic sampling, which maintains a 
constant "t at Chi-square=-, with events-sentence 
distributed poissonically. 

It is important to always explain technical ab-
breviations when "rst used. !e probability dis-
tribution may be approximated with a Gaussian 
distribution when the number of events is su8-
ciently large (with mean square deviation equal to 
the square root of the mean number of events-sen-
tence) or by utilizing maximum likelihood, rea-
soned-choice or other non-probabilistic method-
ologies.

81' 9&:;-4*/$,3$1#==,3$%+($
(+D+'*6$3#4'#46#3

Generally speaking, lemmatising a text has two 
classes of bene"ts: "rstly, since lemmas bring to-
gether whole classes of in5ections, redundancies in 
the legal vocabulary used are eliminated. Secondly, 
it reduces the sparsity of data that is always present 
in the study of texts in sectorial natural languages, 
such as the legal language, and since the words are 

1-<. M&:Q+Hu((&–Z/:+QQ+ ,--..
1-A. PoS tagging (part-of-speech tagging) assigns a tag (a tag is de"ned as a keyword or term associated with informa-

tion, which identi"es and describes the object, making it possible to re-classify and search for information based 
on keywords) to each word in a document/corpus. !e choice of tagset to be used depends on the language/
application being used. !e input is a string of words and a tagset to be used and the output is the association of 
the ‘best’ tag with each word. Several tags can be seen compatible with a word (ambiguity case), the task of a PoS 
tagger is to resolve ambiguities by choosing the most appropriate tag according to the context of the word.

1-1. M/::i:G–SDKfQC+ 1;;;; Lecture notes by F. Tamburini (University of Bologna) on word-space models; Hid-
den Markov models (HMMs) are used in numerous applications in natural language processing, such as auto-
matic speech recognition, POS-tagging and other pattern recognition. !ey are basically Markov chains that 
are allowed to emit a ‘symbol’ each time a state is reached. Formally.

1-;. According to a philosophical essay by Professor Luigi Vallauri Lombardi, who is Professor of Philosophy of Law 
at the University of Florence, there are no less than ‘1== di2erent ways of interpreting a legal norm’. In general, 

ordered in a decreasing sense with respect to fre-
quency, the latter decreases with the trend of a well 
seen cardinality of exponent ~-13PI. Lastly, lem-
matising reduces the cardinality of the vocabulary 
and consequently increases the average frequency 
of words, without subtracting comprehensibility 
from its content. !e lemmatised text could gen-
erally count on the informative contributions of 
a smaller number of words, but the sum of these 
quantities is the same as that obtained from the 
original text: thus, the information of the lemmas 
is redistributed over its in5ected forms.

On the other hand, in keyword extraction per-
formed on sentential texts, one can obtain a result 
compromised by the presence of pronouns, prep-
ositions and verbs. As nouns gather all semantic 
content of a sentence, establishing subjects and 
objects, as well as rhythm and legal themes, ex-
traction using the Lexicool textual machine as a 
part-of-speech analyzer is required. To arrive at a 
sentential pre-analysis, the M-Z algorithm must be 
applied in an entropic environment to assess caus-
al impact. Spurious lemmatized terms are cleaned 
during extraction. 

In this regard, we use the POS-tagger3PJ of sen-
tence, “pre-trained” taggers from Lexicool that, 
given an input corpus, produce tagged output. As 
is well known, a part of speech is not only depend-
ent on the word itself, but also on the context: thus, 
simply associating each word with its most likely 
morphosyntactic category is an ine8cient way of 
POS-tagging. !us, apart from the Markovian se-
lection3PN, which is e8cient in literary contexts, but 
not with the constraint of the language of law that 
establishes "xed forms to associate fact and law 
through a literal-judicial interpretation3PO given by 
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the law itself, in order to tag correctly, we explicitly 
formulate the so-called “supervised learning” rules 
unanimously recognised by the scienti"c commu-
nity for tagging as:

 – handwriting a sample of data (training corpus);
 – let the programme extract generalisations 

from annotated data;
 – using a programme “trained” on annotated 

data to annotate new data.
Obviously, taggers will work best when used to 

tag similar training corpora, i.e., taggers calibrat-
ed only to judgments on the merits will be most 

under the subjective aspect, interpretation is distinguished into doctrinal, judicial and authentic, while for the 
preordained rule that can be derived from the normative system, which is that dictated by Article 1,, Paragraph 
I of the Dispositions of the Law in General: ‘In applying the law, no other sense can be attributed to it than that 
made manifest by the proper meaning of the words according to their connection, and by the intention of the 
legislator’.

11-. SDKHi) 1;;=; M&:Q+Hu((&–Z/:+QQ+ ,--., pp. ,;-=-. One of the main problems of a probabilistic method 
is that it fails to deal e2ectively with the problem of sparsity of data; in the case of language, due to Zipf ’s law 
this problem is well present, and so if you have a corpus of limitate size the POS-tagger will not work well; One 
of the methods that can circumvent this problem is the Tree-tagger; it makes use of a corpus annotated by parts 
of speech to construct a decision tree, which allows for good estimates of transition probabilities. So, we want 
to determine the probability that a word has p.o.s. Y ∈ T, with T being the set of parts of speech; then we con-
sider the set of trigrams [Y,Y-1,Y-,], where Y-1,Y-, ∈ T are the possible P.O.s. preceding Y, and we construct the 
decision tree by proceeding recursively through tests. For example, one test is to ask whether or not it is true 
that Y-1 is a lemma; then, we set {Y-1 = NN} as the "rst node of the tree and split the set of trigrams into those 
that verify the test, and those that do not (similarly, the tree is also split into two subtrees). We then proceed 
recursively with further tests Y-1 and Y-,.

111. Hierarchical algorithms have two main characteristics: they are strong (they form disjointed classes) and they 
recognise a structure, hierarchical, between the elements within a class. !ese characteristics are read graph-
ically with a tree dendrogram, which has as its root the cluster formed by all elements and as its leaves the 
clusters formed by syn-groups of elements. !e Bottom-Up Algorithm is an example of clustering. Starting 
with the individual og-jects (the leaves of the tree), the algorithm identi"es the two most similar elements and 
combines them into a single cluster. !is process is iterated until all elements belong to a single cluster.

11,. !e k-means is a non-hierarchical iterative clustering algorithm, i.e., it is based on the idea of "nding, itera-
tively, an optimal partition of the dataset into a predetermined number of clusters (k). Generally, a random 
partition is considered as the "rst iteration. Moreover, k.means is a ‘strong’ algorithm, i.e., it assigns each vector 
xi one and only one cluster cl. Precisely: cl = {xi |d(xi ,ml) n d(xi ,mj), ∀j ,1 n j n k}, where: d is the distance used 
‘Euclidean’ and x1 ,… xm are the vectors of the dataset, while m1 ,…, mk are the centroids of each cluster, rede"ned 
at each new iteration as the average of the vectors belonging to the cluster considered. !e complexity is O(n) 
and convergence of the method occurs when the clusters calculated at the i + 1-ma iteration are the same as 
those calculated at the i-ma iteration (in this case, convergence at step i): convergence is however not taken 
for granted, as it may happen that the algorithm oscillates between two solutions; therefore, a check should be 
added in order to avoid the loop.

119. EM (Expectation-Maximisation) is an iterative, non-hierarchical, weak clustering algorithm: this means that it 
does not associate each vector with a single cluster of belonging in a deterministic manner but rather provides the 
probability of the vector to belong to each of the clusters. In theory, this idea is formalised by assuming the exist-
ence of unobservable data zj, the z components of whichji assume value 1 if the j-th data belongs to the i-th cluster.

e8cient for use in judgments in general, rather 
than when also used to tag law literature in gen-
eral. Other non-Markovian tagging methods 
for approaching the study of judgments are: the 
Tree-taggerPOS tagging33P the Hierarchical clus-
tering (bottom-up)333, the Kmeans334, the EM337.

For the choice of lemmas by means of a 
non-probabilistic – but qualitative – analysis, it is 
very e8cient and convenient to engage the linguis-
tic machine of Opinion mining-Sentiment analysis 

“Lexalytics” by Lexalytics, =1 North Pleasant St., 
Amherst, MA -1--,, USA, useful both for de"ning 
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the entropic space of analysis, and for comparing 
sentences by expressing, through the parameters 
returned by the internal processing, a relative 
score. Lexalytics is useful both for de"ning the en-
tropic space of analysis and for comparing the sen-
tences by expressing, through the parameters re-
turned by the internal processing, a score relative 
to the analysis of the unfolding and a score relative 
to the motivation of the decision; working with al-
gorithms that isolate the extracted entities, topics, 
lexemic combinations, category readability, lexical 
pro"le, morpho-syntactic pro"le, tokens, lemmas, 
dependencies, parts of speech, sentence division 
and many other indices.

Pivotal to the sentimental or opinion theory is 
the scienti"c conviction of the authors mentioned 
in paragraph ., that linguistic lexemes and habits 
given by priming and nudging in5uence the writ-
ten verbal representation of sentences. While the 
legal practitioner’s linguistic skills are utilized for 
the narrative unfolding in the judgement, their 
representation of the material fact is done so ap-
propriately to the legal fact as in "gures =, ., <, A.

In order to facilitate a more profound compre-
hension of the qualitative method by means of a 
lexical machine, it is "rst necessary to adopt any civ-
il, criminal or even administrative judgment of the 
Italian legal system. In the present case, a civil-law 
judgment is to be adopted. As previously stated, the 
judge’s mood is calculated in the section of the judg-
ment entitled Course of events, which is reported by 
the judge using free-form linguistics [Fig. ,].

!e subsequent step involves the calculation 
of the mood of the part of the judgment entitled 
Reasons for the decision [Fig. 9]. !is section of the 
judgment is formulated in accordance with Arti-
cle 1, of the Pre-Laws of the Italian legal system, 
which stipulates as follows: “In applying the law, 
no other meaning can be attributed to it than that 
made clear by the proper meaning of the words ac-
cording to their connection and the intention of 
the legislature. In instances where a dispute cannot 
be resolved by a speci"c provision, consideration 
shall be given to the provisions governing analo-
gous cases or matters. If the matter remains am-
biguous, it shall be resolved in accordance with the 
general principles of the legal system of the State”. 
Article <. of the Italian Judicial Order stipulates the 
powers of the Court of Cassation. It states that the 
court “ensures the exact observance and uniform 

interpretation of the law, the unity of the nation-
al objective law, and respect for the limits of the 
various jurisdictions”. In other words, the court’s 
primary function is to provide a de"nitive inter-
pretation of the law, ensuring uniformity and uni-
ty of the national objective law. !is con"rms the 
objective nature of the law, which must be certain 
to allow for its control. !e result of literal inter-
pretation is thus subject to logical interpretation, 
and although Art. 1, makes no mention of it, it is 
imposed by an intellectual requirement of the in-
terpreter – who is a judge – who cannot disregard 
the general principle from which the law derives 
and the precise purpose it is intended to achieve. 
!e former is the ratio legis; the latter, the occasio 
legis. !e former illuminates the interpreter by elu-
cidating the meaning of the rule, while the latter 
provides an explanation of the legislator’s intention 
and the reasons that led to it. In the light of these 
elements, the content of the rule becomes clear-
er. It is noteworthy that the logical interpretation 
may contradict the literal or grammatical interpre-
tation. In such cases, the interpreter must refrain 
from preferring the logical interpretation. !e Su-
preme Court has explicitly stated that: “When the 
literal interpretation of a rule of law is su8cient to 
express a clear and unambiguous meaning, the in-
terpreter must not resort to logical interpretation, 
especially if through that interpretation there is a 
tendency to alter the clearly expressed intention of 
the law”. !is principle was articulated by the Su-
preme Court in its 1A November 1;;9 ruling (Cass. 
Sez. Lav.). In accordance with the principle of non 
liquet, which precludes the consideration of alter-
natives or evasion of responsibility, the judge is 
obligated to determine the moment of motivation, 
when the arguments substantiating the interpreta-
tive choice made become unavoidable and compel-
ling. Any judge is bound to provide the sole cor-
rect response to the question posed by the parties. 
!is response must be given, unambiguous, and 
deemed appropriate by the judge. !e motivation 
must endeavour to persuade that the judge could 
not have responded more e2ectively.

!e process is further advanced through the 
calculation of the so-called ‘Entities’, that is to say, 
the keywords that evoke the ‘sentiment’ regarding 
the judge in accordance with the priming e2ect. 
!e computational mood is then calculated from 
these individual entities [Fig. =].

• 342 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"9@"$

!e “Items” associated with these entities are 
also calculated according to statistical evidence, 
i.e., with maximum correlation [Fig. .].

To each item is assigned a sentiment according 
to its own linguistic dictionary. Each mood is thus 
weighed individually and, as a whole, is judged for 
the purpose of an ideological balance, producing 
expression of the judge’s will.

!is may include the use of technical termi-
nology and objective language to maintain objec-
tivity and clarity in the delivery of information. It 
is important to ensure the use of correct spelling 
and grammar while adhering to conventional ac-
ademic structure and maintaining a balanced per-
spective. Additionally, precision is key in language 
choice to convey exact meaning appropriately. 

A physical altercation with a troublesome supe-
rior is a relevant circumstance that may not nec-
essarily be recognised as a legal fact, due to the 
expiration of the o2ence as a “non-execution of 
sentence”. In the reasoning of the verdict, the judge 
rationalises their decision regarding the result of 
the legal fact, namely the intentional legal act, via a 
process of strict “interpretation”.

!e judge, who has full knowledge of the laws 
(iura novit curia) within the framework of the le-
gal principle stemming from the bromcardo da 
mihi factum, dabo tibi ius, will act linguistically 
by means of established “routines” in ordering the 
judgement, acting on the same available verbal 
universe acquired over long focused legal studies, 
apprenticeships and professional updates followed, 
in the light of the economy of the process to be 
pursued. 

For these reasons, the lemmatic analysis from 
which to draw capital keywords to be analysed and 
put in relation to each other to construct the struc-
tural equation with an explaining solution (the 
sentence), takes on a connotation more in keeping 
with reality if it breaks down the limits of the error 
given by the quantitative forecasting method, using 
a machine that assigns quality scores according to 
the perception of the social experience of the judge 
on the lemmatized term used. It has already been 
used for three decades to compose market analyses 
by means of a sociocultural target language.

!us, when we speak of opinion mining-senti-
ment analysis in Lexalytics is nothing more than 

()*$%+%'%T%3.3).($3.3.S(#.#&6-3-()*(/'+3-3).(.)<(=>?@ABC()*(B@<AB<@ABC()*(1;'(E)5,1()*(F',).#(7O1#&68G(-'+13).(H(
+3I3&(J5,3-/3+13).<(E)5,-'()*('I'.1-<(K6(U'"#&613+-
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the process of de"ning and categorising opinions 
in a given text as positive, negative or neutral. !e 
three machine learning classi"cation algorithms 
that are mainly used for opinion mining are:

 – Support Vector Machines (SVMs)
 – Naive-Bayes
 – Decision Trees

Each has advantages and disadvantages; com-
parative studies have concluded that the Na-
ive-Bayes classi"er is the most accurate of the three.

!ere are also two main algorithms used within 
a lexicon-based approach:

 – Corpus
 – Dictionary

!e Naive-Bayes classi"er, which we prefer, is 
one of the three self-learning classi"cation algo-
rithms where each individual element is evaluated 
to determine the probability that the sum of these 
values leads to a prede"ned result: to better un-
derstand the concept, we can take as an example 
the o2ences of the6 and embezzlement. If anyone 
takes possession of a thing, ‘stealing’ it from the 

person who owns it, in order to make a pro"t, he 
will most likely commit the crime of the6 if he 
does not yet own the thing, embezzlement if he 
already owns it. Although these characteristics de-
pend on each other or on the existence of the oth-
ers, all these properties independently contribute 
to the likelihood of this legal act being sanctioned 
as the6.

Translating this into the sphere of motivations, 
we can state that a positive lemma may have a score 
of +1 while a negative lemma will have a score of -1. 
It is also possible to assign higher values to certain 
lemmas that may be more negative in terms of de-
gree. In any case, if the "nal score of a mention is 
positive, then the mention is positive and vice ver-
sa for negative results. Let us take, as an example, 
a simple judging device and see how a Lexalytics 
computer would rank it if we assigned a score to 
the individual “terms” used, assuming we had al-
ready assigned a positive-negative score to a group 
of terms, such as:”exonerates” (positive/P) – “is not 
at all” (negative/N) – “relevant” (positive) – “moti-
vate” (positive) – “concretely” (positive), “adopted” 

()*$%,%'%T%3.3).($3.3.S(#.#&6-3-()*(/'+3-3).(.)<(=>?@ABC()*(B@<AB<@ABC()*(1;'(E)5,1()*(F',).#(7O1#&68G(N'+13).(H(
E3I3&(D5,3-/3+13).<(Q'#-).-(*),(1;'(/'+3-3).<(K6(U'"#&613+-
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(positive), “limit” (negative), “established” (posi-
tive), “jurisprudence” (neutral/NE).

Now let’s take a hypothetical post of judge-
ment that notes the mood (motivation/feeling) of 
the judging driver: “…having observed that (NE) 
according to the consolidated (P) jurisprudence 
(NE) of the S.C. the judge (NE), in motivating (P) 
concisely (P) the judgement (NE) according to (P) 
the dictates (NE) of art. 111 disp. att. (NE), it is not 
at all (N) obliged (N) to examine (N) speci"cally 
(NE) and analytically (NE) all (P) the quaestiones 
(P) raised (P) by the parties (NE), being able (P) 
to limit (N) himself (P) to the treatment (P) only 
of (N) questions (NE) – of fact (NE) and of law 
(NE)- relevant to (P) the decision (P) concretely 
(P) adopted (P)”.

Each lexeme appears only once, and if we assign 
a “1” to each positive and negative value, then we 
can simply divide the positive and negative words 
by the amount of words (9-) in the entire mention.

 – Positive words: 13/30 = +0.43
 – Negative words: 5/30 = +0.16
 – Neutral words: 12/30 = +0, 40

 – Tempest on mood: [P]0.43 – [N]0.16 = + 0.27
 – Prevalent content (ideological drag) : P+N-NE 

= +0.19
Since the total of our mention is positive, we 

can say that the mood of the above-mentioned is 
positive. !is is a fairly clear-cut case, because we 
did not encounter polarising words, the keywords, 
which could distort the result if a computer cannot 
work out which category the word belongs to. In 
the case illustrated, one can see an ideological dri6 
given the positive translations of the data with re-
spect to the neutral element.

Finally, the use of a lexical mining machine 
o2ers innumerable advantages over quantitative 
POS-tagging methods: 1) they assign points and fre-
quencies on lexemes instead of just frequencies; b) 
they assign frequencies and positions in the corpus; 
c) they assign values socially deemed as positive 
and their negative opposite weighted. It is evident 
that the comparison of positive and negative val-
ues and their summation determines a result value 
that allows a mood of the judgment to be weighed, 
i.e., how much the judgment weighs the sentiment 

()*$%-%'%T%3.3).($3.3.S(#.#&6-3-()*(1;'(,5&3.S(.<(=>?@ABC()*(B@<AB<@ABC()*(1;'(E)5,1()*(F',).#G(N'+13).(H(+3I3&(
J5,3-/3+13).<(!"1,#+1'/('.1313'-<(K6(U'"#&613+-
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of the people who, through their representatives, 
formed the laws. !e judgement thus becomes a 
thermometer of the social mood that also reveals 
any ideological dragging of the judgement against 
the legal provision of Article 1, of the Pre-Laws.

K8$ !"#$#..&<%#".&$+%$(+D+'*6$3#4'#46#3

!e debate on robotic decision-making is an ex-
traordinarily important topic that raises funda-

11=. C/(?+& ,-1A, p. 1;9. On the "rst applications of arti"cial intelligence systems in the judicial sector, see also: 
C/0Q+??i–Pi/:/ ,-11, p. 1.= 2.; LiF:i ,-1A; C/(?+& ,-1;, p. 9=1.

mental questions about the future of the legal sys-
tem. !is debate starts with the following question: 
is it possible to imagine a future in which judicial 
decisions are completely entrusted to robotic sys-
tems, based solely on the application of algorithms?

In this discussion, it is important to consider 
legal calculability and the value of precedent334. 
Legal calculability refers to the ability to precisely 
and computationally de"ne legal rules and princi-

()*$%.%'%T%3.3).($3.3.S(#.#&6-3-()*(1;'(-'.1'.+'(.<(=>?@ABC()*(B@<AB<@ABC()*(1;'(E)5,1()*(F',).#G(N'+13).(H(+3I3&(
J5,3-/3+13).<(9;'$'-<(K6(U'"#&613+-
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ples that guide legal decisions. Precedent value, on 
the other hand, concerns the importance of past 
decisions in shaping law and creating legal prec-
edents.

However, before embracing the idea of a ful-
ly automated justice system, we need to consider 
some fundamental issues. First, there is the ethical 
dilemma concerning the use of technology in jus-
tice. We must ask ourselves whether it is acceptable, 
in terms of legal education and the fundamental 
principles of the legal tradition, to entrust mean-
ingful decisions to algorithmic systems. !is raises 
concerns about the loss of humanity and discern-
ment in decision-making, which are essential val-
ues for justice33B.

Furthermore, the issue of calculability and pre-
dictability of decisions raises questions about the 
very purpose of judicial decision-making. While 
the use of technology aims to improve the e8-
ciency and predictability of decisions, we have to 
question whether this goal is compatible with the 
intrinsic purpose of justice, which is to assess and 
resolve disputes fairly and based on the speci"c 
facts of each case.

It is fascinating to observe how the idea of using 
a robot, based on the application of an algorithm, 
to issue judicial decisions elicits very varied reac-
tions among jurists, oscillating between enthusias-
tic interest, concern and sometimes dismay. !is 
debate epitomises the con5ict between technolog-
ical innovation and legal tradition, shedding light 
on essential questions for the future of the legal 
system33I.

It should be noted that, when assessing the e8-
ciency of an economic system, two of the main in-
dicators considered are the e8ciency of the legisla-

11.. See on the topic, V/(i&u0 AuQK&(0 ,-1;, p. 1<.< 2.; R&()&(L ,-11, p. = 2.
11<. !e relationship between techne and law is developed in the well-known dialogues by I(Qi–S+F+(i:& ,---, p. 

<<., then collected in I(Qi–S+F+(i:& ,--1; in this regard, see also S+F+(i:& ,-19, p. 1A, on the prevalence of 
technology ‘destined to become, from means to ends… and, subordinating every force to itself, it establishes a 
hierarchy, recognises to every force what is due to them within that hierarchy, thus realising the form of justice 
to which society is destined to achieve’.

11A. O(+0Q/:& 1;1A, p. 99..
111. Robogiudists’ are arti"cial intelligence systems designed to meticulously apply the same rigorous legal stand-

ards to every legal matter. !ey act tirelessly without falling victim to human error, such as bias, fatigue or lack 
of up-to-date legal knowledge. !is perspective promises objectivity and consistency in the application of law, 
eliminating the variability that o6en characterises human decisions; T+GH/(W ,-11, p. 1=9.

11;. Ivi, p. 1==.

tive and judicial system, and the duration of legal 
disputes. !ese are aspects that the jurist cannot 
ignore, since, as Riccardo Orestano states, “the ju-
rist can never abstain or alienate himself from life 
and its knowledge”33J.

Enthusiasm for the idea of robotic deci-
sion-making is o6en fuelled by the promise of 
greater e8ciency and timeliness in the resolution 
of legal disputes. !e possibility of quick and objec-
tive answers to legal problems may seem tempting. 
However, this prospect also raises legitimate con-
cerns about the loss of humanity in decision-mak-
ing. !e role of the judge is not only to apply the 
law mechanically but also to exercise discernment, 
sensitivity and understanding of the nuances of sit-
uations. 

When we discuss the robotic decision, we are re-
ally entering a new era, a radical change in the par-
adigms of justice and law. In this context, IT tools 
stop being mere aids for communication, manag-
ing legal documents or searching for information. 
!ey take over the main role in decision-making in 
complex legal contexts. !is concept has given rise 
to a new terminology: “robogiudians”, a de"nition 
coined by Max Tegmark, a physicist at MIT33N.

!e idea of “robot judges” raises fascinating and 
revolutionary prospects for the legal "eld. !ey 
could be thought of as highly specialised so6ware 
capable of handling a wide range of legal cases in 
parallel, rather than serially as is o6en the case with 
human judges. !is ability to work simultaneously 
on all pending cases could lead to a signi"cant re-
duction in trial time and related costs, making the 
legal system more accessible and e8cient for all33O.

Another aspect to consider is the prospect of 
“robot judges” with unlimited memory and learn-
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ing capabilities. Unlike human judges, who may 
have limitations in understanding complex tech-
nical issues, these systems could successfully deal 
with a wide range of cases, from patent disputes 
to murders, due to their ability to constantly learn 
and adapt. !is could help ensure greater uniform-
ity and objectivity in legal decisions34P.

A critical aspect emphasised by proponents 
of robotic decision-making is the predictability 
of decisions. !is recovery of “legal calculability” 
is considered an important value, as it promotes 
equal treatment of citizens. !e idea is that “robot-
icists” apply laws and legal principles consistently, 
avoiding the subjective variations that can occur in 
human decisions. !is would contribute to a fairer 
and more predictable legal environment for all.

Interestingly, these ideas are not entirely new. 
As early as 1;<;, the jurist Losano hypothesised 
that cybernetics could be a tool to promote equali-
ty by counteracting judicial creativity that can lead 
to inequalities and the skills of expert lawyers that 
may not be accessible to all343.

!e perspective of “robogiudists” o2ers a fasci-
nating vision for the future of the legal system, with 
the possibility of greater e8ciency, uniformity and 
predictability in decision-making. However, these 
ideas also raise important ethical, legal and social 
questions that require careful consideration and 
re5ection as we approach this new era of justice.

O8$!"#$C"F3*+1+/*6,1$1*=*'3$
+%$'"#$"&=,4$>&./#

In the period between the 1920s and the late 1930s, 
a current of legal thought known as “legal realism” 
emerged in the United States. !is current rep-
resented a signi"cant departure from the formal 
theory of law that had dominated the "eld until 
then. Legal realism vigorously opposed formalism, 
which limited legal reasoning to mere demonstra-
tive logic. 

One of the leading proponents of legal real-
ism was Jerome Frank, whose 1;9- work made an 

1,-. Ibidem.
1,1. L&0/:& 1;<;. Losano’s further contributions on the subject are also important. In particular: L&0/:& 1;<A, pp. 

1.1;-1<-,; L&0/:& 1;<<-1;<A, pp. 9-A-9,.; L&0/:& 1;A1, p. 1., ss.; L&0/:& 1;A1, pp. Uii-UiF. 
1,,. F(/:W 1;9-, p. ==1.
1,9. K&Ci:0Wi 1;;9, p. ;;9.
1,=. D/:CiG+(–L+F/F–AF:/iH-P+00& ,-11, pp. <11;-<1;,. For more on the subject, M/(C&DD& ,-11, p. ,A,.

impressive critique of the formalist conception of 
jurisprudence. Frank argued that judges’ decisions 
were not the result of rigorous logical reasoning, 
but rather of “intuitions” through which judges 
arrived at a "nal decision. !ese intuitions o6en 
preceded any attempt at justi"cation or explana-
tion. According to Frank, the determining factors 
in judicial decisions were psychological, moral, 
political and economic344.

In this context, the legal norms cited in judg-
ments were regarded as mere formal elements, 
o6en used to justify or legitimise decisions made 
on the basis of other considerations. Legal realism 
raised important questions about the very nature 
of legal decision-making and led to a critical re-
view of previously dominant theories in the "eld 
of law.

Legal realism highlighted the inherent limits to 
the decision-making operation of judges, challeng-
ing the traditional idea that judgments were the 
result of a rigorous process of logical application 
of laws. !is movement helped to “desacralise” the 
role of judges and their decisions, challenging the 
image of judgments as supreme manifestations of 
the magistrates’ thought and methodological logic.

An aphorism emblematic of the realist perspec-
tive is the famous phrase “Justice is what the judge 
ate for breakfast” paraphrased in the title of an es-
say that appeared in the 1;;-s that fuelled this real-
ist perspective and aroused lively interest in the le-
gal debate347. !is expression satirically condenses 
the realist view that judicial decisions were o6en 
in5uenced by subjective, personal or even random 
factors, rather than by a strict and impartial appli-
cation of the law. 

In an interesting study conducted by three re-
searchers at Columbia University in collaboration 
with Tel Aviv University, the topic of rational de-
cision-making in judges was addressed. !e sur-
prising results of this research seemed to con"rm 
critics’ concerns about rationality in the deci-
sion-making processes of judges344. 
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In the study, the researchers closely examined 
the "ndings of no less than 1,11- sentences handed 
down by eight judges of two separate Israeli courts. 
!ese courts were responsible for deciding wheth-
er or not to grant freedom for good behaviour to 
prisoners held in the country’s four largest prisons. 
In terms of our legal system, this judiciary would 
roughly correspond to the Surveillance Court.

!e results of the survey revealed a surprising 
trend: the rate of granting parole requests de-
creased by <.o when decisions were made at the 
beginning of each work session or shortly a6er 
the morning co2ee break or immediately a6er the 
lunch break. In other words, favourable sentences 
seemed to be concentrated at speci"c times of the 
judges’ working day.

!is study analysed the work of judges over a 
1--month period. !e results raised important 
questions about the rationality of judicial de-
cisions and the e2ect of the time of day on their 
ability to make impartial decisions. In particular, 
they highlighted how external circumstances, such 
as fatigue or hunger, could signi"cantly in5uence 
judges’ decisions, raising important ethical and 
procedural questions in the judicial system.

In this study, each judge dealt with a signi"cant 
amount of cases each working day, dealing with a 
range from 1= to 9.. !e research examined sever-
al variables, including the order in which the cas-
es were presented (i.e., a6er how many prisoners 
their case was called), the time of day the cases 
were dealt with, the ethnic origin and background 
of the prisoners, as well as the type of o2ence they 
were convicted of.

During the course of the day, the judges regu-
larly took two breaks, one for co2ee and one for 
lunch, each with varying times and durations, and 
had three consecutive work sessions. !is allowed 
the scholars to examine not only the e2ect of time 
on the judges’ decision-making, but also the im-
pact of the breaks on their decision-making ability.

!e results of the survey revealed a surprising 
pattern: the tendency for prisoners to pass favour-
able sentences was much more pronounced at the 
beginning of each work session, but gradually de-
clined as time passed until it became insigni"cant. 
However, this trend would reverse and return to 

1,.. E/G?+H/: ,-1<, p. ,,-. For more on the subject, EWH/: 1;;;, p. .-1; EWH/:–O0Q+( 1;A;, pp. .,A-..=; Fi/:-
)/D/ ,-19, p. =-1; Fu0+??i ,-19, p. ,.<.

its peak a6er co2ee or lunch breaks. What was 
clear from this study was that factors completely 
unrelated to the legal issues dealt with signi"cantly 
in5uenced the judges’ decisions.

A simple interruption of work and the intake of 
a drink or food was enough to cause judges to treat 
o6en entirely similar cases di2erently. !is phe-
nomenon raised important questions about the 
consistency and impartiality of judicial decisions 
and underlined the extent to which environment 
and personal circumstances could in5uence the 
judges’ decision-making process. 

Understanding the results of this study re-
quired an analysis that went beyond the "eld of 
law, exploring the spheres of the psychobiology of 
the brain and the physiology of the human body. 
It was discovered that repetitive work, accompa-
nied by the need to make similar decisions in an 
almost systematic manner, can gradually exhaust 
an individual’s mental resources, impairing his 
or her ability to plan, adapt and evaluate actions 
e8ciently. Routine tends to weaken so-called “ex-
ecutive functions” and can lead to conditioning in 
decision-making involving almost identical situa-
tions34B. 

Mental fatigue may increase the decision-mak-
er’s propensity to simplify problems, prompting 
him/her to rely primarily on similar past expe-
rience. However, it is interesting to note that the 
ability to tackle problems in a more considered 
manner is restored, and mental fatigue is over-
come, a6er a short break and an increase in blood 
glucose levels, which can be achieved through the 
consumption of drinks or food. 

In other words, this study highlights how the 
judge’s physical and psychological condition can in-
5uence judicial decisions in surprising ways. Men-
tal fatigue and routine can lead to a more super"-
cial approach to decision-making and a tendency 
to follow precedents without properly assessing 
the speci"c circumstances of each case. However, a 
break and an adequate supply of glucose can help 
restore mental clarity and the ability to make more 
considered decisions. !ese results highlight the 
importance of considering not only legal aspects, 
but also psychological and physiological ones in 
the context of judicial decision-making.
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!e results of this study highlight the impor-
tance of the judge’s psychophysical condition even 
in decisions involving the responsibility of a de-
fendant. !e resting condition of the judge can, in 
fact, have a signi"cant impact on the quality of de-
cisions. A well-rested judge is more likely to make 
well-considered decisions than one who is tired 
and exhausted by the daily routine.

!e researchers also examined the importance 
of the length of hearings and how much the time 
factor can in5uence the decision-making process. 
It turned out that the longer a hearing lasts, the 
greater the risk that a judge’s mental fatigue neg-
atively a2ects his or her propensity to make fa-
vourable rulings. !is raises interesting questions 
about time management in judicial hearings and 
the need to consider the rest requirements of judg-
es during proceedings that may extend over many 
sessions. 

While there is a lack of speci"c empirical data 
to assess the e2ect of breaks, such as lunch breaks, 
in the context of long and complex hearings, one 
undeniable fact remains: factors outside the tech-
nical and legal issues can signi"cantly in5uence the 
decision-making process, even when judges with 
established professional experience are involved.

P8$ Q*11$'"#(#$#N#($D#$,$()/%'()*+&R

Scholars identify a number of factors within the 
proceedings that can contribute to judicial er-
rors34I. O6en, the error is attributed to a kind of 

“deviation” by the judge from the rational path 
outlined by epistemological rules. !ese rules aim 
to establish in concrete terms the relationship be-
tween probability and proof, using appropriate in-
ference criteria such as the maxim of experience, 
statistical law or scienti"c law with varying degrees 
of empirical reliability.

However, it should be noted that judicial errors 
may result from a complex combination of fac-
tors, some of which may not be strictly related to 
epistemological rules. !ese factors may include 
emotional in5uences, mental fatigue, psychophys-
ical conditions of the judge, factors external to the 
trial itself, or even the interpretation of evidence in 
complex and evolving contexts.

In addition, it is important to emphasise that 
miscarriages of justice are not only limited to 

1,<. T(&i0i ,-11, p. 9-=; on this topic see also IHS&0iH/Q& ,--;, p. ==,.

wrong decisions in terms of the guilt or innocence 
of the defendant, but may also relate to the size of 
the sentence or other procedural issues. !erefore, 
the analysis of miscarriages of justice requires a 
thorough understanding of all these factors and 
the complex dynamics that can in5uence deci-
sion-making in the justice system. 

!e causes of miscarriages of justice can be 
attributed to a wide range of factors, which o6en 
include human behaviour, whether guilty or inno-
cent, but also circumstances due to chance, mis-
leading appearances or even outright fatalities. 
!ese factors can be divided into categories that 
include aspects related to the trial system, but also 
in5uences external to the trial itself.

One of the relevant factors is human behaviour. 
Errors may result from decisions of the protago-
nists involved in the trial, whether they act in good 
or bad faith. However, the causes of errors cannot 
always be attributed to individual responsibility, as 
there may also be situations where the innocence of 
a defendant has not been adequately recognised due 
to misleading or manipulated evidence or testimony.

In addition to causes related to human behav-
iour, there are factors that fall into the sphere of 
coincidences or false appearances. In some cases, 
mere chance can lead to miscarriages of justice, 
while in others, circumstances can create an illu-
sion of guilt or innocence.

More, there are in5uences outside the process 
itself that can contribute to miscarriages of justice. 
!e press, mass media and, more recently, the In-
ternet and social media, can exert a strong in5u-
ence on public opinion and, consequently, on the 
judicial process. O6en, sensationalist narratives 
and the tendency to emphasise the emotional as-
pect of cases can distort the perception of reality.

Sociological research has shown how television, 
in particular, can exert a powerful suggestive force 
through images, signi"cantly in5uencing opinion 
formation. !is phenomenon can lead to a distort-
ed reading of reality, in which the emotional aspect 
prevails over the rational evaluation of evidence. 

Misperceptions or distorted perceptions pose a 
threat as they in5uence people’s opinions, attitudes 
and behaviour. !us, they can lead us to make de-
cisions based on prejudices or misleading percep-
tions, in5uencing our attitudes and behaviour. It 
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is therefore crucial to be aware of these external 
in5uences and try to critically evaluate the infor-
mation presented to us, especially when it comes 
to legal and judicial matters. 

!e phenomenon of the spectacularisation 
of trials has become an obvious reality with wide 
public resonance34J. It is enough to think of court 
cases such as that of Perugia, linked to the murder 
of Meredith Kercher, which divided public opin-
ion between those who believed in the innocence 
of the defendants and those who supported their 
guilt. Similarly, the trial of Annamaria Franzoni, 
accused of the murder of her little son, or the case 
of the death of Alberto Stasi’s girlfriend, which saw 
the "nal conviction of the young defendant. !e 
spectacularisation of trials has become increasingly 
invasive, o6en overstepping the boundaries of the 
legitimate exercise of the right to report news. !is 
phenomenon has had a signi"cant impact on the 
lives of those involved, creating an overlap of televi-
sion broadcasts that, in some cases, seem to antic-
ipate or even replace the judicial decision. During 
these broadcasts, witnesses and experts, o6en more 
or less quali"ed, are interviewed and “alternative 
truths” are proposed in order to increase the televi-
sion audience. !is approach can have a consider-
able impact on public opinion and can sometimes 
undermine the fact-"nding process, which should 
take place in an impartial and rigorous manner 
within the appropriate court context34N.

Television broadcasts tend to arouse strong 
emotions in viewers, o6en in5uencing public per-
ceptions of court cases. In particular, in trials be-
fore a jury of popular judges, there is a risk that 
these jurors, as television viewers, will be in5u-
enced by the emotional stirrings and suggestions 
in the broadcasts. !is can be a problem, since the 
task of the jury is to reach an impartial decision 
based solely on the evidence and the law, without 
being in5uenced by outside in5uences. !erefore, 
it is important to carefully consider the impact of 
the spectacularisation of trials on public percep-
tion and the legal system as a whole.

1,A. AH&)i& ,-1<, p. ,A=. 
1,1. K/?R ,--., p. ,9;.
1,;. T(&i0i ,-11, p. 9-=; on this topic see also IHS&0iH/Q& ,--;, p. ==,.
19-. P/u?+0u ,--1, p. <--.

!e use of media in the trial represents a chal-
lenge for both the defendant and the justice sys-
tem, and this issue is considered among the main 
causes of miscarriages of justice34O. While in the 
real trial, the defendant enjoys the presumption of 
innocence, in the media trial, which is o6en char-
acterised by a sensationalist narrative, the defend-
ant is forced to defend himself against a potential 
justicialist dri637P. 

Scholars tend to attribute most miscarriages of 
justice to the incorrectness or even falsity of the 
evidence presented. False testimony, a distorted 
perception of the facts by witnesses, or a lack of 
understanding by the judge of the basic principles 
of testimony can lead the judge to wrongly convict 
an innocent individual. In addition, a personal in-
vestigation conducted improperly, in violation of 
court rules or in an unprofessional manner, can 
lead to miscarriages of justice. Similarly, a confes-
sion obtained through coercion by investigators, 
especially on psychologically vulnerable individu-
als, may lead to wrongful conviction.

It is important to note that the media attention 
on a court case can amplify these problems, as it 
can in5uence public opinion and put pressure 
on the justice system to deliver a verdict quickly. 
!erefore, it is crucial to strike a balance between 
freedom of the press and the goal of ensuring fair 
and impartial trials, so that media use of the trial 
does not become a threat to justice itself. 

Scienti"c evidence, although o6en regarded as a 
source of objective evidence, can also deviate from 
the truth. In such cases, it is experts, acting as expert 
witnesses or consultants, who can lead the judge to 
an erroneous conclusion in the case. !is phenom-
enon can be observed in various legal systems, with 
the US experience providing signi"cant examples.

Federico Stella, in particular, analysed the accu-
satory paradigm and the antagonistic structure of 
the criminal trial, noting that this has led experts 
to adopt a kind of “partisan culture”. !is culture 
leads experts not to separate facts from scienti"c 
opinions, opinions from conjecture, and questions 
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of fact from value choices373. !is phenomenon is 
o6en associated with the concept of pseudoscience 
or so-called “junk science”, and has been widely 
examined by legal process scholars, especially in 
the United States”374.

!is may lead the judge to form an erroneous 
conviction, wrongly assuming that the elements 
provided by scienti"c evidence are subject to ob-
jective evaluation. In the presence of evidence 
based on scienti"c knowledge, the judge may erro-
neously withdraw from his evaluative function377.

In fact, the role of the judge should be to care-
fully examine the margin of error present in any 
scienti"c method and the expert should be obliged 
to clarify the probability of error associated with 
the scienti"c model used. In this way, scienti"c ev-
idence can be prevented from being distorted or 
misunderstood, ensuring a fair and impartial trial 
based on reliable scienti"c knowledge. !e issue of 
judge subjectivism is a crucial aspect of the crim-
inal trial, yet scholars in this "eld have o6en not 
given it the attention it deserves. In the past, ques-
tions have been raised about the judge’s insu8cient 
caution or experience in evaluating evidence, the 
di8culties in distinguishing between truthful and 
untruthful testimony, and the challenges associat-
ed with the statements of weak subjects, such as 
minors374. 

However, it is surprising to note that there has 
been relatively little re5ection on the fact that the 
conclusive judgement of a trial is o6en based on 
intuition rather than strict logic. !is statement 
was made as early as the beginning of the last cen-
tury by scholars such as Altavilla37B. To fully un-
derstand this dynamic, it is useful to consider the 
words of Calamandrei, who emphasised that, ex-
cept in pathological cases, the judge is in5uenced 
by reasons not declared even to himself. !ese are 
unconscious sympathies or repulsions that intu-
itively guide him to select a legal solution from 
among many possible ones, a solution that re5ects 

191. SQ+??/ ,--1, p. <-1.
19,. J/0/:&LL 1;;., p. =--.
199. D&Hi:i&:i ,--., p. 9A,.
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19.. G&?)i:G ,--1, p. 11A.
19<. C/?/H/:)(+i 1;<., p. <11.
19A. C/?/H/:)(+i 1;.=, p. 1.A.

these hidden feelings37I. !ese feelings may be 
triggered by the emotions aroused in the judge by 
the human case under discussion, and in this way 
may unconsciously condition his judgement.

!is element of subjectivity is an important 
challenge to be faced in the legal system, as it un-
derlines how complex it is to achieve a completely 
impartial decision. Few, like Piero Calamandrei, 
have written of the verdict, without mincing words, 

“that the motivation is nothing more than an expe-
dient of formal hypocrisy, made almost, one might 
say, to give a logical disguise to a will born of quite 
di2erent motives that may be arbitrariness and in-
justice”37J. 

!e idea that the justi"cation of the judgment 
can serve primarily to validate a hypothesis already 
formed by the judge represents an intriguing and 
incisive perspective within the judicial system. 
!is concept suggests that, in reality, the judge’s 
decision-making process may be largely intuitive, 
with the justi"cation following later to provide a 
retroactive rational justi"cation.

Moreover, this insight sheds light on the un-
derstanding of judicial decision-making. Jerome 
Frank, one of the leading "gures of legal realism, 
had clearly emphasised that judges are no di2er-
ent from other people and that irrational forces 
can play a signi"cant role in their decisions. !is 
represents a realistic and humane view of the judi-
cial system, contrasting with the traditional idea of 
judges as purely rational and objective beings. 

!is view challenges the image of the judge as 
a being completely immune to emotional or irra-
tional in5uences. On the contrary, it suggests that 
judges, like all individuals, can be in5uenced by 
emotional, personal or psychological factors that 
can signi"cantly shape their decisions. !erefore, 
recognising this human dimension in judicial de-
cision-making is crucial for a more complete and 
realistic understanding of the functioning of the 
legal system. 
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Cappelletti’s view that the real motivation for a 
judgment lies in the judge’s feelings and emotion-
al sphere emphasises the importance of subjective 
variables in judicial decision-making37N. !is per-
spective suggests that free conviction, which forms 
the basis of judicial evaluation, is intrinsically linked 
to a discretion that can result in personal intuitions, 
feelings, emotions and sometimes even ideological 
beliefs, personal values and subjective worldviews.

In other words, the judge’s decision-making pro-
cess cannot be separated from his or her personal 
experiences, emotional inclinations and personal 
convictions. !is recognition challenges the idea 
that law is an exclusively rational and objective dis-
cipline, emphasising instead the human and subjec-
tive dimension that permeates the legal system.

!e various regulatory strategies adopted in the 
various trial systems to limit the judge’s discretion 
and regulate the use of evidence have o6en prov-
en their insu8ciency in preventing miscarriages of 
justice. !is highlights the complexity of judicial 
decision-making and the di8culty of completely 
reducing subjectivity in the evaluation of evidence. 
Indeed, these challenges reinforce the importance 
of greater awareness of the human and emotional 
factors that can in5uence judicial decisions, as well 
as the need for constant improvement of methods 
and protocols to minimise judicial error.

!e analysis of psychological phenomena 
such as instinct, intuition, subjectivity, emotions, 
feeling and bounded rationality is a fundamen-
tal approach to better understand judicial deci-
sion-making. While traditional trial-criminal doc-
trine tends to neglect these aspects, psycho-legal 
research and cognitive sciences have long recog-
nised their essential role in judicial decision-mak-
ing. It is important to emphasise that errors in ju-
dicial decision-making are not random, but o6en 
result from predictable patterns of thought operat-
ing under conditions of uncertainty. !ese errors 
can be di8cult to anticipate and control, as they 
are ingrained in the common way of reasoning and 
decision-making.

In other words, the risk of making mistakes is 
present in any human activity involving the making 
of a judgement, and this is particularly true in the ju-
dicial context, where the consequences of decisions 
can be signi"cant for the lives of the people involved.

191. C/SS+??+QQi 1;<;, p. .<;.
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In this context, it may be necessary to intervene in 
order to ensure the pseudonymisation or encryp-
tion of personal data. !is is essential to protect 
the individuals’ right to privacy and control over 
their personal information. Moreover, it helps to 
prevent the risk of pro"ling by judicial institutions.

Pursuant to this, work needs to be carried out 
on two fronts. !e "rst is to establish a compre-
hensive and dependable database of judicial rul-
ings. !e second imperative is the assurance of ad-
herence to constitutional principles and individual 
rights when implementing AI systems.

It is not feasible to merely substitute the natu-
ral judge with automatic predictive justice systems, 
regardless of any technological advancements. Cit-
izens retain their fundamental right to access an 
independent and unbiased judge, established by 
law, in order to safeguard their rights.

However, the usefulness of AI systems cannot 
be denied in assisting judges in performing their 
duties. !ese systems include state-of-the-art 
search engines, so6ware for dra6ing legal docu-
ments, automated systems to streamline internal 
work processes as well as so6ware for easy perusal 
and "ltering of information. !ey are also useful 
in handling simple, serial, repetitive, purely doc-
umentary cases, among others. AI systems could 
prove useful in alternative dispute resolution pro-
cedures when citizens freely choose them to ex-
pedite certain justice processes, particularly those 
related to administration and civil matters. 

It would be unwise to neglect the potential ben-
e"ts brought by information technology and new 
AI systems. When used in a carefully controlled 
manner, they could facilitate the enhancement 
of both quality and e8ciency within our justice 
system. Moreover, they have the potential to lure 
greater amounts of industrial capital investment 
from abroad.
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La sorveglianza contemporanea non ha portato soltanto vantaggi alle società post-moderne. Le attività di 
dataveillance, data mining e pro!ling rappresentano un pericolo reale nella maggior parte delle comunità umane 
odierne. Tale rischio riguarda non soltanto gli individui, vittime quotidiane di discriminazioni o visioni distorte 
della realtà, ma anche la collettività democratica in cui essi vivono, esposta alla progressiva erosione dei suoi principi 
fondamentali e delle pratiche dialogiche di cui si nutre. L’approccio tradizionale alla privacy e alla sua tutela (c.d. 
Individual Control Model) tenta, come dimostrato soprattutto dalla logica del consenso insu!ata dal legislatore 
europeo nella disciplina del GDPR, di reagire a tale situazione di allarme riponendo tutte le proprie speranze 
nel ra"orzamento del singolo e dei suoi diritti. Tuttavia, prassi quotidiane e studi scienti#ci hanno dimostrato 
l’ine$cacia di un simile orientamento, il quale, da solo, rischia di peggiorare una condizione già emergenziale. 
Si rende, dunque, necessario un mutamento di paradigma, ovvero l’elaborazione di un sistema complessivo che, 
a$ancandosi a quello già esistente, riesca a garantire una protezione e"ettiva delle persone e della loro privacy. 
Poiché, infatti, i pericoli generati dalla dataveillance riguardano non soltanto il soggetto ma anche la comunità 
intera, è necessario iniziare a pensare a delle risposte alla sorveglianza contemporanea che si avvalgano anche e 
soprattutto della forza collettiva del demos (c.d. Societal Structure Model).

Sorveglianza – Dataveglianza – Riservatezza – Individual Control Model – Societal Structure Model
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Contemporary surveillance has not only brought bene#ts to post-modern societies. Dataveillance, data mining and 
pro#ling pose a real danger in most of today’s human communities. %is risk a"ects not only individuals, who are 
daily victims of discriminations or distorted views of reality, but also the democratic community in which they live, 
exposed to the progressive erosion of its fundamental principles and the dialogical practices on which it is nour-
ished. %e traditional approach to privacy and its protection (the so-called Individual Control Model) attempts, as 
demonstrated above all by the logic of consent insu!ated by the European legislator in the GDPR regulation, to 
react to this situation of alarm by placing all its hopes in the empowerment of the individual and his rights. How-
ever, daily practices and scienti#c studies have demonstrated the ine"ectiveness of this orientation, which, on its 
own, risks worsening an already emergency situation. What is needed, therefore, is a paradigm shi&, i.e., the de-
velopment of an overall system that, by complementing the existing one, is able to guarantee e"ective protection of 
individuals and their privacy. In fact, since the dangers generated by dataveillance concern not only the individual 
but also the entire community, it is necessary to start thinking of responses to contemporary surveillance that make 
use, also and above all, of the collective strength of the demos (so-called Societal Structure Model).

Surveillance – Dataveillance – Privacy – Individual Control Model – Societal Structure Model
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'. V. lo spot pubblicitario integrale.
(. K)sk,-. (///, p. (01. Negli stessi anni, in Italia, Stefano Rodotà parimenti a"ermava che “il semplice 

camminare per strada diventa un atto implacabilmente registrato da una telecamera, le informazioni ven-
gono conservate ed ogni nostro passaggio in una piazza o in una strada, in una stazione, in un grande 
magazzino può essere ritrovato”: R)2)3à (//0, p. '73. E la di"usione dei sistemi di videosorveglianza che 
veniva rilevata a inizio secolo pare non accennare a diminuire o decelerare. In Italia, il Rapporto Nazionale 
sull’attività della Polizia Locale del (/(3 ha infatti attestato che nel (/((, presso i '01 comandi analizzati, 
risultavano installate complessivamente (7.'37 telecamere di videosorveglianza, in media (/( per ogni città, 

01) 2+&-)3-+45$"6)$5)3/$"6)4',78/#

La routinaria vita di tutti i giorni pare procedere 
in uno stato di quieta normalità, tanto per chi si 
a"accenda nelle più svariate attività lavorative o 
di studio, quanto per chi ancora gode degli ultimi 
attimi di festivo riposo. Eppure, tale idilliaco spac-
cato di quotidianità è destinato a subire una brusca 
e inquietante interruzione.

Dalla parete di un edi#cio pubblico, una teleca-
mera si desta e, dispiegate le proprie ali metalliche, 
si distacca dal muro nel quale era stata prece-
dentemente installata, planando rapidamente in 
prossimità di un individuo per osservarlo più da 
vicino. Dapprima uno solo, ma presto decine e 
decine di occhi elettronici compiono ammutina-
mento, abbandonano le rispettive posizioni all’in-
terno dello scacchiere cittadino e si lanciano in una 
as#ssiante persecuzione delle più svariate persone 
nelle quali hanno la ventura di imbattersi. A casa e 
in u$cio, nei parcheggi sotterranei e nelle ferma-
te dei mezzi pubblici, addirittura nel lungomare e 
in un peschereccio al largo, nessuno può dirsi al 
riparo da questo stormo di telecamere che, come 
uccelli o pipistrelli, virano in picchiata verso qual-
siasi soggetto capiti entro il loro campo visuale. L’o-
biettivo degli occhi elettronici è chiaro: spiare non 

tanto (o meglio, non solo) la persona in carne ed 
ossa, quanto piuttosto le attività che essa sta svol-
gendo attraverso l’iPhone che tiene costantemente 
nel palmo della propria mano. 

A nulla sembrano valere la fuga, le urla di ter-
rore, il getto a mare del proprio dispositivo o il 
tentativo velleitario di colpire le telecamere sca-
gliandogli contro anche gli oggetti più improbabili. 
Gli occhi elettronici sono ovunque, e da essi non è 
dato trovare sicuro riparo. 

Il quadro dalle tinte orwelliane dipinto da 
Apple nei pochi secondi dello spot che pubblicizza 
il motore di ricerca installato nei suoi dispositivi 
restituisce con poche ma incisive immagini uno 
stato dell’arte ben noto nell’ambito dei surveillance 
studies8.

La dilagante presenza di CCTV e sistemi di 
videosorveglianza pubblici e privati all’interno dei 
tessuti urbani rappresenta una realtà radicata e 
persistente oramai da diversi decenni, tanto che già 
agli inizi del secolo Hille Koskela aveva modo di 
sostenere senza tema di smentita che “surveillance 
cameras are commonly used to protect high-class 
private premises – ‘gated communities’ – but also 
semi-public places such as shopping malls, under-
ground and mainline train-stations, police stations 
and even churches” e “to monitor city streets”9.

• 362 •

https://www.youtube.com/watch?v=0HjDpPnxcP0,%20ultima%20consultazione:%2015/10/2024)
https://www.anci.it/wp-content/uploads/RAPPORTO-PL-2023-UNITO.pdf
https://www.anci.it/wp-content/uploads/RAPPORTO-PL-2023-UNITO.pdf


!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"8"$

Analogamente, non costituisce una recente 
novità la di"usione presso larga parte della popo-
lazione mondiale di dispositivi elettronici in gra-
do di perpetrare forme di monitoraggio destinate 
ad andare ben oltre la sola captazione di parole e 
condotte resa possibile dalla tradizionale videosor-
veglianza. Come noto, infatti, pressoché la totalità 
degli apparecchi tecnologici e dei so&ware infor-
matici quotidianamente utilizzati dalla maggior 
parte delle persone risulta essere capace di rac-
cogliere, immagazzinare, assemblare ed elaborare 
dati e metadati emessi dagli utenti medesimi, ora 
volontariamente ora inconsapevolmente:. Non è, 
dunque, un caso che già sul #nire del secolo scorso 
Roger Clarke avesse rilevato la presenza, accanto 
alla “classica” surveillance, di una dataveillance;. 

Tuttavia, come dimostrato dal summenzionato 
spot pubblicitario di Apple, il consolidamento nel 
tempo e nello spazio delle anzidette dinamiche di 
controllo e delle tecnologie che le rendono possi-
bili non ha implicato una diminuzione dei timori 
connessi agli e"etti di una sorveglianza che appare 
sempre più <uida, subdola e pervasiva. 

Negli ultimi decenni, infatti, numerosi sono i 
giuristi, gli informatici, i sociologi e gli economi-
sti che, nei rispettivi ambiti di studio, hanno leva-
to incessantemente la loro voce specialistica per 
denunciare i rischi individuali e collettivi connessi 
alla vigilanza contemporanea, nonché per pro-
vare ad approntare soluzioni teoriche e pratiche 
volte ad arginarne le conseguenze maggiormen-
te dirompenti e pregiudizievoli. E non è, dunque, 
un caso se oramai da tempo anche i legislatori di 
numerose nazioni e organizzazioni internazionali 
hanno deciso di intervenire normativamente per 

il che segna un netto aumento rispetto all’anno precedente, quando la media registrata è stata di '7( teleca-
mere per ogni città. 

3. L’esempio più celebre è dato dalla localizzazione operata dagli smartphone: “a meno di disattivarla esplicitamen-
te all’interno del menù impostazione del vostro dispositivo […] la localizzazione non cessa di lasciare traccia 
di ogni vostro spostamento nel mondo […]. Algoritmi applicati alla velocità a cui vi muovete sono utilizzati 
per dedurre se siete a piedi o in macchina, o persino in quale tipo di veicolo vi trovate […]”: Gr,,n?i,-2 (/'7, 
pp. A(7-(B.

0. Cfr. C-.rk, '77B, p. 077.
1. Tra le più celebri normative internazionali che si sono occupate della sorveglianza dei dati si ricordano le Linee 

Guida OCSE del '7B/, la Convenzione '/B del Consiglio d’Europa (o Convenzione di Strasburgo) del '7B', il 
General Data Protection Regulation (GDPR), successore della Direttiva 71/0C/CE (c.d. Direttiva Madre), e l’A-
sia-Paci#c Economic Cooperation (APEC) del (//0. Di tutela della privacy, più in generale, si occupano anche 
la Dichiarazione universale dei diritti umani del '70B (art. '(), la CEDU del '71/ (art. B), il Patto internazionale 
sui diritti civili e politici del '7CC (art. '7) e la Carta di Nizza del (/// (artt. 7, B e 1().

(provare a) regolare un contesto, quello della sor-
veglianza, tanto dannoso in potenza quanto di"u-
so nella praticaD.

In questo articolo si procederà innanzitutto alla 
riepilogazione critica di quelli che, nell’ambito dei 
surveillance studies, sono notoriamente ritenuti gli 
e"etti maggiormente pericolosi delle attuali forme 
di monitoraggio. L’attenzione verrà posta in par-
ticolar modo su quelle modalità di controllo che, 
ben più invasive rispetto alla mera videosorve-
glianza, hanno riguardo alla dimensione digitale 
della persona anziché al suo corpo #sico. In tale 
contesto, si avrà modo di evidenziare come simi-
li conseguenze attentino non solo alle libertà e ai 
diritti del singolo individuo ma anche, e conse-
guentemente, ai valori e ai principi che fondano le 
società oggigiorno rette da una logica democratica. 

Successivamente, e prendendo a modello anzi-
tutto la regolamentazione racchiusa nel GDPR 
(General Data Protection Regulation, o Regolamen-
to (/'C/C77),  si darà spazio a una sintesi dei prin-
cipali rimedi accolti e applicati a livello dottrinale 
prima e legislativo poi, evidenziando come questi 
ultimi si muovano entro un orizzonte perlopiù 
individualistico e scarsamente incline a considera-
re soluzioni di natura più marcatamente collettivi-
stica. Sulla base di ciò, si avrà modo di riscontrare 
i patenti limiti che a!iggono tale approccio fon-
dato sull’esaltazione del potere e del controllo del 
singolo soggetto, i quali risulteranno manifesti una 
volta evidenziati i vizi logici e pratici che in#ciano 
il concetto cardine in cui tale approccio si incarna, 
ovverosia quello del consenso. 

Per concludere, si cercherà di mostrare come, 
al #ne di provare ad arginare le conseguenze più 
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preoccupanti di una sorveglianza alla quale la logi-
ca dell’assenso risulta non essere stata in grado di 
porre freni tangibili e realmente e$caci, si renda 
necessario un mutamento di paradigma, quanto-
meno parziale. Se, infatti, non appare opportuno 
abbandonare in toto il modello consensuale attual-
mente prevalente sul piano normativo, è altret-
tanto necessario ammettere che continuare a fare 
a$damento esclusivamente sul medesimo rischia 
di dimostrarsi una scelta poco azzeccata alla luce 
dei risultati #nora raggiunti. Appare, pertanto, 
opportuno iniziare a volgere lo sguardo anche ver-
so misure di natura maggiormente collettivistica 
per far fronte a delle dinamiche di controllo che, in 
#n dei conti, non attentano soltanto alla persona 
ma anche alla società in cui essa vive.

>,& -"&"4#)&)+(3$)&/%""4&+)$2%5"'4*64

Benché essa presenti taluni pro#li di favore per la 
società e di vantaggio per l’individuoE, la sorve-
glianza, sia essa generalmente intesa ovvero consi-
derata con speci#co riferimento all’odierna epoca 
post-moderna, appare in grado di produrre e"etti 
nocivi tali, per portata e propagazione, da dover 

C. Ne sono un esempio paradigmatico i bene#ci apportati in ambito medico-sanitario dall’utilizzo dei dati: cfr. 
Or,?iF, (/'B, pp. '1(-'10.

7. L’ambiguità della sorveglianza è tema più volte sottolineato da David Lyon: cfr., tra gli altri, LG)n (/(/, p. 7'Ass. 
La natura ambivalente del monitoraggio pare addirittura accentuarsi se considerato in relazione al carattere 
altrettanto sfumato delle tecnologie che oggigiorno lo rendono possibile. Sull’ambiguità delle odierne tecnolo-
gie cfr. S3i,H-,r (/(3.

B. Da un lato, infatti, l’installazione di telecamere all’interno dei tessuti urbani viene giusti#cata, non senza solle-
vare perplessità, quale misura di tutela della sicurezza personale e cittadina (cfr. SI,n2s,n (/'7 e LG)n (/(/, 
passim). Dall’altro lato, tuttavia, non è più un mistero che, qualora scorretto, sfuggente e orientato da pregiudizi, 
l’uso di occhi elettronici possa portare all’insorgenza di trattamenti discriminatori a danno di singoli soggetti o 
interi gruppi sociali, nonché alla disincentivazione #nanche di pratiche tutt’altro che illecite e, anzi, funzionali 
all’esercizio di libertà democratiche (cfr. Gr,,n?i,-2 (/'7, p. (0B, e Pin (/((, p. 7). 

7. Cfr. D, K,rkJ)I, (/'C, p. 3C, e Or,?iF, (/'B, pp. '/C-'/7.
'/. In generale, David Lyon ritiene, riprendendo un linguaggio in uso già da tempo presso alcuni hacker, che oggi 

si possa parlare di neo!lia: tale è la propensione delle persone a essere entusiaste delle novità apportare dalle 
nuove tecnologie, la quale le induce a dimenticare o sottovalutare i rischi che esse portano con sé, sorveglianza 
inclusa: cfr. LG)n (/(/, p. '// ss.

''. Celebri sono i due neologismi ideati da Luciano Floridi per indicare l’attuale dispiegarsi della vita umana tra 
dimensione analogica e dimensione digitale, ovverosia inforg (informational organism) e onlife (crasi di online e 
life): cfr., tra gli altri, F-)ri2i (/(/. Le due dimensioni sembrano destinate a fondersi con un grado di compe-
netrazione ancora maggiore a seguito dell’avvento del c.d. Metaverso, ovverosia la “possibilità di elevare il livello 
di interazione tra il mondo ‘reale’ e quello ‘virtuale’ #no al punto (ideale) in cui le esperienze vissute in essi siano 
totalmente coerenti e interscambiabili”: S.rr. (/(0, p. 0.

'(. Cfr. D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, pp. B-7, e M.rFJ,sin (/(0-., p. 3'.

essere – come sono stati e continuano ad essere – 
resi oggetto di attenta analisi.

L’ambiguità insita nel concetto stesso di moni-
toraggioL, già evidente nelle consolidate prati-
che di videosorveglianzaM, non pare a$evolirsi o 
venire meno neppure allorquando la sorveglianza 
abbia ad oggetto non tanto le condotte materiali 
dell’individuo quanto piuttosto i dati virtuali che 
lo riguardanoN. Anzi, le innovative modalità di 
controllo del corpo elettronico e dell’identità digi-
tale della persona paiono, se possibile, accentuare 
i lati negativi della sorveglianza, benché i pro-
#li positivi della stessa continuino ad essere più 
appariscenti8O.

Come noto, la quotidianità della maggior par-
te dei soggetti che vivono nelle società contem-
poranee si dipana sempre più di frequente anche 
attraverso una dimensione virtuale88. Numerose 
sono le attività giornaliere che odiernamente si 
possono (o, addirittura, si devono) svolgere non 
più materialmente, bensì con l’ausilio di Internet 
e di dispositivi elettronici ad esso connessi89. Ed 
è altrettanto riconosciuto che nel momento in cui 
un individuo si trova ad agire all’interno della Rete 
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esso, volontariamente o meno, cede un gran nume-
ro di dati e rilascia un’ingente quantità di metada-
ti (c.d. big data), prontamente raccolti, incasellati, 
assemblati e utilizzati non solo da istituzioni pub-
bliche ma anche da imprese private8:.  

La realtà che è andata consolidandosi in anni 
recenti di$cilmente potrebbe considerarsi del tut-
to negativa, in quanto foriera anche di possibilità e 
comodità di indubbio vantaggio8;. Tuttavia, occor-
re ricordare che simili facilitazioni della vita indi-
viduale e collettiva implicano una ingente raccolta 
di informazioni da parte di attori pubblici e privati, 
i quali, pertanto, si avvalgono a tal #ne di algoritmi 
e so&ware in grado di controllare tutte le attività 
dell’utente e di tradurle in preziose strisce alfanu-
meriche dalle quali estrarre conoscenza (data min-
ing, o data analysis)8D. 

Come evidenziava già nella decade precedente 
Eli Pariser, l’attività di reperimento e conservazio-
ne di dati e metadati tramite algoritmi risulta esse-
re funzionale al pro!ling della persona, ovverosia 
alla schedatura delle sue preferenze, idee ed opi-
nioni e alla sua conseguente classi#cazione entro 
categorie prede#nite (data segments)8E. Ed è pro-
prio una simile dinamica a suscitare, tra i surveil-
lance scholars, i maggiori allarmi.

'3. Sulla quantità di dati rilasciati da un utente medio ogni giorno cfr. Gr,,n?i,-2 (/'7, p. (7; D,-K.s3r)–NiFi3. 
(/'7, pp. '/-''; P,rri (/(/, pp. Pi-Pii; M.,s3ri (/(', p. 1C; Pin (/(', p. 1'; P.)-QFFi (/(', p. (/1; S.rr. (/((-., 
pp. ('-((; Pi,3r)R.)-i (/(0, p. 0; M.rFJ,sin (/(0-., pp. 3'-3(.

'0. A livello collettivo, ad esempio, vale la pena notare che taluni reati di$cilmente potrebbero essere perseguiti e, 
conseguentemente, sanzionati come per legge in assenza della possibilità, per le forze dell’ordine e per i pubblici 
ministeri, di acquisire #le di log e di tra$co telefonico incamerati dai dispositivi tecnologici impiegati dai rei. 
Sul piano individuale, analogamente, le amenità garantite dalle odierne tecnologie implicanti un certo grado di 
vigilanza risultano essere sin troppo evidenti.

'1. Sulla de#nizione di data mining cfr. M.,s3ri (/(', p. C/, e S.rr. (/((-., p. B0.
'C. Cfr. P.ris,r (/'(. Sulla pro#lazione e sul suo funzionamento cfr. anche Gr,,n?i,-2 (/'7, pp. ('0-('1, e D,--

K.s3r)–NiFi3. (/'7, p. (7.
'7. Sugli e"etti rei#canti della sorveglianza contemporanea e sulla possibile correlazione tra essi e le conseguenze 

disumanizzanti e spersonalizzanti discendenti dal monitoraggio panottico di epoca moderna cfr. M.rFJ,sin 
(/(0-S. Sulla rei#cazione dell’utente provocata dalla riduzione dell’essere umano in dati e dalla sorveglianza 
che li riguarda cfr. anche Or,?iF, (/'B, p. 77; B,Fk,r (/'7, p. 3''; M.,s3ri (/(', p. C3; H.n (/(', pp. (/-('; 
P.)-QFFi (/(', p. (/B; H.n (/(3, p. '3; S.rr. (/(0, p. 'B; Pi,3r)R.)-i (/(0, p. 0.

'B. Cfr. S.rr. (/((-., p. B1, e S.rr. (/((-S, passim.
'7. Cfr. Or,?iF, (/'B, pp. '/1-'/C; D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, pp. '' e B'-B3; B.TT)ni (/'7, p. C37; Pin (/(', p. 1(; 

Di C)rin3) (/((, pp. 3(-33; F,rr.ris–S.r.FF) (/(3, p. 0C; H.n (/(3, pp. (7-(B; Pi,3r)R.)-i (/(0, p. 0; 
D)F3)r)U (/(0, p. (/.

(/. Cfr. D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, p. '(3, e Pin (/(', p. 1C.

Dal punto di vista individuale, infatti, la targe-
tizzazione implica una vera e propria rei#cazione 
del soggetto. La riduzione della multiforme perso-
nalità umana a un neutro coagulo di stringe alfa-
numeriche rappresenta un chiaro svilimento della 
dignità dell’individuo, il quale vede appiattite  le 
proprie idee ed emozioni entro gli angusti spazi 
di un database elettronico atto alla sua successiva 
manipolazione8L.  

E forse tale prassi potrebbe ancora considerarsi 
tollerabile qualora fosse funzionale alla mera facol-
tà di personalizzare le app e la gra#ca dei dispositivi. 
Tuttavia, il pro!ling non risulta essere #ne a se stes-
so. Esso, infatti, rappresenta il principio sulla base 
del quale vengono prese decisioni destinate a inci-
dere più o meno pesantemente sulla vita della per-
sona (data-driven society)8M. Non si tratta soltanto 
della possibilità di inoltrare messaggi pubblicitari 
personalizzati o di e"ettuare delle perfette discri-
minazioni di o"erte e prezzi tra gli utenti (behav-
ioral retargeting)8N. In base al credito sociale che 
emerge dai dati raccolti, le decisioni assunte dagli 
algoritmi possono incidere sulla vita lavorativa e 
pubblica di un soggetto9O. Sicché è evidente non 
solo la progressiva perdita di controllo sulle proprie 
vite da parte di utenti spesso inconsapevoli di tali 
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dinamiche98, ma anche il pericolo di perpetrazione 
di pratiche discriminatorie e sperequative99, posta 
la asserita non neutralità degli algoritmi utilizzati9:.

Da una prospettiva aperta all’intero consorzio 
umano, i rischi anzidetti non paiono a$evolirsi. 

La pro#lazione, infatti, permette di avvalersi 
delle preferenze personali emergenti dall’analisi dei 
dati per selezionare non solo le occasioni di lavoro 
e di acquisto, ma anche le notizie che ciascun indi-
viduo avrà modo di visualizzare, nonché l’ordine in 
cui esse appariranno ai suoi occhi (self-sorting). In 
un mondo dove il web e i social network costitui-
scono sempre più di frequente la principale fonte 
di informazione per un gran numero di persone9;, 
queste ultime sono destinate a venire a contatto 
pressoché esclusivamente con notizie che, secondo 
le previsioni di un algoritmo opaco, più si confanno 
alle loro idee e preferenze, ovverosia con informa-
zioni che tendono a confermare – o, quantomeno, a 
non mettere in discussione – le loro opinioni origi-
narie, giuste o errate che siano9D. 

È innegabile che tale dinamica possa, entro cer-
ti termini, essere utile per mettere in comunicazio-
ne tra loro individui che condividono i medesimi 
interessi ma che vivono in luoghi tra loro assai 
distanti; tuttavia, essa cela pericoli estremamente 
elevanti per la collettività.

Divenute destinatarie pressoché in via esclusi-
va di informazioni sartorialmente ritagliate sulla 
base dei dati e metadati rilasciati in Rete, le perso-
ne corrono il rischio di entrare in possesso di una 
visione della realtà soltanto parziale o comunque 

('. Cfr. S)-)I, (/(', p. 37, e Pi,3r)R.)-i (/(0, p. 1.
((. Cfr. Pin (/(', p. 17, e Pi,3r)R.)-i (/(0, p. (.
(3. Cfr. Gr,,n?i,-2 (/'7, pp. (37-(0/; P,rri (/(/, p. '3(; S.rr. (/((-., p. 73; Ki,nk, (/(3, p. 07; C)niH-i)n, 

(/(3, p. 3.
(0. Cfr. D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, pp. 7'-73, e H.n (/((, p. 3(.
(1. Cfr. SQns3,in (/'7, pp. ''-'0; D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, pp. 70-'/(; B.TT)ni (/'7, pp. C37-C0/;  S.rr. (/((-., 

p. 70; H.n (/(3, p. (B.
(C. Cfr. Pin (/(', pp. 1(-13.
(7. Sulla di"usione delle fake news e sulle sue conseguenze cfr. M)r)–Fi)r.I.nTi (/((.
(B. SQns3,in (/'7, p. '1.
(7. Cfr. SQns3,in (/'7, pp. ('-(( e 37; D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, pp. '/', '''; B.TT)ni (/'7, p. C0'; H.n (/(3, pp. 

37-0/; Ki,nk, (/(3, pp. 0(-03; C)niH-i)n, (/(3, p. '/; Pi,3r)R.)-i (/(0, p. 1; S)-)I,–H.r3T)H (/(0, p.  
'/(7. Tale pericolo si innesta, peraltro, nel contesto generale attuale, il quale, contraddistinto dalla rapidità delle 
informazioni, sovente priva del tempo necessario per instaurare dibattiti seri e approfonditi: cfr. H.n (/(3, p. (1.

3/. Cfr. Ki,nk, (/(3, p. 0C.
3'. Cfr. SF)rT. (/((.

ideologicamente orientata in base alle loro prefe-
renze aprioristiche9E. Il nocumento determinato 
da una simile situazione non riguarda soltanto i 
singoli soggetti, che sono esposti al pericolo di non 
poter accedere alla verità dei fatti e di essere privati 
del diritto a un’informazione imparziale e comple-
ta. A essere danneggiata è l’intera società, la quale 
dovrà sopportare gli e"etti pregiudizievoli prodot-
ti dalle decisioni prese dai suoi membri sulla base 
di notizie de#citarie, parziali e incomplete, se non 
addirittura del tutto false9L.

Non solo. Come sostiene Cass R. Sunstein, la 
reclusione degli individui entro impercettibili !l-
ter bubbles rischia di produrre e"etti di “polariz-
zazione” e “frammentazione”9M delle varie frange 
della popolazione. Se attraverso i più usati mezzi 
di informazione le persone rinverranno pressoché 
esclusivamente notizie confermative dei loro pen-
sieri e pregiudizi, esse si trincereranno e radica-
lizzeranno attorno alle loro posizioni, divenendo 
sempre meno propense all’accoglimento o anche 
solamente all’ascolto di idee e opinioni diverse pro-
venienti da gruppi sociali di"erenti9N (c.d. autismo 
informativo:O). 

In questi termini – e ben al contrario rispet-
to a quanto si prospettava all’epoca dell’avvento 
di Internet:8 –, è evidente il pericolo corso dagli 
attuali regimi democratici, chiamati non solo a 
fronteggiare la disinformazione dei singoli sogget-
ti ma anche a far fronte alla progressiva perdita di 
e$cacia della pratica dialogica, da sempre collante 
del tessuto sociale.   

• 366 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"H"$

?,& @)&+#4#)&/%""04$#%A&"0!"#$%$#&'()
*+",-+().+#/(

Pur a fronte di uno scenario inquietante e apparen-
temente privo di speranza per la riservatezza degli 
individui, il summenzionato spot pubblicitario di 
Apple termina con un lieto #ne. Cliccando sull’i-
cona di Safari, infatti, le persone perseguitate dalle 
telecamere volanti riescono ad annientarle, sfug-
gendo così al loro penetrante e infaticabile sguardo. 
Il messaggio conclusivo è chiaro: Safari. A browser 
that’s actually private.

È evidente il tentativo dello spot pubblicitario 
del motore di ricerca impiegato da Apple di esporre 
al pubblico la volontà della multinazionale statuni-
tense di attuare forme di privacy by design e privacy 
by default. Tuttavia, esso dipinge un suggestivo qua-
dro ben indicativo di un certo approccio alla tute-
la della riservatezza: soggetti consapevoli di essere 
costantemente sorvegliati da dispositivi implacabili 

– rappresentati dagli occhi elettronici muniti di ali –, 
preoccupati se non addirittura terrorizzati da tale 
situazione complessiva, decidono scientemente di 
adottare comportamenti volti alla protezione della 
loro privacy – esempli#cati in estrema sintesi dal 
gesto di cliccare sull’icona di Safari.

Nell’ambito dei surveillance studies è frequente 
imbattersi in proposte che mirano a osteggiare le 
più invasive forme di monitoraggio e i loro e"et-
ti maggiormente intollerabili attraverso pratiche 
che fanno a$damento sul singolo, ovvero su cir-
coscritti gruppi di soggetti mossi da iniziative 
individualistiche. 

In riferimento alla videosorveglianza, ad esem-
pio, Cossutta e Mainardi ritengono lodevole ed 
e$cace l’attività politico-artistica di collettivi qua-
li i Surveillance Camera Players, un gruppo i cui 
membri “organizzano performance-protesta di 
fronte alle camere di sorveglianza situate in luoghi 

3(. C)ssQ33.–M.in.r2i (/'B, p. '73.
33. BrQn3)n–Niss,nS.QK (/'C, p. '/.
30. W,s3in '7C7, p. 7. Come rileva Julie Zahle, la visione secondo cui il miglior strumento di tutela della privacy è 

rappresentato dal consenso informato ha avuto un notevole successo, tanto da continuare ad essere perorata 
ancora in tempi recenti: cfr. Z.J-, (/'7, p. '.

31. Cfr. H.r3T)H (/'B-., pp. 0(3-0(1; RiFJ.r2s–H.r3T)H (/'7, p. '0C(; B,Fk,r (/'7, pp. 3/B-3/7; S)-)I,–
H.r3T)H (/(0, pp. '/(3-'/(1; E-IG (/(0, p. C00.

3C. Già nel '773 lo U.S. Department of Health, Education, and Welfare decise di trasfondere la logica dell’indivi-
dual control model in un report poi rivelatosi assai in<uente, secondo il quale gli individui avrebbero dovuto 
avere “a right to participate in deciding what the content of the record will be, and what disclosure and use 

pubblici e […] usano la loro visibilità, le loro appa-
rizioni pubbliche, le loro interviste e il loro sito 
per sfatare il luogo comune che ‘solo chi è colpe-
vole di qualcosa si oppone alla sorveglianza’”:9. 
Relativamente al contesto digitale, invece, è nota 
la proposta di Brunton e Nissenbaum, divenuta 
celebre come “o"uscamento”: incentivati a clicca-
re su qualsivoglia banner sia presente nelle pagine 
web visitate (AdNauseam) o a rilasciare un’ingen-
te quantità di like a prescindere dal contenuto dei 
post pubblicati nei social network (like-farming), 
gli individui vengono invitati, attraverso queste e 
altre condotte analoghe, all’“aggiunta deliberata di 
informazioni ambigue, confuse e ingannevoli per 
interferire con la sorveglianza e la raccolta di dati 
personali”::.  

Analogamente, e sempre avuto riguardo alla 
sorveglianza dei dati, a livello normativo si riscon-
tra oramai da decenni una generale adesione dei 
legislatori a quello che, in letteratura, viene de#-
nito Individual Control Model, ovverosia un’impo-
stazione generale che – per usare le parole del suo 
più noto teorizzatore, Alan F. Westin – considera 
la privacy come “the claim of individuals, groups, 
or institutions to determine for themselves when, 
how, and to what extent information about them 
is communicated to others”:;. In altri termini, a 
fronte di un generale depotenziamento (disem-
powerment) dell’individuo causato dalle nuove tec-
nologie e dalla sorveglianza che esse permettono, 
lo scopo perseguito da numerosi legislatori è quel-
lo di adottare misure normative volte a favorire un 
ra"orzamento (empowerment) del singolo sogget-
to, garantendogli diritti speci#ci e, in generale, un 
maggiore controllo sui suoi dati:D.

Tale approccio alla riservatezza e alla sua tute-
la, invalso anche negli Stati Uniti a partire dagli 
anni Settanta del secolo scorso:E, trova oggi la sua 
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massima espressione nella normativa in materia di 
privacy più celebre a livello internazionale, ovve-
rosia nel GDPR entrato in vigore il (1 maggio (/'B 
nel contesto eurounitario:L. 

Coerentemente con il dichiarato intento di 
assicurare un maggior controllo all’individuo sui 
dati che lo riguardano (Considerando 7 GDPR):M, 
il Regolamento (/'C/C77 riconosce un’ingente 
numero di diritti al singolo soggetto, garantendo-
gli la possibilità non solo di cederli, ma anche di 
accedervi (art. '1, parr. ' e 3, GDPR), retti#carli/
integrarli (art. 'C GDPR), richiederne la cancella-
zione (art. '7 GDPR) ovvero il trasferimento (art. 
(/ GDPR).

Non solo. La massima espressione dell’adesione 
del General Data Protection Regulation a un’otti-
ca ispirata all’Individual Control Model è data dal 
notevole a$damento che esso compie nei confron-
ti del consenso individuale quale “potente stru-
mento di controllo e partecipazione del singolo 
nella gestione delle proprie informazioni”:N. 

Come noto, l’assenso individualmente prestato 
non rappresenta la sola base giuridica in grado di 
legittimare il trattamento dei dati da parte di titola-
ri e responsabili dello stesso;O. Sono previste, infatti, 

will be made of the identi#able information in it”: cfr. U.S. D,R.r3K,n3 )? H,.-3J, E2QF.3i)n V W,-?.r, 
'773, p. 0'.

37. Come sottolinea Fausto Caggia, la decisione di sostituire la previgente Direttiva Madre 71/0C/CE con un Rego-
lamento si spiega anche alla luce della volontà del legislatore europeo di uni#care le normative statuali in mate-
ria di privacy, nonché le prassi commerciali e i codici di condotta concernenti attività svolte con l’ausilio del 
web: cfr. C.HHi. (/'7, pp. 03'-03(.

3B. Cfr. M.,s3ri (/(', p. CC, e S.rr. (/((-S, p. 01.
37. M,n,HJ,33i (/(', p. (7C. Cfr. anche S)-)I,–H.r3T)H (/(0, p. '/3/, e M.rFJ,sin (/(0-., pp. 33-30. In tale 

frangente, il GDPR si pone in continuità rispetto alla previgente Direttiva 71/0C/CE: cfr. M,n,HJ,33i (/(', pp. 
(CB-(C7.

0/. L’art. C, par. ', GDPR prevede altre cinque basi di legittimità del trattamento dei dati: l’esecuzione di contratti e 
misure precontrattuali di cui l’interessato è parte; l’adempimento di un obbligo legale da parte del titolare del 
trattamento; la salvaguardia degli interessi vitali dell’interessato o di altra persona #sica; l’esecuzione di compiti 
di interesse pubblico o connessi all’esercizio di pubblici poteri da parte del titolare del trattamento; il persegui-
mento di interessi legittimi dello stesso. Cfr. Br.I) (/'7, p. '3B ss.

0'. Come nota Dianora Poletti, “la possibilità di (facile) revoca [del consenso individuale], espressamente indicata 
dall’art. 7, par. 3, Regolamento […], impedisce la prosecuzione del trattamento che su di esso si fondava, a meno 
che il titolare non faccia valere una condizione di liceità alternativa”: P)-,33i (/'7, p. (7B1.

0(. Cfr. G.r)?.-) (/(', p. '(', nota B.
03. Cfr. S,Kin.r. (/(', pp. BC/-BC'; M,n,HJ,33i (/(', p. (C7; C)niH-i)n, (/(3, p. C; S)-)I, (/(0, p. 17C; S.rr. 

(/(0, p. (/. Sulla posizione di chi ritiene che il legislatore europeo, pienamente consapevole del funzionamento 
delle odierne economie di rete, abbia inteso, attraverso il GDPR, sminuire il ruolo centrale rivestito dal consen-
so individuale in materia di privacy cfr. C.HHi.n) (/'7, p. '1, e C.HHi. (/'7, pp. 0/1-0'/.

altre cinque condizioni di legittimità del tratta-
mento, le quali prescindono totalmente dal con-
senso individuale e devono ritenersi analoghe ad 
esso per valenza. Sicché, soprattutto con l’avvento 
del GDPR, è possibile a"ermare che oggi l’assenza 
dell’assenso individualmente prestato non preclu-
de necessariamente la liceità del trattamento dei 
dati, qualora ricorra nel caso concreto una diversa 
base giuridica;8. Anzi, è possibile a"ermare, con 
Andrea Maria Garofalo, che tale condizione di 
liceità del trattamento deve ritenersi astrattamente 
residuale, in quanto destinata a trovare attuazione 
laddove non sia possibile dare applicazione alle 
altre previste dal Regolamento (/'C/C77;9.

Tuttavia, proprio in virtù della sua natura resi-
duale, il consenso individuale costituisce in concre-
to la base giuridica più di frequente impiegata nella 
prassi quotidiana; sicché non deve meravigliare 
che essa emerga complessivamente dal General 
Data Protection Regulation quale prima e principa-
le condizione di legittimità delle pratiche volte alla 
raccolta, all’immagazzinamento e all’utilizzo di 
dati relativi alla persona;:. Da un lato, vale sottoli-
neare che il consenso dell’interessato è menzionato 
dall’art. C, par. ', GDPR quale prima base giuridica 
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funzionale alla legittimità del trattamento dei dati, 
e che esso soltanto tra le basi giuridiche riceve una 
de#nizione speci#ca ex art. 0 GDPR;;. Dall’altro 
lato, come osserva acutamente Alessandro Purpu-
ra, “la manifestazione di consenso ad opera dell’in-
teressato basterebbe ad escludere una valutazione 
di necessità del trattamento prevista invece in tutti 
gli altri casi”;D; con ciò dimostrando la volontà del 
legislatore europeo di riconoscere una forza qua-
si insindacabile all’assenso dell’interessato. Inoltre, 
come ricorda Dianora Poletti, non solo “il consen-
so sembra ra"orzarsi nella sua modalità di mani-
festazione, divenendo ‘esplicito’ e ‘inequivocabile’”, 
ma esso “riveste un ruolo decisivo nel caso (rile-
vante soprattutto per le applicazioni di intelligenza 
arti#ciale) del trattamento automatizzato dei dati 
personali (art. (()”;E.

Benché si sia, dunque, cercato di prendere 
progressivamente le distanze dalla logica del trat-
tamento dei dati basata in via esclusiva sulla nozio-
ne di consenso individuale, in primis prevedendo 
nuove e più stringenti basi giuridiche, l’assenso 
dell’interessato continua a ricevere notevole atten-
zione da parte del legislatore europeo – certamen-
te più di quanta ne ricevano le altre condizioni 
di legittimità;L. Sicché, se da un lato ciò dipende 
dalla di"usione spazio-temporale della prassi con-
sensuale, dall’altro lato una simile scelta legislativa 

00. Alessandro Purpura, inoltre, evidenzia come l’attenzione riservata dal legislatore europeo alla disciplina della 
validità del consenso individuale sia sintomo della sua perdurante centralità nel quadro del GDPR: cfr. PQrRQ-
r. (/((, p. 7/0.

01. PQrRQr. (/((, p. 7/'. Ciò deve considerarsi vero anche allorquando si tratti di derogare ai divieti al trattamen-
to di dati personali e genetici previsto dall’art. 7, par ', GDPR, purché il consenso individuale sia esplicito. Sulla 
centralità del consenso emergente dalla disciplina dell’art. 7 GDPR cfr. TQFF.ri (/(0, p. 1'7.

0C. P)-,33i (/'7, p. (7B1. Sulla rilevanza del consenso individuale nel trattamento automatizzato di dati personali 
cfr. anche Tr)isi (/'7, p. 01. 

07. Se da un lato il GDPR, ammettendo anche altre basi giuridiche, dà prova della consapevolezza del legislatore 
europeo che non sempre gli individui sono e"ettivamente capaci di tutelare i propri dati, dall’altro lato continua 
a riconoscere la rilevanza del consenso individuale, permettendo ai singoli soggetti di disporre delle informa-
zioni che li riguardano: cfr. G.r)?.-) (/(', p. ''7.

0B. Così risulta dalla lettura del considerando 3( e dell’art. 7 GDPR. Tale pro#lo rappresenta oggetto di consolidata 
dottrina in questo senso: cfr. C.HHi.n) (/'7, p. '/; C.HHi. (/'7, pp. 0'0-0'C; S,Kin.r. (/(', p. BC0. In questi 
termini, il GDPR ha innovato quanto precedentemente previsto dal Codice privacy italiano, che, prima dell’en-
trata in vigore del Regolamento europeo, faceva ambiguamente riferimento alla forma scritta del consenso 
all’art. (3, co. 3, Codice privacy (oggi abrogato).

07. Cfr. S,Kin.r. (/(', p. BC1, e M,n,HJ,33i (/(', p. (70.
1/. Connesso alla speci#cità del trattamento dei dati è il principio che ne richiede la granularità: cfr. S,Kin.r. (/(', p. BC3.

non può che #nire per conservare – se non addirit-
tura implementare – tale stato dell’arte.

La #ducia ancora riposta dal GDPR nel consen-
so individuale ben si evince, poi, dall’attenzione 
dedicata dal legislatore europeo alla sua disciplina, 
tanto da pervenire al punto di dedicarvi una de#-
nizione assai puntuale e articolata.

Per consenso, infatti, il Regolamento (/'C/C77 
intende “qualsiasi manifestazione di volontà libe-
ra, speci#ca, informata e inequivocabile dell’inte-
ressato, con la quale lo stesso manifesta il proprio 
assenso, mediante dichiarazione o azione positiva 
inequivocabile, che i dati personali che lo riguar-
dano siano oggetto di trattamento” (art. 0, n. '', 
GDPR). Benché non sia chiamato a integrare una 
forma speci#camente predeterminata;M – fatta 
eccezione, soprattutto, per le ipotesi concernenti 
dati sensibili, nelle quali se ne richiede la natura 
esplicita (art. 7, par. (, lett. a, GDPR) –, il consen-
so deve integrare quattro requisiti per potersi dire 
valido e legittimante: a) la libertà, sinonimo di 
consapevolezza del consenso da parte dell’utente 
e di assenza di coartazione al momento della sua 
prestazione (Considerando 0( GDPR);N; b) la spe-
ci#cità, collegata al principio di minimizzazione 
dei dati, in virtù del quale il consenso deve essere 

“limitato, pertinente ed adeguato a quanto neces-
sario rispetto alle #nalità per le quali [i dati] sono 
trattati” (art. 1 GDPR)DO; c) l’informazione, che 
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deve essere fornita all’interessato dal titolare del 
trattamento in maniera accessibile, chiara e com-
prensibile non solo in merito alle #nalità e al con-
tenuto del processamento dei dati raccolti (artt. '3 
e '0 GDPR)  ma anche relativamente ai diritti eser-
citabili dall’interessato stesso (artt. '1-(( GDPR)D8; 
d) l’inequivocabilità, connessa alla necessità di 
espressione del consenso attraverso un compor-
tamento attivo e positivo da parte dell’interessato 
(considerando 3( GDPR)D9.

La disciplina generale del consenso individuale 
è poi ri#nita da due ulteriori norme: quella che ne 
sancisce la natura revocabile (art. 7, par. 3, GDPR) 
e quella che impone al titolare del trattamento di 
darne prova una volta rilasciato dall’utente (art. 7, 
par. ', GDPR).

Nell’ambito dell’Unione europea, le più recenti 
normative relative allo sviluppo delle nuove tec-
nologie e al trattamento dei dati ad esse correlato 
dedicano senz’altro meno spazio alla de#nizione 
e alla disciplina dell’assenso individualmente pre-
stato. Tuttavia, il frequente richiamo al General 
Data Protecion Regulation in esse presente impone 
di considerare la logica del consenso individuale 

1'. In merito alla forma dell’informazione fornita all’interessato, l’art. '(, par. ', GDPR precisa: “il titolare del trat-
tamento adotta misure appropriate per fornire all’interessato tutte le informazioni di cui agli articoli '3 e '0 e le 
comunicazioni di cui agli articoli da '1 a (( e all’articolo 30 relative al trattamento in forma concisa, trasparente, 
intelligibile e facilmente accessibile, con un linguaggio semplice e chiaro, in particolare nel caso di informazioni 
destinate speci#camente ai minori. Le informazioni sono fornite per iscritto o con altri mezzi, anche, se del caso, 
con mezzi elettronici. Se richiesto dall’interessato, le informazioni possono essere fornite oralmente, purché sia 
comprovata con altri mezzi l’identità dell’interessato”.

1(. Così era già stato speci#cato da Ar3iF-, (7 D.3. Pr)3,F3i)n W)rkinH P.r3G (/'/, p. '3. Anche la Corte 
di Giustizia dell’Unione europea si è pronunciata sul punto, correlando l’inequivocabilità del consenso alla sua 
prestazione attraverso un comportamento (materiale o verbale) positivo, attivo e deliberato dall’utente: cfr. Cor-
te di giustizia dell’Unione europea, ' ottobre (/'7, C-C73/'7, Planet49, e Corte di giustizia dell’Unione europea, 
'' novembre (/(/, C-C'/'7, Orange România SA c. Autoritatea Nationala de Supraveghere a Prelucrarii Datelor 
cu Caracter Personal (ANSPDCP). Cfr. anche C.HHi.n) (/'7, p. 7.

13. Si ricorda, preliminarmente, che l’art. B, par. (, della Carta di Nizza, pur aprendo alla forza legittimante di altre 
e di"erenti basi giuridiche, dispone in via generale che il trattamento dei dati di carattere personale debba 
svolgersi non solo secondo i principi di lealtà e #nalità determinata, ma anche nel rispetto del “consenso della 
persona interessata”, unica condizione di legittimità espressamente menzionata dalla Carta dei Diritti Fonda-
mentali dell’Unione europea.

10. Nel Regolamento (UE) (/(3/(B10, il riferimento al consenso diventa esplicito nella parte centrale del conside-
rando 30, parte nella quale si a"erma che “se l’utente non è l’interessato ma un’impresa, ivi incluso un impren-
ditore individuale, ma non nei casi di uso domestico condiviso del prodotto connesso, l’utente è considerato un 
titolare del trattamento. Di conseguenza tale utente che, in qualità di titolare del trattamento, intenda richiedere 
dati personali generati dall’uso di un prodotto connesso o di un servizio correlato, deve disporre di una base 
giuridica per il trattamento dei dati come previsto dall’articolo C, paragrafo ', del Regolamento (UE) (/'C/C77, 
come il consenso dell’interessato o l’esecuzione di un contratto di cui l’interessato è parte”.

– così come emergente dal medesimo – anche in 
relazione alla loro applicazioneD:. 

Il Regolamento (/(3/(B10 (c.d. Data Act), ad 
esempio, subordina il trattamento dei dati  relati-
vi all’utente – soprattutto se egli è persona #sica 
coincidente con la #gura dell’interessato, e qualora 
i dati siano generati dall’uso di prodotti connessi e 
servizi correlati – alla disciplina prevista dal GDPR 
(considerando 30), il quale si pone addirittura in 
regime di prevalenza sul predetto regolamento in 
caso di con<itto (art. ', par. 1)D;; sicché, sebbene 
nella presente disciplina i riferimenti all’assenso 
individualmente prestato siano alquanto tenui, il 
rinvio esplicito al Regolamento (/'C/C77 fa rivi-
vere anche in tale contesto normativo le pratiche 
consensuali che, come si è visto, ne costituiscono 
un rilevante fulcro. Il Regolamento (/(0/'CB7 (c.d. 
AI Act), invece, non solo lascia distinta e impre-
giudicata la regolazione del consenso individuale 
degli interessati al trattamento dei loro dati per-
sonali dettata nel General Data Protecion Regu-
lation (considerando '0'), ma ad essa assomma 
un’ulteriore ipotesi di assenso, quello informato, 
da intendersi quale “espressione libera, speci#ca, 
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inequivocabile e volontaria di un soggetto della 
propria disponibilità a partecipare a una determi-
nata prova in condizioni reali, dopo essere stato 
informato di tutti gli aspetti della prova rilevanti 
per la sua decisione di partecipare” (art. 3, par. ', 
n. 17).

L’adesione all’approccio teorico che va sotto il 
nome di Individual Control Model, peraltro, non 
è propria soltanto del legislatore europeo. Come 
osservano Daniel J. Solove e Woodrow Hartzog, 
infatti, “in the United States, many laws sought to 
implement the Individual Control Model through 
the notice-and-choice approach, where organiza-
tions posted notices about their privacy practices 
and individuals could opt out if they objected”DD. 

Addirittura, dunque, in molte normative sulla 
privacy elaborate ed emanate da legislatori di oltre-
oceano non si richiede nemmeno che il consenso 
dell’individuo sia espresso attraverso un compor-
tamento attivo (opt-in). Esso si desume sovente 
per facta concludentia, ovverosia sulla base delle 
condotte materialmente tenute dall’utente durante 
la navigazione sul web, pur potendo sempre essere 
revocato da quest’ultimo istantaneamente o in un 
momento successivo (opt-out)DE.

In generale, pertanto, traspare un’evidente ade-
sione da parte dei legislatori europei e statunitensi 
a un modello di contrasto alla dataveillance e ai 
suoi e"etti più nocivi fondato sulla libera scelta 
di ciascuna persona. Elargendo in gran quantità 
facoltà e diritti al singolo soggetto, si cerca di porre 
costui nella posizione ottimale per poter control-
lare e gestire i propri dati. Attraverso la libertà e 
l’informazione che dovrebbero dare fondamento 
a ciascun consenso rilasciato da ogni individuo, 
quest’ultimo dovrebbe vedere rinforzata la propria 

11. S)-)I,–H.r3T)H (/(0, pp. '/(1-'/(C. Un esempio è rappresentato dal California Consumer Privacy Act 
(CCPA), una delle prime normative complete in materia di privacy emanata negli Stati Uniti, entrata in vigore 
il '° gennaio (/(/ e successivamente modi#cata ed estesa nel (/(3 dal California Privacy Rights Act (CPRA). In 
parte ispirato al GDPR, il CCPA guarda ancora con attenzione prevalente all’individuo e tende a fare a$damen-
to perlopiù sulle sue decisioni personali quanto a tutela della riservatezza: cfr. Cal. Civ. Code § '77B.'(/(a).

1C. Daniel J. Solove riassume e$cacemente la dinamica: “organizations create a privacy notice (also called a ‘privacy 
policy’ or ‘privacy statement’) to inform people about the collection and processing of personal data. Indivi-
duals are given a ‘choice’ to opt out of certain uses and disclosures, such as sharing or selling personal data to 
third parties. At its most basic, the choice is take-it-or-leave-it—either do business with an organization or do 
not. In other instances, organizations present ways to opt out of certain data uses; if people fail to opt out, then 
they are deemed to consent”: S)-)I, (/(0, pp. 177-C//.

17. Cfr. Or,?iF, (/'B, p. '/1; CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, p. (07; M.,s3ri (/(', p. C7; Di C)rin3) 
(/((, p. 33; C)niH-i)n, (/(3, p. C.

posizione nei confronti di istituzioni pubbliche e 
imprese private, e dovrebbe riuscire a fuoriuscire 
dallo stato di minorato potere a cui lo relega l’asim-
metria informativa rispetto ad esse. 

Tuttavia, come si evidenzierà nel paragrafo suc-
cessivo, tale approccio non pare da solo su$ciente 
a fronteggiare i pericoli insiti in forme di monito-
raggio capaci di arrecare danno non solo al sogget-
to ma anche alla società in cui esso vive ed opera 
quotidianamente.

B,& <)*+%*+)&+%*64&+%*+)

Il quadro normativo che ritrae il consenso quale 
prima forma di contrasto al controllo oggi reso 
possibile dai dispositivi tecnologici appare assai 
suggestivo. Esso tenta di bilanciare la perdita di 
potere e conoscenza generata dalla vigilanza con-
temporanea in capo all’individuo tramite il ricono-
scimento di strumenti tecnico-giuridici in grado 
di ria"ermarne la capacità di libera autodetermi-
nazione. Tuttavia, gli accesi e scintillanti colori di 
tale disegno legislativo non devono distogliere l’at-
tenzione del critico dai limiti tecnici da cui esso è 
intrinsecamente a"etto.

Nelle pratiche quotidiane, infatti, è estrema-
mente raro rinvenire consensi rilasciati in adesione 
al gold standard #ssato dal GDPR e dalle normati-
ve ad esso a$ni o ispirate.

La necessità di fondare il trattamento dei dati 
personali su un consenso pienamente informato e 
consapevole si scontra sovente con delle informa-
tive privacy assai prolisse, di$cilmente intellegibili 
per linguaggio e riferimenti, nonché contraddi-
stinte da un elevato grado di vaghezzaDL. Il tem-
po necessario alla lettura materiale delle privacy 
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policyDM e la mancanza di conoscenze tecnico-giu-
ridiche di base per poterle comprendereDN – e, con-
seguentemente, per riuscire a prendere sulla base 
di esse decisioni realmente ragionate – rappre-
sentano due ostacoli per ora ancora ampiamente 
insormontabili. 

Peraltro, non deve dimenticarsi che le informa-
tive privacy concernono il trattamento di dati da 
parte di sistemi informatici in rapida e continua 
evoluzione. Sicché nessuna privacy policy può con-
siderarsi de#nitiva e immutabile nel tempoEO. Irre-
alisticamente, ciò comporta che a ogni (necessaria) 
modi#ca dell’informativa privacy da parte del tito-
lare del trattamento dovrebbe seguire una comuni-
cazione all’interessato, il quale, pur essendo spesso 
sprovvisto di entrambi, dovrebbe impiegare ulte-
riori tempo e competenze per riconsiderare un 
consenso già preventivamente prestato e decidere 
se confermarlo o noE8.

Benché numerosi siano stati i moniti della 
dottrina e i tentativi da parte delle autorità com-
petenti volte a una sensibile mitigazione della 
complessità che caratterizza le privacy policyE9, 
ancor oggi la gran parte degli utenti risulta essere 

1B. Cfr. CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, p. (13. Già nel (//B Aleecia McDonald e Lorrie Cranor rileva-
vano che soltanto per leggere le informative privacy gli utenti avrebbero dovuto spendere (/' ore ogni anno 
(poco più di B giorni): cfr. MFD)n.-2–Cr.n)r (//B. Recenti studi dimostrano che negli ultimi vent’anni la 
lunghezza media delle privacy policy è notevolmente aumentata, e con essa anche i tempi di lettura: cfr. SFJU.S 
(/'B; Li3K.n–N.I.rr),(/'7; S3)k,-–W.-k,r (/((.

17. Cfr. CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, pp. (1' e (13; S)-)I, (/(', p. 1; S)-)I, (/(0, pp. C'B-C'7. Su 
pregiudizi ed errori che, più in generale, contraddistinguono le decisioni degli individui in materia di privacy e 
cessione dei dati cfr. K,s.n–H.G,s–B.sJir (/'C.

C/. Cfr. CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, (1'.
C'. Tale dinamica, infatti, molto spesso non si veri#ca: cfr. S)-)I, (/(0, p. C/7.
C(. Sulla necessità, manifestata in dottrina, di un’informativa privacy dettagliata e completa, ma al contempo acces-

sibile e comprensibile cfr., ad esempio, Hin3T, (/'7; Or,?iF, (/'B, passim; CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. 
(/'7, pp. (0B-(07. Tale esigenza è stata ribadita dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione euro-
pea nelle sentenze: Corte di giustizia dell’Unione europea, ' ottobre (/'7, C-C73/'7, Planet49, e Corte di giustizia 
dell’Unione europea, '' novembre (/(/, C-C'/'7, Orange România SA c. Autoritatea Nationala de Supraveghere 
a Prelucrarii Datelor cu Caracter Personal (ANSPDCP). A livello normativo, l’invito a formulare informative 
privacy concise, comprensibili e basate su un linguaggio chiaro e semplice si rinviene, ad esempio, in: conside-
rando 1B GDPR, e Virginia Consumer Data Protection Act, Va. Code Ann. § 17.'-170(C).

C3. Cfr. B,Fk,r (/'7, p. 3'/, S)-)I, –H.r3T)H (/(0, p. '/(C; S)-)I, (/(0, p. 177.
C0. Cfr. S)-)I, (/(0, p. C'0.
C1. Cfr. S)-)I, (/(0, pp. C((-C(3. In generale, sulla natura controproducente della prassi di fornire all’utente una 

quantità eccessiva di informazioni (information overload) cfr. B.U2,n–R)Sins)n (/(/.
CC. Sul valore economico dei dati cfr. Or,?iF, (/'B, p. '7C; B.TT)ni (/'7, p. C0(; LG)n (/(/, p. B( ss.; P.)-QFFi 

(/(', p. (/7; Di C)rin3) (/((, p. 3'.

scarsamente incentivata alla lettura di informative 
privacy tutt’altro che accessibiliE:. Con il risultato 
che molte persone #niscono per acconsentire alla 
cessione e al trattamento dei propri dati personali 
senza (poter) avere la minima idea di quali siano i 
termini destinati a regolare tali operazioni nel caso 
concretoE;.  

Anche la speci#cità del consenso pone proble-
matiche di di$cile risoluzione.

A$nché tale requisito possa dirsi pienamente 
integrato, è necessario che le richieste formulate 
all’utente siano granulari, ovverosia puntuali e cir-
coscritte. Tuttavia, l’esigenza di speci#cità dell’as-
senso e delle domande che lo precedono rischia di 
avere quale unico esito la proliferazione di infor-
mative e richieste, così tecniche e numerose da non 
sortire alcun e"etto se non quello di confondere 
ulteriormente l’utenteED. 

Quanto alla libertà del consenso, essa è chiama-
ta a fare i conti con il crescente valore pecuniario 
dei dati, i quali sono divenuti in breve tempo il 
nuovo oro nero nelle economie mondialiEE. 

È noto, nell’ambito dei surveillance studies, 
che molti dei beni e servizi (perlopiù online) che 
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vengono presentati come gratuiti lo sono soltanto 
in termini strettamente monetari. In verità, essi 
vengono pagati dagli utenti con una moneta molto 
più duttile e potenzialmente fruttuosa, ovverosia la 
cessione di informazioniEL.

Se tale realtà risulta essere ampiamente ricono-
sciuta negli ambienti specialistici, non pare che al 
riguardo vi sia altrettanta consapevolezza in coloro 
che, come la maggior parte dei soggetti che condu-
cono la loro vita nelle società contemporanee, fan-
no un uso quotidiano di Internet e dei dispositivi 
ad esso connessi. La mancanza di consapevolezza 
circa il valore economico dei dati personali e il loro 
utilizzo come merce di scambio da parte di entità 
pubbliche e private rende gli individui disposti a 
cedere a cuor leggero un’ingente quantità di infor-
mazioni, anche di molto maggiore rispetto a quella 
strettamente necessaria, pur di ottenere in cambio 
un bene o un servizio per il quale non è richiesto 
alcun esborso di denaroEM.

La prestazione del consenso alla cessione dei 
dati, dunque, non può considerarsi mai del tutto 
libera in quanto rappresenta frequentemente la 
condizione necessaria e su$ciente per poter fru-
ire di un vantaggio che altrimenti non si potrebbe 
ricevere o per il quale sarebbe altresì necessario il 
pagamento di una somma di denaroEN.

L’assenso concretamente prestato dall’indivi-
duo risulta essere il più delle volte soltanto una 

“#ction”, una copia sbiadita e infedele di un modello 

C7. Sulla presunta gratuità di beni e servizi che, in realtà, vengono “pagati” dall’utente attraverso la cessione dei suoi 
dati personali cfr. D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, pp. (0-(1; Fi)riH-i) (/(', p. B7; B.33,--i (/((, p. 311; Di C)rin-
3) (/((, p. 33; F,rr.ris–S.r.FF) (/(3, pp. 17-1B; Pi,3r.nH,-) (/(3, p. 737; C.Ri--i (/(0, p. 3.

CB. Cfr. Gr,,n?i,-2 (/'7, p. (B; D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, p. 03; P,rri (/(/, pp. '3-'0; Di C)rin3) (/((, passim, 
C)niH-i)n, (/(3, p. (.

C7. Cfr. Or,?iF, (/'B, pp. ''/-''3; CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, p. (13; S)-)I, (/(', p. 3C; S)-)I, 
(/(0, p. C/7.

7/. S)-)I, (/(0, p. 17C. Cfr. anche Pin (/(', p. 0B.
7'. Cfr. S.rr. (/(0, p. ''.
7(. Cfr. H.r3T)H (/'B-., pp. 0(7-0(B; H.r3T)H (/'B-S, pp. ('-(3; M.3JQr–AF.r–Fri,2K.n et al. (/'7; W.-2-

K.n (/(/, p. '/1; S)-)I, (/(', p. ('.
73. Sul modo, appunto, giocoso con cui la dimensione digitale viene presentata e accolta anche in riferimento alla 

privacy cfr. Gr,,n?i,-2 (/'7, p. 30; D,-K.s3r)–NiFi3. (/'7, p. '/1; M.,s3ri (/(', p. C(; H.n (/((, p. 'C; 
H.n (/(3, p. (/.

70. Sulla di$coltà degli individui di considerare correttamente i possibili rischi derivanti dalle decisioni assunte in 
un contesto complesso e sulla tendenza a cogliere perlopiù i vantaggi immediati anziché i costi di lungo termine 
cfr., quale studio autorevole, AFWQis3i–Gr)ssk-.Hs (//0, pp. '7(–'73. Cfr. anche S)-)I, (/(', pp. '7 e 03-00, 
e S)-)I, (/(0, p. C(/.

normativo di consenso tanto ideale quanto astratto, 
in quanto “the conditions for meaningful consent 
mainly exist [only] in a fairy tale”LO.

Più in generale, attraverso le loro pratiche quo-
tidiane i soggetti dimostrano di non avere piena 
coscienza delle conseguenze derivanti a livello 
individuale e collettivo dalla cessione di ingenti 
quantitativi di informazioni a terziL8. 

In parte ciò è dovuto alla capacità dei pro-
grammatori di sfruttare a proprio favore il grado 
di irrazionalità insito in ogni decisione umana: 
la richiesta di consenso viene formulata all’uten-
te secondo tempi e modalità e sulla base di design 
che lo incentivano a rispondere a"ermativamente 
(nudge)L9, nonché in contesti che lo inducono a 
sottovalutare la portata delle scelte che sta com-
piendo (gami!cation)L:. D’altro canto, è chiaro 
che i bene#ci derivanti dalla prestazione del con-
senso risultano essere, agli occhi dell’utente, ben 
più tangibili e immediati dei pericoli connessi alla 
cessione dei dati, i quali si palesano soltanto come 
un’ombra remota e indeterminataL;. 

Dunque, benché in generale le persone a"ermi-
no di avere un’alta considerazione della riservatez-
za e di avere a cuore la sua tutela, in concreto esse 
non paiono particolarmente preoccupate dei rischi 
annessi alla cessione di dati personali a entità pub-
bliche e private. Nondimeno, esse non esitano a 
riporre informazioni personali nelle mani di terzi, 
anche a fronte di vantaggi estremamente esigui, e 
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non sono disposte a investire denaro per salva-
guardare la propria riservatezzaLD. Tale fenomeno 
risulta essere talmente di"uso e scienti#camente 
comprovato da aver assunto, a partire dal (//7, 
la denominazione di privacy paradoxLE. Non v’è 
dunque da meravigliarsi se “surveillance isn’t just 
hoisted upon people; many people eagerly sign up 
for it […] embrace and normalize the fruits of the 
digital age, no matter how poisonous they might 
be [and] will o&en make choices that are not in 
their own best interest”LL.

Il progresso tecnologico, a sua volta, non ha 
favorito la salubrità della pratica del consenso.

In un mondo dove la Rete è diventata il prin-
cipale mezzo per svolgere attività individuali e 
collettive, l’individuo viene insistentemente som-
merso da richieste di assenso, le quali, pertanto, 
vengono percepite più come un noioso impiccio 
del quale sbarazzarsi al più presto anziché come 
un utile strumento con il quale potersi difendere 
da indebite invasioni della propria sfera privata 
(consent fatigue)LM. Senza dimenticare il fatto che 
con l’avvento dell’Internet of $ings ogni persona si 
ritrova quotidianamente circondata da dispositivi 
che raccolgono dati senza che ciò avvenga neces-
sariamente sulla base di un preventivo consensoLN.

Per quanto vaste siano, poi, le possibilità di scel-
ta messe a disposizione dell’utente circa la cessione 
dei propri dati, esse saranno sempre limitate e pre-
determinate da parte dei programmatori, sicché 

71. Cfr. B.r3J–D, J)nH–JQnH,r et al. (/'7. Cfr. anche S)-)I, (/(', p. ('.
7C. Cfr. N)rS,rH–H)rn,–H)rn, (//7. Benché sia assodato in letteratura il fatto che sovente gli individui non sia-

no coscienti dei rischi a cui la collettività e loro stessi si espongono attraverso la cessione dei dati, e che, in ogni 
caso, tali pericoli siano oggetto di una generale sottovalutazione, vale la pena ricordare che il concetto di privacy 
paradox non è del tutto paci#co in dottrina. Daniel J. Solove osserva al riguardo: “because behaviour and atti-
tudes regarding privacy are about di"erent things, the fact that they do not align is not a discrepancy. It is not 
even clear that they can be brought into alignment. Depending upon which side one takes, it can be tempting 
to view behaviour or attitudes as a more #xed re<ection of people’s true preferences, with the other being false 
or skewed. But behaviour and attitudes are highly malleable and are quite di"erent. Behavior involves risk deci-
sions within speci#c contexts; it is always context dependent. Attitudes are more general views about value and 
can exist beyond speci#c contexts. %e fact that attitudes and behaviour about privacy diverge is not a paradox 
or even an inconsistency”: S)-)I, (/(', p. 0. 

77. S)-)I,–H.r3T)H (/(0, p. '/3(.
7B. Cfr. H.r3T)H (/'B-., p. 0(7, CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, pp. (07 e (13; S)-)I, (/(', p. 01; S)-)-

I, (/(0, p. 177. Per una panoramica del numero di richieste di consenso ricevute mediamente da un utente cfr. 
O-Ks3,.2–A3kins)n (/'1.

77. Cfr. H.r3T)H (/'B-., pp. 0(7-03/. Sul funzionamento dell’IoT cfr. Gr,,n?i,-2 (/'7, p. 3( ss.
B/. Cfr. H.r3T)H (/'B-., pp. 0(C-0(7.

non sarà mai possibile una reale personalizzazio-
ne della quantità di dati trasmessi e delle modalità 
della loro cessioneMO. 

In de#nitiva, il consenso non pare poter rap-
presentare uno strumento da solo capace di per-
mettere all’individuo di fronteggiare le molteplici 
insidie lanciate dalle odierne forme di monitorag-
gio. I rilevanti pericoli per i soggetti e per la società 
passibili di essere creati dalla sorveglianza contem-
poranea di$cilmente possono essere fronteggiati 
attraverso un assenso sbrigativamente prestato 
da una persona condizionata nelle sue decisioni e 
incapace di avere piena contezza delle conseguen-
ze delle sue scelte.

Applicato nei termini anzidetti, il consenso 
rischia di essere non tanto uno scudo a difesa degli 
individui e delle comunità che essi compongono, 
bensì una spada con la quale entità pubbliche e 
private possono più agevolmente penetrare laddo-
ve si annidano i dati di cui necessitano per trarre 
pro#tto.

C,& D5'$%E&.4&'*&F34"%&/'$%6')*%G

I rischi individuali e collettivi connessi alla sorve-
glianza in generale e alle odierne forme di moni-
toraggio in particolar modo non possono essere 
negati, né tantomeno possono essere svalutati o 
dimenticati. 

I pericoli derivanti dalla trasparenza totale dei 
soggetti e dalla loro reclusione all’interno di echo 
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chambers costituite da dati suggeriscono, al con-
trario, di trattare della sorveglianza attuale con 
ancora maggior impegno. I valori umani e socia-
li in gioco allorquando ci si occupa di privacy 
devono ritenersi talmente rilevanti e meritevoli 
di tutela da imporre a tutti i surveillance scholars 
di occuparsene, rimanendo aperti alla possibi-
lità di sondare anche orizzonti #nora ignorati o 
sottovalutati.

Oggigiorno numerose sono le persone, soprat-
tutto di giovane età, che ritengono inutile e vellei-
tario qualsivoglia tentativo di proteggere la propria 
sfera privata, di controllare le informazioni perso-
nali o di prevenire i rischi connessi alle dinamiche 
di controllo, stante l’ubiquità e la potenza tecnolo-
gica dei dispositivi attraverso i quali avviene il trat-
tamento dei datiM8. Tuttavia, dinanzi a uno scenario 
tutt’altro che incoraggiante, abbandonarsi all’i-
nevitabilismo appare una soluzione tutt’altro che 
auspicabileM9. L’attuale incapacità dell’individuo di 
fronteggiare i rischi collegati alla sorveglianza tra-
mite i mezzi oggigiorno messigli a disposizione dal 
legislatore deve essere un incentivo a immaginare 
strumenti migliori e più e$caci, non una comoda 
giusti#cazione per rassegnarsi e disinteressarsi del-
la questione.

D’altro canto, deve ritenersi altrettanto irragio-
nevole l’ipotesi di un atteggiamento totalmente 
avverso alle odierne forme di vigilanza. Per quanto 
inquietanti possano essere alcune delle sue derive, 
infatti, la sorveglianza presenta anche pro#li posi-
tivi meritevoli, per ciò stesso, di essere conservati 
e valorizzatiM:. 

B'. Cfr. H.rHi33.i–M.rUiFk (/'C; H)??K.nn–LQ3T–R.nTini (/'C; S)-)I, (/(', pp. 01-0C; M.,s3ri (/(', 
p.A1B.

B(. Sulla tendenza a considerare la computazione ubiqua e la sorveglianza come fenomeni inarrestabili, passibili 
soltanto di essere accettati cfr. ZQS)?? (/'7, p. (3C.

B3. Se, infatti, è innegabile che la surveillance rivesta oggi un ruolo di rilievo nella deterrenza e, soprattutto, nella 
repressione della criminalità, non va dimenticato che è la dataveillance a rendere possibili molte delle amenità 
di cui attualmente è possibile godere, nonché a permettere il buon funzionamento di dispositivi oggi ritenuti 
essenziali in molteplici contesti.

B0. S)-)I, (/(', p. 3B.
B1. ZQS)?? (/'7, pp. (71-(7C.
BC. BrQn3)n–Niss,nS.QK (/'C, p. (/.
B7. Da un lato, la pratica dell’anonimizzazione delle informazioni è resa ine$cace dall’alto numero di dati e metadati 

che ciascun individuo rilascia nel corso della sua routine quotidiana: cfr. CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. 
(/'7, p. (11. Anche la crittogra#a non garantisce una sicurezza assoluta in quanto è possibile, sebbene talvolta 
con una certa complessità, ricostruire algoritmicamente il testo in chiaro a partire da quello cifrato: cfr. P,rri 

In questi termini appare condivisibile la posi-
zione assunta da Daniel J. Solove, secondo il quale 

“privacy will not always win out”M;. Le prospettive 
che parlano delle forme di monitoraggio presen-
tandole perlopiù come un “nemico”MD o un “avver-
sario”ME da annientare in toto danno prova del loro 
carattere de#citario, incurante cioè della necessità 
di preservare talvolta anche la sorveglianza stessa, 
sebbene ciò implichi una qualche compressione 
della riservatezza. In altri termini, una teorizza-
zione #nalizzata all’integrale tutela della privacy 
attraverso la completa eliminazione di qualsivoglia 
dinamica di controllo rischia di provocare più pre-
giudizi di quelli che essa intenderebbe rimuovere.

Qualunque sia la possibile soluzione al pro-
blema, dunque, essa non potrà che implicare un 
bilanciamento tra i molteplici valori e interessi in 
gioco. Quale direzione intraprendere, però, per 
raggiungere tale equilibrio?

Fare a$damento perlopiù sulla responsabilità 
dei big players e dei loro programmatori appare 
una prospettiva utile ma tutt’altro che risolutiva. 

Innanzitutto, anche ammessa la buona fede del-
le big tech, non sembra logico e realistico credere 
che la tutela della privacy degli utenti possa essere 
garantita in toto proprio da coloro che più di tutti 
hanno interesse (economico) allo svelamento del-
la sfera privata degli individui. Successivamente, è 
necessario evidenziare che i sistemi di privacy by 
design e privacy by default elaborati dai program-
matori dei big players medesimi (anonimizzazione 
e crittogra#a su tutti) non possono dirsi del tutto 
a$dabili nella protezione della riservatezzaML. 
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Del pari, però, non sembra opportuno prose-
guire esclusivamente sulla via tracciata negli ultimi 
decenni dai principali legislatori del mondo. E ciò 
non solo in virtù della natura sfuggente del con-
sensoMM e delle molteplici problematiche irrisolte 
messe in luce nel paragrafo precedente.

Come evidenziano Daniel J. Solove e Woo-
drow Hartzog, insistere su un approccio nor-
mativo fondato in via esclusiva sull’Individual 
Control Model appare non solo inutile ma addirit-
tura controproducenteMN. 

Da un lato, infatti, riconoscere all’individuo 
facoltà e diritti estremamente rilevanti sulla carta, 
ma di$cilmente esercitabili e scarsamente in<uen-
ti in concreto, alimenta nei soggetti un senso di 
controllo sui propri dati che tuttavia è soltanto 
illusorioNO. Accreditare ulteriori libertà formali 
incapaci, però, di garantire una tutela e"ettiva del-
la privacy altro non permetterebbe se non di far 
abbassare la guardia alle persone, agevolando così 
le attività di trattamento dei dati da parte di chi ve 
ne ha interesseN8. 

Dall’altro lato, continuare a fare a$damento 
prevalentemente su un assenso dato troppo spes-
so con eccessiva facilità rischia di far ricadere la 
responsabilità circa gli e"etti negativi della sorve-
glianza sugli utenti stessi. Se, infatti, la normativa 
vigente ritiene su$ciente il consenso per poter 
considerare legittimi i trattamenti dei dati, allora a 

(/(/, p. '/B. Per titolari e responsabili del trattamento anche l’obbligo di provvedere alla cancellazione dei dati 
personali di un utente dietro richiesta esplicita di quest’ultimo potrebbe non essere sempre agevole o potrebbe 
essere addirittura ine$cace, posto che il carattere aperto dell’architettura di Internet mina ampiamente la capaci-
tà di controllare i <ussi di dati: cfr. CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, p. (1(. In generale, poi, va evidenzia-
to che il funzionamento degli algoritmi risulta essere così opaco da non (poter) essere del tutto chiaro nemmeno 
per le imprese che se ne servono: cfr. M.,s3ri (/(', p. C'; V.r)Q?.kis (/(3, p. ''7; Pi,3r)R.)-i (/(0, passim.

BB. Sulla di$coltà di stabilire in concreto quando il consenso prestato da un utente possa dirsi realmente rispettoso 
del gold standard preteso dalla maggior parte dei legislatori mondiali cfr. CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. 
(/'7, p. (1/.

B7. Cfr. S)-)I,–H.r3T)H (/(0, pp. '/(3-'/(0 e S)-)I, (/(0, p. 17C.
7/. Cfr. H.r3T)H (/'B-., pp. 0(1-0(C; S)-)I, (/(', pp. 1-C; S)-)I,–H.r3T)H (/(0, pp. '/3'-'/3( e '/3C.
7'. Come evidenzia Woodrow Hartzog, “the problem with respecting everyone’s personal commitments is that 

for-pro#t tech companies have their own agendas. %ey want users to be maximally forthcoming to monetise 
all this information. Hence, it is to their advantage to make users believe they have more control than they are 
actually given”: H.r3T)H (/'B-., p. 0(C. Tra gli studi più autorevoli in materia cfr. Br.n2iK.r3,–AFWQis3i–
L),U,ns3,in (/'3.

7(. Cfr. S)-)I,–H.r3T)H (/(0, p. '/3C.
73. Cfr. K.Jn,K.n–TI,rskG '777. Ben più di recente, Richard H. %aler e Cass R. Sunstein, nell’ambito dei loro 

studi congiunti in tema di nudge, hanno ripreso e approfondito ulteriormente le rivoluzionarie teorie dei due 

titolari e responsabili degli stessi basterà riuscire ad 
ottenere formalmente quest’ultimo, indipendente-
mente dal fatto che esso sia frutto di un ragiona-
mento consapevole o della pura e semplice volontà 
di sbarazzarsi quanto prima di un “fastidioso” ban-
ner. Sicché, qualora successivamente emergano 
delle conseguenze nocive a partire dalla cessione 
di dati, la responsabilità dovrà riconoscersi non 
tanto su quanti li hanno trattati a norma di legge, 
quanto piuttosto in capo a coloro che hanno legit-
timato il trattamento attraverso il loro assensoN9.  

In generale, e alla luce dei più autorevoli studi 
comportamentali in ambito psicologico e antropo-
logico succedutisi negli ultimi cinquant’anni, sem-
bra quantomeno inopportuno proseguire in una 
direzione volta prevalentemente all’eccessiva esal-
tazione del ruolo dell’individuo e delle sue decisio-
ni personali. 

Nella seconda metà del secolo scorso, Daniel 
Kahneman e Amos Tversky sconfessarono l’allora 
tradizionale e consolidato #lone di pensiero che 
ra$gurava l’essere umano come un homo oeco-
nomicus perfettamente razionale nelle sue scel-
te, soprattutto in ambito economico: essi, infatti, 
dimostrarono che è assai frequente che, nelle pra-
tiche negoziali e di scambio in particolare, i sog-
getti cadano vittime di molteplici errori provocati 
perlopiù da euristiche e distorsioni cognitiveN:.
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Se, dunque, le persone si rendono quotidiana-
mente protagoniste di scelte che, per quanto bana-
li possano essere, si rivelano sovente irrazionali e, 
talvolta, addirittura nocive per se stesse, è alquan-
to insensato credere che una simile inclinazione 
naturale possa trovare redenzione in un contesto 
estremamente articolato quale quello della privacy 
online. Prendere una decisione razionale e per sé 
vantaggiosa non è agevole, nemmeno in ambiti di 
cui gli esseri umani hanno da sempre esperienza 
materiale; a fortiori tale operazione è destinata a 
essere ben più ardua in un contesto molto meno 
concreto, ben più ambiguo e assai meno conosciu-
to come quello della riservatezza, peraltro nell’arti-
colata dimensione digitale e interconnessaN;.

Con ciò non si desidera a"atto a"ermare la 
necessità di sottrarre agli individui la loro liber-
tà di scelta, né privarli in toto della loro facoltà di 
esprimere opinioni e assensi. Al contrario. 

Come osserva opportunamente Stacy-Ann 
Elvy, “if consent is used to justify data practices, 
consent should be meaningfully and validly obtai-
ned […]”ND. Tuttavia, come anzidetto, le prassi 
individuali e le ricerche scienti#che invalse negli 
ultimi decenni dimostrano inconfutabilmente che 
il consenso perfettamente aderente al gold standard 
legislativo rappresenta più una lontana chimera 
che una realtà concreta, sicché può dirsi pervenu-
to il momento di abbandonare almeno in parte la 
logica dell’assenso, proprio in quanto incapace, da 
sola, di assicurare e"ettività alle decisioni indivi-
duali e garantire una tutela piena della privacy. È 

psicologi israeliani, a"ermando che “le previsioni degli esseri umani sono imprecise e distorte” e che “anche il 
loro processo decisionale presenta numerosi difetti”: cfr. TJ.-,r–SQns3,in (/'0, p. '0. Per un’analisi recente 
dei principali bias incidenti sulle decisioni delle persone in ambito negoziale cfr. An3)n.TTi (/(/.

70. Senza, peraltro, dimenticare che le scelte compiute in materia di privacy da un singolo soggetto possono pro-
durre i propri e"etti pratici anche nei confronti di altri individui, assumendo così una dimensione inevitabil-
mente collettiva. Come Custers e colleghi notano, “the use of Big Data increasingly enables the prediction of 
characteristics of people who withheld consent on the basis of the information available from people who did 
consent. When large numbers of people consent to the use of their personal data, it is possible to predict missing 
values of other people”: CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, p. (1(.

71. E-IG (/(0, p. C00.
7C. Sul concetto di murky consent cfr. S)-)I, (/(0.
77. Sulla vulnerabilità dell’individuo e sulla sua incapacità attuale di reagire da solo alle s#de della sorveglianza 

contemporanea cfr. S,Kin.r. (/'B, p. '30, e ZQS)?? (/'7, p. (3B.
7B. Sull’importanza dell’educazione dell’utente con particolare riferimento alla privacy cfr. W,inS,rH,r–B)QJ-

nik–ZJi3)KirskG-G,??,3 (/'7; CQs3,rs–D,FJ,sn,–Pi,3,rs et al. (/'7, p. (11; Pi,3r)R.)-i (/(0, p. 7; 
M.rFJ,sin (/(0-., p. 17.

necessario, cioè, prendere atto della natura murky 
del consenso individualeNE allo scopo di piani#care 
soluzioni che consentano di sopperire al suo carat-
tere de#citario.

L’obiettivo, pertanto, è quello di proporre 
modelli che permettano di istaurare contesti giu-
ridico-sociali ove le scelte dei soggetti possano 
essere davvero consapevoli e, dunque, realmente 
incidenti sul trattamento dei dati, senza per ciò 
stesso dover rinunciare ai vantaggi garantiti dalla 
sorveglianza.

H,& &I*4&1$)+1%##'24&1%$&'"&;3#3$)A&
'"&9+7$/,'()9,-&7,&-/).+#/(

Nelle sue condizioni attuali, l’individuo non può 
dirsi in grado di fronteggiare, da solo, le molteplici 
dinamiche che attentano quotidianamente alla sua 
sfera privataNL. 

Poiché, tuttavia, le misure predisposte #nora dai 
principali legislatori mondiali non hanno sortito 
appieno gli e"etti di empowerment che ci si atten-
deva da esse, sembra opportuno iniziare a porre 
lo sguardo su soluzioni ancor oggi scarsamente 
battute a livello normativo, ancorché da tempo 
caldeggiate, nell’ambito dei surveillance studies, da 
una rilevante componente della dottrina.

Ciò che appare innanzitutto fondamentale è 
l’istruzioneNM. 

Il mondo digitale in cui siamo chiamati a vivere 
e operare quotidianamente o"re una quantità di 
vantaggi e opportunità senza precedenti. Tutta-
via, esso risulta essere foriero di rischi altrettanto 
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numerosi e ingenti, ancor più alti proprio perché 
provenienti da una dimensione intangibile, ubi-
quitaria e nella quale operano milioni di individui 
e algoritmi provenienti da ogni parte del globo. 
Educare al buon utilizzo dei dispositivi tecnologici 
di uso quotidiano e alla tutela dai pericoli indivi-
duali e collettivi che essi necessariamente impli-
cano dovrebbe, pertanto, rappresentare un punto 
nodale delle politiche di istruzione, un obiettivo 
minimo che le istituzioni pubbliche potrebbero 
perseguire anche con la collaborazione di big tech 
e imprese privateNN.

Proprio in virtù dei rischi enucleati nei paragra# 
precedenti, educare alla tecnologia e alla dimensio-
ne digitale dovrebbe implicare anche l’erogazione 
di un’istruzione di base in tema di privacy. 

Nel contesto attuale, dominato dalle richieste 
di assenso e dal valore legittimante di quest’ulti-
mo, non è pensabile che il soggetto possa approc-
ciare una privacy policy o assumere una decisione 
cosciente in merito alla cessione di informazioni 
personali senza avere nel proprio bagaglio cultu-
rale delle nozioni elementari concernenti la sorve-
glianza online, la protezione della riservatezza e il 
trattamento dei dati. Anche a seguito di un (auspi-
cabile) mutamento di paradigma, tale istruzione si 
renderebbe comunque fondamentale: essa, infatti, 
andrebbe in ogni caso a sorreggere un consenso 
dal quale non è possibile né opportuno prescin-
dere del tutto, e fungerebbe da sostegno per una 

77. In generale, il rapporto DESI (Digital Economy and Society Index) del (/(( testimonia che, in Italia, soltanto il 
0CX della popolazione possiede competenze digitali di base, denotando, così, un de#cit conoscitivo anche in 
merito alle principali problematiche connesse alla dimensione tecnologica, privacy inclusa. Come sottolinea 
Giovanni Ziccardi, riservatezza e data protection, unitamente all’intelligenza arti#ciale, “non sono solo ambiti 
di studio prettamente tecnici, ma sono strettamente connessi alla cultura, all’essere umano, alla società in cui 
vive e ai grandi valori giuridici, sociali ed etici del nostro tempo”, sicché il loro studio andrebbe incentivato 
nelle scuole di ogni ordine e grado. Lo stesso legislatore europeo sembra aver compreso la necessità di garantire 
una maggiore alfabetizzazione digitale, come dimostrato dall’art. 0 del Regolamento sull’Intelligenza Arti#ciale 
(Regolamento (/(0/'CB7) entrato in vigore il '° agosto (/(0.

'//. Come evidenzia Daniel J. Solove, numerosi sono i valori connessi al concetto di privacy: dalla libertà di pensie-
ro ed espressione alla partecipazione politica, dalla facoltà di autodeterminare il proprio orientamento sessuale 
al diritto di aderire a un credo religioso. Cfr. S)-)I, (/(', pp. 37-0'. 

'/'. Sebbene dipinga un quadro forse sin troppo negativo al riguardo, Daniel J. Solove sottolinea tutti i limiti di 
un’eventuale educazione degli utenti in materia di privacy, dall’eccessiva complessità della materia all’incapacità 
delle persone di tradurre in pratica quanto acquisito in linea teorica: cfr. S)-)I, (/(0, pp. C'7-C('. 

'/(. Sulla privacy come valore sociale e non solo come interesse individuale cfr. Or,?iF, (/'B, p. B'; H.r3T)H 
(/'B-., pp. 03/-03'; TQ?,kFi (/'B; S)-)I, (/(', pp. 1 e 30; G.n2G Jr. (/('; M,n,HJ,33i (/(', p. (77; S)-)I,–
H.r3T)H (/(0, p. '/(C; S)-)I, (/(0, p. C3C.

partecipazione alla difesa della privacy da parte 
delle persone che si rende pur sempre essenziale.   

L’educazione in materia di riservatezza appare 
tanto più necessaria quanto maggiori sono i valori 
privati e pubblici che ad essa si accompagnano8OO. 
In altri termini, fornire un’istruzione basilare 
relativamente alla privacy non signi#ca soltanto 
insegnare a leggere correttamente un’informativa 
privacy o a utilizzare i comandi delle impostazio-
ni delle app in maniera adeguata: signi#ca porre le 
basi per incoraggiare una cittadinanza attiva, con-
sapevole, libera di autodeterminarsi e propensa al 
dialogo e alla paci#ca convivenza.

Per quanto possa essere utile, l’educazione ai 
media digitali e alla riservatezza che essi chiamano 
inevitabilmente in gioco non può considerarsi tut-
tavia su$ciente8O8. A$nché si veri#chi un apprez-
zabile miglioramento nella salvaguardia della 
privacy e nel suo bilanciamento con altri valori 
ritenuti imprescindibili, si rende necessario un 
(quantomeno parziale) mutamento di paradigma.

Come evidenziato da numerosi surveillance 
scholars, la riservatezza costituisce un valore indi-
spensabile non solo per l’individuo ma anche per 
la società intera, soprattutto se ispirata a principi 
democratici. Sicché è astrattamente illogico – oltre 
che concretamente ine$cacie, come dimostrato 
ampiamente dalla prassi di"usa – pensare che la 
tutela di un diritto sia individuale che collettivo 
possa passare esclusivamente per le mani di sogget-
ti singolarmente considerati8O9. Se la sorveglianza 
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rappresenta, per taluni aspetti, una minaccia non 
solo per la libertà della persona ma anche per la 
democraticità della comunità, è necessario che la 
risposta alle attuali forme di monitoraggio assu-
ma una sembianza non tanto o non solo indivi-
dualistica, ma anche e soprattutto collettivistica. È 
auspicabile, cioè, un progressivo – anche se non 
de#nitivo – allontanamento dall’Individual Con-
trol Model oggi preponderante, in vista di un gra-
duale avvicinamento a ciò che in letteratura viene 
de#nito Societal Structure Model8O:.

Nel (/'B, Max Schremes ha trasformato None 
of Your Business (noyb), l’organizzazione no pro!t 
di cui è leader, in una piattaforma online avente lo 
scopo di “to strengthen your right to privacy”. Tale 
obiettivo è perseguito vigilando sulla corretta appli-
cazione delle normative in materia di sorveglianza 
e riservatezza da parte delle imprese private che 
sono tenute alla loro osservanza. Ora tramite atti-
vità di divulgazione online, ora attraverso la predi-
sposizione di progetti e standard da sottoporre al 
vaglio dei legislatori europei, ora facendo in modo 
di “to submit data protection complaints with local 
authorities and #le procedures in national courts”, 
noyb mira a essere un punto di riferimento per gli 
utenti europei e non solo, nonché a garantire un 
controllo generale su titolari e responsabili del trat-
tamento dei dati8O;.

Benché abbia natura privatistica, noyb è emble-
ma di una tipologia di piattaforme che possono 

'/3. Sulla necessità di un mutamento di paradigma che, accanto alla libertà di scelta degli individui, preveda la pos-
sibilità per i funzionari pubblici di selezionare preventivamente le pratiche da ritenersi sicure per le persone e 
coerenti con i principi giuridici vigenti cfr. HirsFJ (/(/.

'/0. Tutte le informazioni relative al funzionamento e alle attività di noyb sono consultabili sul sito.
'/1. Per Daniel J. Solove, il ruolo dei DPO dovrebbe essere comunque implementato da parte dei legislatori: cfr. 

S)-)I, (/(', p. 1/.
'/C. Tale ipotesi appare coerente con la prospettiva di stampo sindacalistico caldeggiata da Shoshana Zubo", secon-

do la quale, “per quanto possa essere determinato, un individuo isolato non può sostenere il peso della giustizia, 
così come un singolo lavoratore all’inizio del Ventesimo secolo non poteva combattere da solo per uno stipen-
dio equo e il miglioramento delle condizioni in fabbrica. All’epoca fu necessaria un’azione collettiva, e lo stesso 
vale oggi. […] Un secolo fa, i lavoratori si organizzarono collettivamente e guadagnarono potere, e allo stesso 
modo oggi gli utenti si devono mobilitare secondo le ‘condizioni d’esistenza’ del Ventunesimo secolo. […]  Ci 
vuole un’azione collettiva per imporre #nalmente leggi che stabiliscano il diritto al santuario e al futuro come 
condizioni essenziali per una vita degna”: ZQS)?? (/'7, pp. 1//-1/'.

rappresentare una prima fonte di ispirazione per 
immaginare una reazione partecipata e collettivisti-
ca alle s#de imposte dalle odierne forme di vigilan-
za. Essa permette di ipotizzare l’esistenza, accanto 
alle autorità garanti e alla #gura del Data protection 
o%cer (DPO)8OD, di un sistema istituzionalizzato 
che funga da raccordo tra utenti, autorità pubbli-
che e imprese private. Tali istituzioni intermedie 
non solo garantirebbero una risposta giudiziaria 
alle violazioni delle normative in materia di privacy 
da parte delle big tech, ma, prima ancora, assicure-
rebbero all’utente la possibilità di vigilare sul loro 
operato in merito al trattamento dei suoi dati attra-
verso professionisti a ciò preposti, ovvero in prima 
persona ogniqualvolta lo ritenesse necessario8OE.

Sebbene quella delle piattaforme ed istituzioni 
intermedie sia, ad oggi, soltanto un’idea embriona-
le, essa certi#ca l’esigenza di un modello di tutela 
della riservatezza, e di contrasto agli e"etti pregiu-
dizievoli della sorveglianza, che si fondi non più 
sul debole consenso dell’individuo ma sulla forte 
partecipazione collettiva di tutti i componenti del-
le società interessate da tale fenomeno. In altri ter-
mini, a$nché sia possibile iniziare a immaginare 
un monitoraggio rispettoso degli ideali democra-
tici e delle persone che concretamente vivono nel-
le odierne democrazie, è necessario cominciare a 
ipotizzare e progettare un movimento che prenda 
le mosse dallo stesso demos.

J';%$'.%*#'&K'K"')5$4L('
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!e increase in unlawful activities involving online platforms underscores the crucial role of digital evidence in 
judicial investigations. However, law enforcement and judicial authorities face signi"cant challenges in accessing 
it. !ese challenges are particularly pronounced when digital evidence is stored on foreign infrastructures or held 
by service providers outside the investigation’s jurisdiction, as both existing judicial cooperation mechanisms and 
informal agreements between authorities and service providers have proven inadequate. !e EU’s e-Evidence pack-
age marks a signi"cant development aimed at addressing these challenges. However, despite its innovative nature, 
it is not without complications. !is article explores the main features of the e-Evidence package, emphasising the 
components that support its functionality. A#er detailing the system and clarifying its complex elaboration process, 
the article assesses the potential of the current legal framework to meet its objectives. It focuses on operational 
aspects and identi"es potential issues that may arise during implementation, which could impact its e$ectiveness.
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L’aumento delle attività illecite condotte attraverso le piattaforme online sottolinea il ruolo cruciale delle prove 
digitali nelle indagini giudiziarie. Tuttavia, le autorità giudiziarie e di polizia incontrano di%coltà signi"cative 
nell’accesso a tali prove, soprattutto quando queste sono conservate su infrastrutture estere o detenute da fornitori 
di servizi al di fuori della giurisdizione in cui viene svolta l’indagine. I meccanismi di cooperazione giudiziaria 
disponibili, così come gli accordi informali tra autorità e provider, si sono infatti rivelati carenti nel garantire un ac-
cesso tempestivo ed e%cace alle prove digitali. Il pacchetto di norme dell’Unione europea in materia di e-evidence 
rappresenta un’importante evoluzione volta a colmare tali lacune. Tuttavia, nonostante il suo carattere innovativo, 
questo solleva numerose questioni di natura operativa e giuridica. Questo articolo esamina le caratteristiche princi-
pali del pacchetto e-evidence, so$ermandosi sugli elementi che ne supportano il funzionamento sul piano operativo. 
Dopo aver delineato l’architettura del sistema e ricostruito il complesso iter che ha portato alla sua "nalizzazione, 
l’analisi si concentra sul potenziale dell’attuale quadro normativo nel perseguire gli obiettivi pre"ssati. Particolare 
attenzione è riservata agli aspetti pratici e alle possibili criticità che potrebbero emergere nella fase di attuazione, 
con il rischio di comprometterne l’e%cacia.

e-Evidence – Cooperazione giudiziaria – Crimine informatico – Unione europea

!e Author is a researcher at the Institute of Legal Informatics and Judicial Systems of the National Research Coun-
cil of Italy (o%ce of Bologna)
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1. E&r()(l 2,2-, pp. 19-20. 
2. Commission Staff Working Document, Impact Assessment Accompanying the document Proposal for a Reg-

ulation of the European Parliament and of the Council on European Production and Preservation Orders for 
electronic evidence in criminal matters and Proposal for a Directive of the European Parliament and of the 
Council laying down harmonised rules on the appointment of legal representatives for the purpose of gathering 
evidence in criminal proceedings SWD(2018) 118, 17 April 2018. See also: C./01(–P01.–L2)34-A5&0l.r et 
al. 2022.

C4' !"#$%#&%'-6*'$#%#-.0'$#9#$*4'
D)9#&%'-)E."$+'&*E'+)02-#)&+'
>)"'8F'*789#$*&3*'%.-6*"#&%

Online platforms such as electronic communica-
tion services, social networks and marketplaces, 
together with their applications, increasingly con-
tain information used in unlawful actions. For this 
reason, they o#en play a crucial role in judicial 
investigations, providing vital leads and evidence. 
!e Europol 2023 SIRIUS Report highlights how 
data disclosed by service providers have been the 
sole investigative lead in crucial cases involving 
rape, human tra%cking, fraud, phishing scams, ag-
gravated sexual assault, and even terrorism. With-
out this data, these investigations would have been 
unsuccessful6.

Today, a substantial part of criminal 
investigations depends on electronic evidence, 
which requires cross-border access to texts, images, 
emails or messages via apps. Between 2013 and 2016, 

requests for data from major tech companies such 
as Google, Twitter, Facebook, Microso#, and Apple 
surged by 70%, as reported by EU Commission 
statistics, with over half of criminal investigations 
within the EU involving cross-border requests for 
electronic data. !e Commission asserts that in 
85% of these investigations, cross-border access 
to electronic evidence is necessary, with 65% of 
requests directed towards providers in di$erent 
jurisdictions7. 

Law enforcement and judicial authorities noto-
riously struggle with access to such evidence. !ey 
o#en "nd themselves entangled in cumbersome 
legal procedures that hinder the swi# acquisition 
of electronic evidence, as most available applica-
ble legal instruments were created before the era 
of cloud computing and the widespread use of on-
line services. !is di%culty is compounded when 
evidence resides on private infrastructure located 
abroad or owned by service providers established 
outside the country where the investigation oc-
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curs8. !ey can rely on various methods to obtain 
speci"c data from targeted individuals in criminal 
investigations, depending on the applicable law 
and other intervening factors, such as the location 
of data storage and public accessibility. In all such 
scenarios, however, acquiring usable evidence typ-
ically involves convoluted and lengthy processes. 
Existing mechanisms for cooperation between au-
thorities have indeed proven inadequate, strained 
by the increasing number of cross-border cases 
and the rapid pace at which data can be altered 
or erased. Moreover, these arrangements are bur-
dened by strict adherence to the principle of sover-
eignty, particularly in situations involving non-EU 
countries, where establishing a clear link between 
the crime and the requested data can be a signi"-
cant obstacle. 

Faced with these limitations, authorities have 
taken a proactive stance. !ey have formed part-
nerships with private service providers on a vol-
untary basis and thus created informal channels 
of cooperation running in “parallel” to legal assis-
tance and mutual recognition instruments9. As of 
today, the volume of requests submitted to service 
providers under these parallel forms of coopera-
tion is disproportionately higher than that of re-
quests submitted through judicial cooperation:. 
Yet, the problem is that such a “voluntary approach” 
is not subject to any regulation, thereby leading 
to a complex landscape for competent authorities 
and service providers alike. On the one hand, the 
authorities are confronted with a maze of di$er-
ent obligations. !ese include legal requirements 
stemming from compliance with national laws, as 
well as those imposed by individual service pro-
viders who, in some cases, may not be willing to 
cooperate voluntarily at all, citing legal constraints, 
resource limitations or the lack of relevant policies. 

3. SWD(2018) 118.
4. S.;h(&l0d(& 2,2-.
5. E&r()(l 2,2-, p. 36 and p. 75.
6. Ibidem, p. 41 ss.
7. C(&1;0l (f E&r()3 2,22. See also: C(&1;0l (f E&r()3 2,23.
8. After three years of negotiations, the United Nations Convention against Cybercrime was adopted by the Unit-

ed Nations General Assembly on 24 December 2024 in New York by resolution 79/243. The Convention is the 
first comprehensive global treaty on this matter, providing States with a range of measures to prevent and com-
bat cybercrime. It also aims to strengthen international cooperation in sharing electronic evidence for serious 
crimes.

9. W.hl 2,23, pp 179-180.

Further complicating matters is the admissibility 
of such data in court, which remains shrouded in 
uncertainty6. On the other hand, these ephemer-
al forms of collaboration also present a proving 
ground for service providers. Unclear requests by 
authorities, di$erent (sometimes even conAict-
ing) obligations, and a varied and ever-changing 
landscape of sanctions and procedural rules are 
signi"cant challenges to their internal structure. 
!ese providers struggle to keep pace with the 
ever-evolving policies and regulations, hindering 
their ability to respond e$ectively and, in some 
cases, even deterring cooperation altogether.

In this context, facilitating the swi# and legally 
sound gathering of electronic evidence for crimi-
nal investigations and prosecutions across the Un-
ion and beyond has become paramount. Notably, 
the last couple of years marked a turning point in 
this "eld, witnessing signi"cant developments in 
the realm of international cooperation on electron-
ic evidence. A major advancement came with the 
Second Additional Protocol to the Budapest Con-
vention on Cybercrime, which introduces novel le-
gal bases for direct cooperation to obtain domain 
name registration information and subscriber 
data for the purpose of investigations and prose-
cutionsB. Moreover, international negotiations on 
the UN Convention on CybercrimeC have made 
signi"cant progress, focusing on the inclusion of 
additional chapters which propose the criminali-
sation of speci"c cyber-dependent and cyber-ena-
bled activities, providing a framework for interna-
tional cooperation. Parallel to these developments, 
negotiations between the EU and the United States 
have resumed, with the aim to forge an interna-
tional agreement to remove conAicts of law and 
facilitate access to electronic evidenceD. 2023 also 
marked the enforcement of the EU Digital Services 
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Act (DSA) for very large online platforms6E, intro-
ducing standardised minimum requirements for 
orders to provide information under EU Member 
States’ national laws66.

Beyond these milestones, the most signi"cant 
development in the "eld is the adoption of the new 
EU Electronic Evidence legislative package. !is 
new system represents a legal revolution as it sim-
pli"es the process of obtaining electronic evidence 
in criminal cases by formalising direct requests to 
private providers of communication, Internet in-
frastructure service and data storage based in an-
other Member State, generally avoiding the need to 
involve authorities in the service provider’s home 
country. Although the legislation will not fully en-
ter into force until mid-2026, its approval provides 
a clear roadmap for EU Member States and service 
providers to adapt their procedures and ultimately 
usher in a future of greater legal certainty and e%-
cacy in obtaining electronic evidence across borders. 

!e EU e-Evidence initiative is composed of 
two legislative components: 

 – a Regulation67 designed to streamline and 
expedite the process of securing and acquiring 
electronic evidence that service providers in a 
di$erent jurisdiction store or possess. It allows 
national authorities to send an order to preser-
ve (European Preservation Oder) or produce 
(European Production Order) data directly to 
the service provider’s appointed representative, 
who is then required to comply by directly deli-
vering the data to the requesting authority. 

 – a complementing Directive68 that mandates 
service providers operating within the EU 
appoint a legal representative in at least one 
Member State, thus ensuring that orders and 
decisions issued under the above Regulation 
reach the proper recipients. 
Designed to work within the existing judicial 

cooperation framework, these mechanisms do not 

10. Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and of the Council of 19 October 2022 on a Single 
Market For Digital Services and amending Directive 2000/31/EC (Digital Services Act), Art. 10.

11. E&r()3.1 C(FF0//0(1 2,23.
12. The Regulation lays down the rules and safeguards for national authorities to order service providers located in 

another Member State to preserve and produce e-evidence for the purpose of carrying out criminal proceed-
ings.

13. Directive (EU) 2023/1544 of the European Parliament and of the Council of 12 July 2023 laying down harmo-
nised rules on the designation of designated establishments and the appointment of legal representatives for the 
purpose of gathering electronic evidence in criminal proceedings.

replace previous instruments but aim to supple-
ment them, particularly the European Investiga-
tion Order (EIO). Overall, central to this initiative 
are (i) simplifying the processes of acquiring and 
preserving electronic evidence within the EU, (ii) 
standardising the obligations of service providers, 
(iii) improving criminal investigations and pros-
ecutions, and (iv) strengthening the protection of 
individual rights and fundamental freedoms.

Against this backdrop, this article aims to as-
sess the potential of the current legal framework 
to achieve its objectives. !e investigation adopts 
an operational lens, hypothesising potential chal-
lenges that may arise during the implementation 
phase. To this end, the paper examines the key 
features of the e-Evidence package, with a particu-
lar focus on the core elements underpinning its 
functionality: the decentralised IT system and the 
obligations set forth by Directive 2023/1544. Ad-
ditionally, the article delves into the complex ne-
gotiations that culminated in the adoption of the 
package, with the primary goal of clarifying the 
motivations and objectives that the European leg-
islator seeks to achieve through this new system. 
Finally, the analysis explores the Directive’s poten-
tial bene"ts alongside its challenges, focusing on 
organisational and technical capacity, operational 
and technical tools, and the interplay with other 
legal frameworks. 

!is work is, thus, structured into three parts. 
First, an overview of the new electronic evidence 
collection system will be provided. !is section 
(paragraph 2) explains the main features and oper-
ational mechanisms of the cooperation framework 
established by the Regulation, including a focus 
on the decentralised IT system for the exchange 
of relevant communications and documentation. 
!en, the Directive’s obligations for participating 
countries, national authorities, and private stake-
holders will be detailed. !e second section (par-
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agraphs 4 and 5) delves into the negotiation and 
legislative process that led to the "nalisation of 
the e-Evidence package. It highlights the various 
positions at stake, illustrating how this innovative 
system navigates the delicate balance between po-
tentially conAicting priorities. !is “glimpse into 
the past” aims to show how the di$ering views of 
States, institutional actors, and stakeholders have 
inAuenced the achieved outcomes. !e "nal sec-
tion (paragraph 6), on the other hand, aims to take 
a “peek into the future” so as to envisage poten-
tial challenges and operational issues that might 
emerge during the implementation phase.

G4' 56*'&*E'8F'+<+-*/')>'
*7*9#$*&3*'%.-6*"#&%='6)E'
$)*+'#-'E)";'#&'.'&2-+6*00

!e new e-Evidence package creates a framework 
for Member States that outlines how to handle data 
access requests from authorities within other EU 
jurisdictions during criminal investigations. Spe-
ci"cally, the Regulation details the type of requests 
authorities can present to private organisations 
applicable across the Union when they need to ac-
cess speci"c user data for the purpose of obtain-
ing electronic evidence69 in criminal proceedings: 
the European Production Order and the European 
Preservation Order.

!e European Production Order is an instru-
ment that allows a judicial authority in one Mem-
ber State to request and obtain preserved electron-
ic evidence (such as e-mails, texts or app messages, 
together with information to identify a perpetrator 
as a "rst step) within a considerable tight time-
frame. On the other hand, the European Preser-
vation Order is a tool that allows a Member State’s 
authority to request that speci"c data be retained 
and preserved for a subsequent data production 
request, thus preventing the deletion or altering of 
this data. Both are decisions issued or validated by 
the judicial authority of a requesting Member State.

What makes such a new regime groundbreak-
ing is the mechanism upon which it rests: a direct 

14. The Regulation defines the term “electronic evidence” as subscriber data, traffic data or content data stored by 
or on behalf of a service provider in an electronic form (Art. 3(8)), i.e., emails, text messages or content from 
messaging apps, audio-visual content, or information about a user’s online account. These categories are co-
herent with the EU acquis, the EU Court of Justice jurisprudence and other international instruments (e.g., the 
Convention on Cybercrime of the Council of Europe, Budapest Convention).

15. Regulation (EU) 1543/2023, Art. 9.

dialogue between national authorities and private 
parties, which streamlines the process and aims 
for higher e%cacy. Mirroring other EU judicial 
cooperation instruments built on the mutual rec-
ognition principle, European production and pres-
ervation orders utilise standardised multi-lingual 
templates: the European Production Order Certi"-
cate (EPOC) and the European Preservation Order 
Certi"cate (EPOC-PR)6:. In addition, they follow 
standardised procedures, within which pre-de-
"ned timeframes and conditions must be met. 
!ese critical elements are designed to guide all 
participants in dra#ing, transmitting, and execut-
ing requests, thereby minimising ambiguities and 
fostering a level playing "eld between the request-
ing and requested parties across Europe.

!e authority empowered to issue a European 
Production Order or Preservation Order hinges on 
two factors: the speci"c instrument chosen and the 
data category requested. !is distinction reAects 
the varying scope of each measure and the di$er-
ing impact on fundamental rights associated with 
di$erent types of data. 

Notably, when it comes to EPOC-PR, the issu-
ing authority can be a judge, a court, an investigat-
ing magistrate or a prosecutor. !e same applies to 
the EPOC, but only if an order must be forwarded 
to acquire subscriber data and certain tra%c data 
used solely for user identi"cation, such as IP ad-
dresses and access codes. A stricter process applies 
when EPOC involves tra%c or content informa-
tion, which is more intrusive. In these cases, only a 
judge, court, or investigating magistrate can issue a 
production order. !e Regulation also permits the 
issuance of EPOC and EPOC-PR by other com-
petent authorities designated by the issuing state, 
acting as investigating authorities in criminal pro-
ceedings and holding the power to gather evidence 
under national law. However, these orders require 
validation by a judicial authority to ensure compli-
ance with the Regulation provisions and potential-
ly applicable national law. !is prior validation can 
be waived only in speci"c emergencies, and even 
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then, the issuing authority must obtain ex-post 
validation within 48 hours.

Once issued, an EPOC or EPOC-PR can be 
transmitted directly to the service provider operat-
ing in one or more Member States, which becomes 
responsible for executing the request, either by pre-
serving existing data (for EPOC-PR) or producing 
it (for EPOC). Upon receipt of a European Pres-
ervation Order, the service provider is obliged to 
preserve the requested data for a period of 60 days, 
a#er which the preservation duty ceases. Howev-
er, there are two circumstances that can extend 
this period: the issuing authority con"rms that an 
EPOC has already been issued or is forthcoming. 
In these cases, the service provider must retain the 
data for as long as it takes to produce them.

As far as the EPOC is concerned, it requires a 
very fast turnaround, as service providers must 
make the requested data available within 10 days, 
with an expedited timeframe of 8 hours in emer-
gency situations. Only if the transmitted order tar-
gets tra%c or content data a suspension period is 
foreseen66. In consideration of the sensitive nature 
of these types of data, the issuing authority, while 
forwarding the request to the service provider, has 
to notify the authority of the requested State (exe-
cuting authority)6B and simultaneously forward the 
standard certi"cate to it. !is will allow the execut-
ing authority to assess whether the (few) grounds 
for refusal provided for in Regulation6C apply to 
the case at hand. Such grounds for refusal may be 
raised within a period of 10 days (or 96 hours in 
emergency cases). Otherwise, they are deemed not 
to have been raised, and the strict time limits im-
posed on service providers remain in e$ect.

Consultation procedures are foreseen by the 
Regulation to smooth the dialogue between issu-
ing and enforcing authority. Notably, the issuing 
authority about to emit an EPOC to obtain tra%c 
or content data may seek prior clari"cation from 

16. Ivi, Art. 10 (2) (4).
17. Ivi, Art. 8 (1).
18. Ivi, Art. 12.
19. Ivi, Art. 5 (10).
20. Ivi, Art. 17 (7). 
21. Ivi, Art. 16 (10).
22. See: “Proposal for a Regulation on the digitalisation of judicial cooperation and access to justice in cross-border 

civil, commercial and criminal matters, and amending certain acts in the field of judicial cooperation”, Brus-

the competent authorities of the executing State – 
directly or through Eurojust or the European Ju-
dicial Network – as to whether such data are pro-
tected by immunities, privileges granted by the law 
of the executing State, or other reasons expressly 
indicated in the Regulation, which may give rise to 
a legitimate refusal to execute the request6D. Like-
wise, before deciding not to recognise or execute 
an EPOC or EPOC-PR, the executing authority is 
called upon to consult the issuing authority by any 
appropriate means for further information, which 
must be provided within "ve working days7E. 

At the end of this process, should the service 
provider fail to provide or preserve the evidence 
requested, a common pecuniary penalty regime ap-
plies76. !e Regulation does not provide for any spe-
ci"cs on this matter but merely stipulates that such 
"nancial penalties must be e$ective, proportionate 
and dissuasive. However, it requires Member States 
to ensure that "nancial penalties of up to 2% of the 
service provider’s total annual worldwide turnover 
in the preceding business year may be imposed.

G4C4'H#%#-.0#+#&%'3")++7()"$*"'$#.0)%2*'>)"'
-6*':2":)+*')>'%.-6*"#&%'*7*9#$*&3*'

!e Regulation mandates that document trans-
mission and communications for the cooperation 
mechanism under discussion be conducted exclu-
sively through digital means, with the exception 
of a few circumscribed situations. !is emphasis 
on digitalisation is notoriously not an isolated ef-
fort but rather aligns with a broader strategic and 
regulatory trend aimed at modernising judicial 
cooperation by leveraging the potential of availa-
ble IT tools for the exchange of communications 
and transmission of documents77. Digitalisation 
is, indeed, increasingly recognised as essential 
for enhancing the e$ectiveness and resilience of 
cross-border judicial cooperation in the EU, which 
has historically been hampered by reliance on pa-
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per-based communication78. !e rapid expansion 
of IT applications among individuals, businesses, 
and institutions – intensi"ed by the urgency of the 
COVID-19 pandemic – has further accelerated the 
shi# towards fully digital processes, highlighting 
the necessity of a uni"ed framework where tech-
nology is not merely an option but the preferred 
method for e%cient cross-border cooperation79.

!e e-Evidence package embodies this approach 
by introducing procedures that are, by design, tai-
lored to the digital realm. Barring a few occurrenc-
es, it requires all exchanges between competent 
authorities and private parties to be conducted 
through a secure and reliable decentralised IT sys-
tem. !is system integrates the IT infrastructures of 
Member States and Union agencies, utilising inter-
operable access points for interconnection. Service 
providers must use this decentralised system via 
their national IT structures to receive and respond 
to EPOCs and EPOC-PRs, ensuring swi#, direct, 
and secure cross-border communication while re-
ducing costs and delays for involved parties.

Although the Regulation body does not spec-
ify which decentralised system should be used to 
perform such an exchange, Recital 83 indicates 
that the access points should be based on e-CO-
DEX (e-Justice Communication via Online Data 
Exchange)7:. !e e-CODEX system is designed to 
facilitate cross-border electronic data exchange in 
civil and criminal judicial cooperation – including 
text, audio, video, and metadata – thereby enhanc-
ing e%cacy and access to justice. !e system com-
prises two main components: a gateway for secure 
message exchange and a connector that links the 
national gateway to the national application, ver-
i"es electronic signatures, ensures message and 
attachment integrity, supports semantic interoper-
ability, and provides proof of delivery76.

sels COM(2021) 759, 1 December 2021; Regulation (EU) 2022/850 of 30 May 2022 on a computerised system 
for the cross-border electronic exchange of data in the area of judicial cooperation in civil and criminal matters 
(e-CODEX system), and amending Regulation (EU) 2018/1726; and, two recast regulations from November 
2020, that is, the Regulation 2020/1784 of 25 November 2020 on the service in the Member States of judicial and 
extrajudicial documents in civil or commercial matters (service of documents) and the Service of Documents 
Regulation.

23. O1G.1& 2,22.
24. Ibidem.
25. Regulation (EU) 2022/850.
26. V3l0;(51. 2,H- and V3l0;(51. 2,HI; V3l0;(51.–SG305315.–T..l–S;hF0dG 2,2,.
27. B31 M0l(&d–N0;(l.& 2,23.

Such mention in the Regulation’s preamble is, 
a#er all, not surprising. !e e-CODEX system has 
become crucial to the EU’s digital justice strate-
gies. Initiated in 2010 by a consortium of Mem-
ber States’ Ministries of Justice with EU "nancial 
backing, the system has continued to evolve and 
strengthen. Given its pivotal role in cross-border 
exchanges, it is now established through the EU 
legal framework, which includes operational and 
developmental rules, as well as measures to protect 
fundamental rights in line with the EU Charter of 
Fundamental Rights. Along with this, the manage-
ment of e-CODEX will be entrusted to the Europe-
an Union Agency for the operational management 
of large-scale IT systems in the area of freedom, 
security, and justice (eu-LISA). !is will ensure 
the system’s long-term sustainability and govern-
ance while upholding judicial independence. In 
conjunction with the e-EDES components devel-
oped by the EU Commission7B, this system has al-
ready shown its practical bene"ts and is on track 
to become the main digital solution for secure 
electronic data transmission in cross-border civil 
and criminal cases, aiding both in crime "ghting 
and victim involvement. Compared to traditional 
communication methods, it o$ers superior stand-
ards in terms of speed, secure transmission, data 
protection, and con"dentiality. 

G4G4'H#"*3-#9*'I8FJ'GKGLMCNOO'-)'$*+#%&.-*'
*+-.(0#+6/*&-+')"'.::)#&-'0*%.0'
"*:"*+*&-.-#9*+'>)"'-6*':2":)+*'
)>'%.-6*"#&%'*7*9#$*&3*

!e concise description of the system established 
by Regulation 2023/1543 makes it readily apparent 
that in order to make the information exchange 
mechanism between authorities and providers 
e$ective, clarity on the players involved and their 
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respective responsibilities is imperative. In this 
context, Directive 2023/1544 is at the heart of the 
new system of cooperation introduced with the 
e-Evidence package7C. 

!e Directive aims to boost legal certainty and 
e$ectiveness as it seeks to deter Member States 
from autonomously addressing legal gaps related 
to acquiring e-evidence in criminal cases, thus 
leading to a patchwork of national requirements. 
Such a scenario has, indeed, not only proved to 
hinder criminal prosecutions but also to obstruct 
the seamless provision of services across the inter-
nal market. !is new piece of legislation’s primary 
aim is to streamline the process of receiving, com-
plying with, and enforcing decisions in a cross-bor-
der setting, thereby facilitating the gathering of 
e-evidence across the EU without overstepping the 
existing powers of the requested Member State’s 
authorities. Its key element is the obligation for 
service providers o$ering services in the Union 
to designate establishments or appoint legal rep-
resentatives to handle decisions and orders from 
Member States’ authorities regarding gathering 
evidence in criminal proceedings. !is obligation 
applies to both EU-established service providers 
and those outside the EU o$ering services within 
it (this is the case for some large companies locat-
ed in the United States). !e sole exemption is for 
service providers established and operating exclu-
sively within one Member State. Guidelines are 
laid down concerning where these representatives 
or establishments should be based, the responsibil-
ities they should hold, and the resources they must 
rely on to ful"l their obligations, together with a 
timeline by which service providers must comply 
with these requirements7D. 

As a matter of principle, service providers are 
free to decide about the number of designated es-
tablishments or legal representatives they appoint 

28. W.hl 2,23, pp. 165-168.
29. Directive (EU) 2023/1544, Art. 3.
30. According to Directive 2023/1544, Recital 13, the service provider should also designate an establishment in 

one of the Member States participating in a legal instrument referred to in the Directive.
31. Directive (EU) 2023/1544, Recital 7.
32. Ivi, Art 6.
33. Ivi, Art 5.
34. The Directive 2023/1544 is effective from 17 August 2023, with a deadline for Member States to incorporate it 

into national legislation by 18 February 2026.

and in which Member States. Yet, the Directive 
does not fail to specify that both designated estab-
lishment and legal representatives be located in one 
or more Member States where the service provid-
er operates or is established8E. Aiming to prevent 
small and medium-sized enterprises from being 
disproportionately a$ected, the Directive allows a 
single establishment or appointed legal represent-
ative to serve several service providers as long as 
data protection safeguards are maintained86.

!ese core provisions are then complemented 
by ancillary measures that aim to ensure the e$ec-
tiveness of the stated obligation. On the one hand, 
Member States are required to appoint central au-
thorities to ensure consistent and proportionate 
implementation of the Directive87. Service provid-
ers are then obliged to formally communicate to 
these central authorities the contact information of 
their establishment or legal representative, along 
with any subsequent updates to this information, 
as stipulated in Article 4. In addition, a sanction 
regime to deal with possible violations of the obli-
gations under the Directive is established88. 

!e overall goal of this framework is to ensure 
a consistent approach to imposing obligations on 
both service providers and Member States in the 
context of electronic evidence collection in crim-
inal proceedings, thereby overcoming challenges 
arising from divergent national regulations and, 
most importantly, from dealing with service pro-
viders that, while operating in the Union, are lo-
cated outside it89. 

L4' P'%0#/:+*'#&-)'-6*':.+-='0*%.0'.&$'
:)0#-#3.0'3)&-*Q-'+2"")2&$#&%'
-6*'H#"*3-#9*'.$):-#)&

!e Internet’s borderless nature enables the global 
provision of web services, o#en bypassing the ne-
cessity for physical infrastructure or a corporate 
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footprint in the country where the services are 
accessible. Within the EU internal market, this 
leads to a diverse landscape of service providers: 
(i) those operating solely within their home Mem-
ber State, (ii) those headquartered in one Member 
State but serving multiple others, and (iii) those 
located outside the EU yet o$ering services to one 
or more Member States, irrespective of their estab-
lishment within the EU. 

While the Union fundamentally encourages 
and supports the provision of cross-border servic-
es, recognising it as core freedom, this openness 
poses challenges when services are misused for 
criminal purposes, turning platforms into critical 
sources for legally valid evidence in judicial pro-
ceedings. Factors such as the inherent volatility 
and cross-border nature of data, the widespread 
use of encryption so#ware to safeguard personal 
information, and the control of such data by pri-
vate companies create signi"cant challenges for 
law enforcement and judicial authorities in identi-
fying and collecting data crucial for investigations 
and criminal proceedings8:. !is is why Member 
States have consistently identi"ed these challenges 
as critical issues requiring collective action. Such 
awareness particularly came to the fore in the af-
termath of the terrorist attacks in Brussels, when 
the tragic events led to the issuance of a joint state-
ment by Justice and Home A$airs (JHA) ministers 
and representatives of the EU institutions on the 
urgency of improving the rapid and e$ective ac-
quisition of electronic evidence by enhancing co-
operation with both third countries and national 
service providers operating on European territo-
ry86. !e same concern was shortly therea#er re-
iterated in the Council conclusions of 9 June 2016, 
in which Member States urged the European Com-
mission to prioritise the development of a uni"ed 
EU strategy to advance criminal justice standards 
in the digital realm. Harmonised rules at the EU 
level have been increasingly seen as necessary to 
foster a more consistent approach to EU criminal 
law and to remove barriers to the provision of ser-
vices, thereby improving the functionality of the 
internal market. 

35. Fr.1//31 2,2-.
36. Extraordinary meeting of Ministers for Justice and Security and representatives of the EU Institutions, Brussels, 

24 March 2016.

!e legal landscape across the Member States 
has hitherto displayed signi"cant variation in the 
obligations imposed on service providers, in par-
ticular with regard to access to electronic evidence 
in criminal proceedings, and such fragmentation 
has inevitably led to legal uncertainty for all stake-
holders. Service providers, in particular, typically 
have to navigate between di$erent and sometimes 
conAicting obligations and sanctioning regimes, 
depending on whether services are provided do-
mestically, across borders within the EU or from 
external jurisdictions. Monitoring nationally ap-
plicable policies worldwide and their frequent 
changes is a demanding task for service provid-
ers and require constant adaptation, sometimes 
including the need to check regional di$erences 
within the same country. Just as challenging for the 
service provider is the handling of the large num-
ber of requests, which are only sometimes clear to 
the recipient, especially if they come from less ex-
perienced law enforcement o%cers. !is requires 
contacting the authority to clarify the contents of 
the request and the applicable policies and require-
ments, with a considerable impact, given the large 
volume of queries they receive. Besides that, even 
the very authentication of incoming requests is 
burdensome and entails more than checking ver-
i"ed e-mail domains.

Of course, this burden isn’t solely on the shoul-
ders of private actors. National authorities also face 
a demanding and intricate situation, operating 
within a murky legal and operational framework. 
So far, as far as cross-border e-evidence collection 
is concerned, within the EU, two main channels 
have been available. !e "rst is relying on the Con-
vention on Mutual Assistance, which, while o$er-
ing a more advanced form of cooperation com-
pared to typical international patterns, still su$ers 
from signi"cant limitations stemming from the use 
of traditional routes. A more innovative option is 
the European Investigation Order (EIO) Directive, 
introduced in 2017. !is instrument follows the 
mutual recognition model, empowering the issuing 
judicial authority to directly transmit an investi-
gation order to the competent authority in anoth-
er Member State for execution. While boasting a 
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streamlined procedure and signi"cantly reduced 
processing times, the EIO is not without its legal 
and practical challenges. Beyond the many well-
known operational issues8B, the system assumes 
mutual trust and acceptance between the Member 
States in order to make this streamlined and fast 
mechanism work. Still, more than twenty years 
of practical experience in the "eld show that such 
trust and acceptance cannot be taken for granted8C. 
!e truth is that mutual recognition systems, al-
though designed to be “streamlined” and function 

“out of diversity” perform poorly in the absence of 
a level playing "eld and are characterised by an 
inherent complexity. !ey heavily depend on the 
domestic setting, and EIO is no exception. All the 
more reason why it proves inadequate for obtaining 
electronic evidence, where time is of the essence.

National legal frameworks in the EU are highly 
nuanced. A targeted survey of public authorities in 
the Member States unveiled divergent approach-
es concerning the connecting factors used to as-
sert jurisdiction over service providers, such as 
head o%ce, service, or data location8D. Moreover, 
these surveys have shed light on service provid-
ers’ di$ering responses to requests from foreign 
law enforcement authorities, resulting in varying 
reaction times. !is discrepancy stems from the 
diverse regulatory regimes governing whether 
service providers are obligated to cooperate and 
the potential sanctions for non-compliance. Fur-
ther complicating matters are the many regimes 
implemented at the national level in response to 
the absence of a general requirement for service 
providers to establish a physical presence within 
the Union. !ese measures exhibit signi"cant var-
iability from one country to another. For instance, 
there are systems like the German Network En-

37. E&r()3.1 J&d0;0.l N3GJ(rK 2,HI. On this topic, see also: M(/1. 2,2-; S40LMrG2 2,23; M0G/0l35./ 2,2,; 
M0G/0l35./ 2,HN; AF.G(–V3l0;(51. 2,2,; B0./0(GG0 2,HI; B.;hF.03r 2,HI; AF.G(–C.O.ll010–C.rP(-
10 2,HI; S0;&r3ll. 2,HI; M.r5&3rQ 2,HR.

38. L31.3rG/ 2,HS.
39. SWD(2018) 118, p. 133-136.
40. Bundesministerium der Justiz, Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netz-

werkdurchsetzungsgesetz – NetzDG)/Act to Improve Enforcement of the Law in Social Networks (Network En-
forcement Act), 2017.

41. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council laying down harmonised rules on 
the appointment of legal representatives for the purpose of gathering evidence in criminal proceedings, 
COM(2018) 226, 17 April 2018.

42. 5TU Annual SIRIUS Report, pp 72-73.

forcement Act (NetzDG)9E, enacted in 2017, which 
mandates social network providers to designate a 
local representative tasked with managing enforce-
ment requests and stipulates "nes for non-compli-
ance. In contrast, domestic approaches like the 
Belgian one do not necessitate local representation 
but seek to enforce national obligations directly 
against providers abroad through domestic legal 
proceedings96.

Faced with many restrictions, the public author-
ities have increasingly turned to voluntary collab-
oration, leading to a fragmented array of informal 
agreements forged directly with private service pro-
viders. As of today, most collaborations between 
authorities and private parties for the purpose of 
obtaining electronic evidence are based on volun-
tary and informal relationships. However, even this 
situation is far from ideal. !ese arrangements pose 
considerable management di%culties and, most 
importantly, o$er unpredictable results97.

Against this general context, the groundbreak-
ing idea of formalising voluntary cooperation 
between authorities and private parties at the Eu-
ropean level has gained momentum. Central to 
this system is the requirement for all service pro-
viders operating in the Union to designate a spe-
ci"c establishment or legal representative within 
each Member State where they do business. !is 
designation serves a two-fold purpose. Firstly, it 
ensures clear identi"cation and proper targeting 
of evidence-gathering orders in criminal proceed-
ings. Secondly, it simpli"es compliance for service 
providers by establishing a designated contact per-
son responsible for receiving, complying with, and 
executing such orders on their behalf.

While civil society organisations expressed res-
ervations about the desirability of EU-wide legis-
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lation in this domain, preferring instead to focus 
EU action on enhancing mutual legal assistance 
procedures, stakeholders – including service pro-
viders – emphasised the importance of ensuring 
legal certainty in direct collaboration with public 
authorities and avoiding conAicts of law. !is ap-
proach, on the other hand, was also advocated by 
public authorities during the consultation stage. 
Key concerns they raised during consultations 
included the challenges of unreliable cooperation 
with service providers, a lack of transparency, and 
legal ambiguity surrounding jurisdictional matters 
related to investigative measures.

Despite converging visions, the legal and po-
litical landscape surrounding this initiative was 
uniquely complex because of multiple factors. No-
tably, the Directive, which serves as a vital element 
of the operation of the e-Evidence package, not 
only intersects di$erent layers of legislation – in-
cluding national, European and international – but 
also touches on a broad spectrum of legal domains, 
ranging from judicial cooperation in criminal mat-
ters to data protection and privacy legislation. Also, 
its evolution has been signi"cantly a$ected by the 
need to take into account the law of third coun-
tries, especially US law, as major service providers 
holding crucial evidence fall under its jurisdiction. 
!is nuanced set-up has brought to light the formi-
dable challenges of aligning legal frameworks and 
ensuring coherent interactions between di$erent 
jurisdictions’ regulatory systems.

O4' ?0.+6#&%':"#)"#-#*+'.&$'>)2&$#&%'
3)//)&'%")2&$+='-6*'#&+-#-2-#)&.0'
$#+3)2"+*'-)E."$+'.'(.0.&3*'(*-E**&'
+*32"#-<'.&$'>2&$./*&-.0'"#%6-+

!e Directive – together with the Regulation – is 
the result of intense and challenging negotiations. 
It impacts the "eld of judicial cooperation with an 

43. Within the EU legal framework, the cross-border collection of electronic evidence is governed by several legal 
instruments, including Directive 2014/41/EU on the European Investigation Order in criminal matters, the 
Council Framework Decision of 13 June 2002 on Joint Investigation Teams, the Convention on Mutual As-
sistance in Criminal Matters between the Member States of the European Union, Regulation (EU) 2018/1727 
on the European Union Agency for Cooperation in Criminal Justice (Eurojust), Regulation (EU) 2016/794 on 
the European Union Agency for Law Enforcement Cooperation (Europol). The matter is also governed by the 
Mutual Legal Assistance Agreement between the European Union and the United States of America.

44. Regulation (EU) 2023/1543 of the European Parliament and of the Council of 12 July 2023 on European Pro-
duction Orders and European Preservation Orders for electronic evidence in criminal proceedings and for the 
execution of custodial sentences following criminal proceedings, Art. 10 (3) and (4).

unprecedented approach that, more than any other 
instrument in the "eld, puts the principle of mu-
tual trust to the test. !is legislative package o$ers 
new possibilities for authorities to pursue criminal 
investigations that require acquiring electronic 
evidence across borders. It streamlines processes, 
thereby navigating challenges inherent in interac-
tions with foreign jurisdictions – challenges that 
cooperation mechanisms currently in place98 o#en 
"nd insurmountable. !ese include the common 
occurrence of service providers denying access to 
requested data – either because the requesting au-
thority lacks jurisdiction over the service provid-
er’s headquarters location or due to the nationality 
of the individual whose data is sought – and the 
unavoidable delays brought on by applying judicial 
cooperation procedures. Both conventional meth-
ods and those founded on the principle of mutu-
al recognition necessitate the participation of the 
authorities from the State being asked for coop-
eration, resulting in timeframes that are starkly at 
odds with the ephemeral nature of electronic data. 

!e new e-Evidence package was designed pre-
cisely to move beyond the constraints of currently 
available legal instruments and to enhance clari-
ty and legal certainty while signi"cantly expedit-
ing the process of obtaining electronic evidence. 
It imposes an obligation on service providers to 
respond within 10 days (and, in an emergency, 
within 8 hours)99, which is a very tight timeframe 
compared to the 120-day deadline stipulated in 
the EIO Directive and, above all, to the average 10 
months in traditional mutual legal assistance pro-
cedures. !is oversimpli"cation, however, makes it 
all the more di%cult to strike an inherently fragile 
balance between the need to facilitate law enforce-
ment and prosecution in a digital environment on 
the one hand and the protection of privacy and the 
other rights of suspects and accused persons on 
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the other hand9:. !is issue becomes evident when 
examining the intricacies and debates that charac-
terised the process of establishing the new rules96. 

When the European Commission published 
its legislative proposal a#er an extensive two-year 
preparation process, the new system was met with 
a mix of support and concerns. On the one hand, 
key European entities recognised the need for fast-
er access to evidence while strongly emphasising 
the importance of safeguarding rights. !e Euro-
pean Economic and Social Committee (EESC), for 
instance, highlighted the need for legal represent-
atives within the Union9B, while data protection 
bodies like the European Data Protection Board 
(EDPB)9C and the European Data Protection Su-
pervisor (EDPS) insisted on aligning the new rules 
with existing data protection laws. !ey also called 
for robust safeguards, including judicial oversight 
and adherence to the Court of Justice of the Eu-
ropean Union’s (CJEU) case law, to ensure indi-
viduals’ rights are protected in the process9D. !is 
strong commitment to fundamental rights was 
strongly embraced by the European Parliament, 
which, throughout the legislative process, main-
tained a highly critical stance on this instrument. 
On the other hand, the European Council:E em-
phasised the critical need for rapid cross-border 
access to electronic evidence to e$ectively "ght 

45. S0))3l 2,23, p. 109; F(rl.10 2,23; T(/4. 2,23; Chr0/G.K0/ 2,HN.
46. COPEN Technical Working Group on 27 April 2018 under the Bulgarian Council presidency.
47. European Economic and Social Committee, Opinion on the Proposal for a Regulation of the European Parlia-

ment and of the Council on European Production and Preservation Orders for electronic evidence in criminal 
matters [COM(2018) 225 – 2018/0108(COD)] and on the Proposal for a Directive of the European Parliament 
and of the Council laying down harmonised rules on the appointment of legal representatives for the purpose 
of gathering evidence in criminal proceedings [COM(2018) 226 – 2018/0107(COD)], 12 July 2018.

48. European Data Protection Board, Opinion of the EDPB on Commission proposals of the EP and of the Council 
on European production and preservation orders for electronic evidence in criminal matters, Brussels, 18 Oc-
tober 2018 (OR. en), 13317/18.

49. European Data Protection Supervisor, EDPS Opinion on Proposals regarding European Production and Pres-
ervation Orders for electronic evidence in criminal matters, Opinion 7/2019, 6 November 2019.

50. Justice and Home Affairs Council, 11-12 October 2018.
51. The U.S. government adopted the Clarifying Lawful Overseas Use of Data (CLOUD) Act in March 2018 to 

speed up access to electronic information held by U.S.-based global providers that are critical to foreign part-
ners’ investigations of serious crime, ranging from terrorism and violent crime to sexual exploitation of children 
and cybercrime. 

52. Council of the European Union, Regulation of the European Parliament and of the Council on European pro-
duction and preservation orders for electronic evidence in criminal matters – general approach, Brussels, 12 
December 2018 (OR. en), 15292/18. Ultimately, the Council agreed on its position on the Directive on March 8, 
2019. See: Justice and Home Affairs Council, 7-8 March 2019.

terrorism and organised crime, particularly in 
light of the US Cloud Act:6, which accentuated the 
necessity for a cohesive EU strategy to negotiate a 
binding agreement with the other side of the At-
lantic. !e same orientation was ultimately adopt-
ed by the Council of Ministers, though through a 
convoluted process:7. 

Interinstitutional negotiations started in early 
2021 under the Portuguese Council presidency, 
marked by profound di$erences between the text 
of the Council’s general approach and the EP’s po-
sition. A#er many moments of stalemate, which at 
times seemed insurmountable, discussions inten-
si"ed under the French and Czech presidencies. 
On 29 November 2022, a#er eight trilogues, the 
co-legislators reached a political agreement on the 
most controversial elements of the two propos-
als. On 25 January 2023, the Council con"rmed 
the agreement with the Parliament and at the end 
of the same month, the committee approved the 
agreed text, which was adopted in plenary on 13 
June 2023. !e "nal text of both legal tools is not 
so far from the Commission’s original proposals in 
substance, reAecting a shared belief that more ef-
fective legislation is needed to handle cross-border 
electronic evidence. Nevertheless, the journey to-
wards the adoption of the e-Evidence package was 
long and marked by intense debate, with deeply 
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divided opinions and signi"cant deadlocks that, at 
times, suggested that the proposals might be aban-
doned.

O4C4' R&+-#-2-#)&.0'$*.$0)3;+'.&$'
("*.;-6")2%6+='-)E."$+'
.'2&#>#*$'.::").36

A#er the European Commission introduced its leg-
islative proposal in April 2018, the Council moved 
relatively quickly to agree on its general approach, 
adopting positions on the dra# Regulation in De-
cember 2018 and on the dra# Directive in March 
2019. Yet, these milestones belied the contentious 
negotiations underlying the process. Within the 
Council of Ministers, Member States were di-
vided from the outset:8. While some supported 
the Commission’s proposals, even advocating for 
stricter measures – such as real-time monitoring 
of communication data from emails and messag-
ing platforms for criminal investigations – others 
were more critical:9. !e dissenting Member States 
highlighted a lack of su%cient checks and balanc-
es in the proposals and expressed concern about 
the inadequate protection of fundamental rights, 
underlining the di%culties in cra#ing legislation 
acceptable to all parties.

Although the Council reached a general consen-
sus on the legislative approach, the divisions within 
its ranks were far from resolved. !is was evident 
when eight Member States formally declared their 
non-support for the compromise proposals::. !e 
reservations held extended beyond a general appre-
hension about the uneven application of the rule of 
law across the EU:6. !ey speci"cally argued that 
the compromise proposal fell short of addressing 

53. COPEN Technical Working Group on 27 April 2018 under the Bulgarian Council presidency.
54. Justice and Home Affairs Council, 4-5 June 2018, Luxembourg. Ministers from Belgium, Portugal, Cyprus, 

France, Greece, Italy, and Estonia spoke out to insert a measure into the bill to allow authorities to intercept 
communication in real-time. 

55. Justice and Home Affairs Council (Justice) at the European Council in Brussels, Belgium, 7 December 2018. 
Germany, the Netherlands, Hungary, Sweden, Finland, Greece, Latvia, and the Czech Republic all voted against. 

56. In particular, German Justice Minister Katarina Barley expressed concern that the rule of law is not respected 
equally throughout the European Union. Cft. SG(lG(1 2,HI. 

57. Letter to Ms VVra Jourová European Commissioner for Justice, Consumers and Gender Equality from the Min-
isters of the Netherlands, Germany, Czech Republic, Finland, Latvia, Sweden, Hungary, Hellenic Republic.

58. Justice and Home Affairs Council, 7-8 March 2019.
59. European Parliament, Report – A9-0256/2020 of 11 December 2020: Report on the proposal for a regulation of 

the European Parliament and of the Council on European Production and Preservation Orders for electronic 
evidence in criminal matters.

their concerns about the e$ectiveness of the pro-
posed noti"cation systems. !ey questioned the 
ability of the executing State to refuse recognition 
of an order if there are well-founded reasons to do 
so. Particularly, there was a call for more robust 
safeguards, especially concerning orders related to 
highly sensitive data:B. !ese concerns persisted 
even a#er interinstitutional negotiations began in 
January 2021. While a joint position aligned with 
the Council’s general approach eventually emerged, 
this only occurred a#er intense debate, due in part 
to the European Parliament’s staunch resistance to 
certain compromises.

As far as the proposal for a Directive is con-
cerned, national JHA ministers within the Coun-
cil retained the Commission’s criteria regarding 
the location of legal representatives while incor-
porating further details on various aspects. !ese 
include the extent of their responsibilities, the re-
sources and authority they must possess, the spe-
ci"c duties they are accountable for, and the pen-
alties for non-compliance. Moreover, a signi"cant 
emphasis was placed on ensuring that these legal 
representatives could be promptly identi"ed and 
contacted by the requesting authority:C.

!e European Parliament’s position, which 
crystallised in December 2020, added further 
complexity to the legislative process. Building on 
preparatory work by the LIBE Committee, the Par-
liament introduced 841 amendments to the dra# 
Regulation, proposing sweeping changes to its core 
provisions:D.

At the heart of these amendments was a stronger 
emphasis on the noti"cation mechanism. Debates 
centred on whether the Member State hosting the 
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service provider or legal representative should play 
a role in reviewing orders, the speci"c categories 
of data subject to such scrutiny, and the scope of 
the authority’s capacity to refuse requests. !e Par-
liament also proposed additional prerequisites for 
issuing orders, along with a comprehensive list of 
refusal grounds, some of which would be manda-
tory6E. 

In addition, the Parliament questioned the ne-
cessity of the Directive, suggesting that elements of 
it be incorporated into the Regulation to stream-
line the legislative framework. !is suggestion 
arose from concerns over the Regulation’s legal 
foundation and the perceived redundancy of the 
Directive, which required all EU Member States to 
designate a legal representative, regardless of their 
participation in the legal frameworks outlined in 
Title V, Chapter 4, of the Treaty on the Functioning 
of the European Union (TFEU). !e Commission’s 
proposal to potentially expand the role of these le-
gal representatives in future instruments was seen 
as exceeding its intended scope, raising doubts 
about its compatibility with Articles 53 and 62 
TFEU. Consequently, the Parliament argued that 
only Member States participating in the Regula-
tion should be required to appoint legal represent-
atives. In response to these critiques, key aspects 
of the Directive were incorporated directly into 
the Regulation as a complementary measure under 
Article 82 TFEU, reAecting the Parliament’s strate-
gic e$orts to align the legislative framework with 
its broader vision and legal interpretations.

Interinstitutional negotiations required con-
cessions on both sides. In the second half of 2021, 
the Council introduced changes to its general 
approach, thus demonstrating a willingness to 
compromise beyond its initial position. !e ad-
justments initially brought in (supported by the 
Member States only as a measure of last resort 
to overcome the negotiating impasse) did not re-
move the concerns of the Parliament regarding 
fundamental rights; therefore, in an attempt to 
overcome the stalemate, a number of new com-
promise proposals on the most contentious issues 
were subsequently tabled. At the same time, pre-
viously unresolved issues were revisited. In par-

60. Chr0/G.K0/ 2023. 
61. 5TU Annual SIRIUS Report, p 75.
62. B3rGhWlWFQ 2,23; T(/4. 2,2H; T(/4. 2,2-; M0G/0l35./ 2,HI.

ticular, the resumption of discussions on the dra# 
Directive was promoted, with a view to emphasis-
ing the need for its provisions to be kept separate. 
!e conversation was fruitful and resulted in an 
outcome that gained the approval of the European 
Parliament. A#er eight trialogues, and despite the 
lingering profound disagreement on many cru-
cial issues, the intense negotiating e$orts of both 
the European Parliament and the Council made 
it possible to reach a political agreement on a "-
nal compromise version dra#ed in late 2022 that 
gained the support of the Member States delega-
tions and the European Parliament in 2023.

N4' P':**;'#&-)'-6*'>2-2"*4'S")/'
(02*:"#&-'-)'"*.0#-<='&.9#%.-#&%'-6*'
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Experts, academics, and stakeholders welcomed 
the adoption of the e-Evidence package, among 
whom there is consensus that it is a milestone in 
the collaboration between authorities and ser-
vice providers. Most service providers have also 
valued the new rules. !ey see them as bringing 
much-needed legal certainty to the process of dis-
closing data in criminal investigations. !e new 
system will eliminate or signi"cantly reduce the 
current burden they face in assessing the legitima-
cy of each request as, previously, service providers 
had to navigate a complex legal landscape with 
many applicable national laws and international 
instruments. Furthermore, the standardisation of 
the format for data disclosure and retention orders 
has been widely praised for its positive impact on 
managing these requests at an operational level66. 
Nevertheless, many voices have been and still are 
critical of the overall new system of access to e-ev-
idence. Beyond the delicate balance of competing 
interests67, doubts indeed arise as to the system’s 
practical viability, in respect of which the suc-
cessful implementation of the Directive and the 
smooth functioning of the decentralised IT system 
are prerequisites.

Notably, three primary challenges are sup-
posed to hinder the successful implementation 
of this system: (a) the organisational and techni-
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cal capacity of the service providers, speci"cally 
their appointed o%ces and legal representatives, 
required to intervene in the procedure envisaged 
by the e-evidence package; (b) underlying issues 
related to the e$ective functioning of certain oper-
ational and technical tools designed to support the 
procedures; and (c) the complex interplay of legal 
frameworks of collaboration that a$ect the overall 
e$ectiveness of the system.

N4C4'H*+#%&.-*$'*+-.(0#+6/*&-+'.&$'
0*%.0'"*:"*+*&-.-#9*+B')"%.&#+.-#)&.0'
.&$'-*36&#3.0'3.:.3#-<

Several factors can inAuence the organisational 
and technical capacity of designated establish-
ments and legal representatives (see Tab. 1). Key 
among these are ambiguities in the relevant reg-
ulations together with "nancial and non-econom-
ic burdens associated with managing procedures. 
Problems with substantial operational repercus-
sions are likely to be caused by the unclear rules 
establishing the criteria for determining the des-
ignated establishment or legal representative. !e 
Directive mandates that service providers, includ-
ing those outside the EU, establish them within 
the Member States territory so as to ensure acces-
sibility for requests by foreign authorities regard-
ing the production or preservation of e-evidence. 
Guidance on how to identify these establishments 
or representatives, however, is so far missing, thus 
allowing discretion and leading to uncertainty for 
companies. According to the Directive, a “sub-
stantial connection” to the Member States where 
services are o$ered is pivotal for determining the 
service provider’s obligations. Yet, de"ning what 
a “substantial connection” actually is remains 
ambiguous, especially in cases where the service 
provider does not have a physical establishment in 
the Member State. !e criteria hinge on having a 
signi"cant user base or targeting activities towards 
one or more Member States, both vaguely de"ned. 
In the Impact Assessment, the option to specify a 

63. Regulation (EU) 2023/1543, Art. 3 (4) lett b; Recital 30.
64. Directive (EU) 1544/2023, Recital 7.
65. Regulation (EU) 2023/1543, Art. 14; Recital 68.
66. SWD(2018) 118. See also: C&.dr.d( S.l01./ 2,23.
67. J&/4;4.K–S./(1 2,23, )). HI2-2,,; S;h.&31P&r5–Z.)f–R(//Pr3Q–MMl.5. 2,23. 

“signi"cant user base” was considered but ultimate-
ly discarded due to challenges in setting and ap-
plying a speci"c threshold and the risk of creating 
exploitable loopholes, suggesting a preference for 
inclusiveness. Similarly, the determination of “tar-
geting of activities” is subject to unclear factors68. 
Consequently, service providers face uncertainties 
in determining their obligations under the Direc-
tive and understanding sanctions, potentially lead-
ing to inconsistent compliance and enforcement of 
the Directive’s requirements.

Alongside this, operational challenges are like-
ly to arise due to the "nancial and non-"nancial 
burdens that ful"lling the obligations of the new 
e-evidence collection system will entail, particu-
larly for non-EU SMEs. While direct cooperation 
with private entities is designed to cut costs and 
boost e%ciency, the transition to this new collab-
orative framework will impose a higher "nancial 
burden on these private actors. Consider, for in-
stance, the costs associated with designating en-
tities under Directive 1544/2023/EU within the 
EU. Even though “the designated establishment or 
legal representative may be shared among several 
service providers, particularly SMEs”69, this ap-
proach could still impose a signi"cant burden on 
the business community. Service providers must 
cover all expenses related to the establishment, 
maintenance, and management of their legal rep-
resentative or designated establishment to ensure 
compliance with the Directive. !is includes costs 
for data transmission or backup, with the possi-
bility of reimbursement dependent on the laws of 
the issuing state allowing such reimbursements 
for similar national orders6:.

Both "nancial and non-"nancial burden is also 
expected to adjust private entities’ structures to 
comply with requests from other Member States’ 
authorities, in accordance with the stipulated 
regulations66. Immediate and comprehensive re-
sponses to authority requests require stringent 
technical procedures and a skilled team ready to 
meet tight deadlines6B, all the more so that poten-
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tial violations can result in "nancial penalties6C. 
!ese penalties, while perhaps a minor deterrent 

68. C&.dr.d( S.l01./ 2023.

for large companies like Google, could impose a 
disproportionate "nancial strain on smaller com-

?.-*%)"< T*<'R++2*+ U:*".-#)&.0'R/:0#3.-#)&+
X/+710-4(?"M@D)+7)-)/6 ;" !"#$%&'( )%*+,"&-+."( #'+-%'+&A" M@D)+7476"

(71/6"4,".45"-4")*/,-)8?"0"1/+01"(/E(/6/,-0;
-)2/"4("*/6)+,0-/*"/6-0D1)6.@/,-&"
Y"ZS7D6-0,-)01"<4,,/<-)4,["*)1/@@0\
Y"]0+7/"Z76/("D06/[JZ-0(+/-),+["<()-/()0&

;"!"#%'-&+"(./$+,&-+."*(&")(*&"#-+."*A"
^(42)*/(6"6-(7++1/"-4"7,*/(6-0,*"
-./)("/N0<-"(/6E4,6)D)1)-)/6"0,*"()6B"
),<4,6)6-/,-"/,84(</@/,-&
;"0+*#'%-+."(+"(&11$+#&-+."A"C)2/(+/,-"
),-/(E(/-0-)4,6"<0,"1/0*"-4"7,/2/,"
<4@E1)0,</"0,*"E4-/,-)01"1/+01"
*)6E7-/6&
;"2+,3%'($%,&$('+*4A"P,0D)1)-?"-4"E),;
E4),-"5./,"E/,01-)/6"@)+.-"0EE1?"4("
5.)<."<()-/()0"-()++/("8711"C)(/<-)2/"
4D1)+0-)4,6&

Q),0,<)01J_4,;Q),0,<)01"'7(*/,6 ;"5*-&/$+*36%"-(&")(6&+"-%"&"#%(#.*-*A"
S/--),+"7E"0,*"(7,,),+"0"*/6)+,0-/*"
/6-0D1)6.@/,-"4("1/+01"(/E(/6/,-0-)2/"
/,-0)16"8//6"84("),8(06-(7<-7(/`"6-0a,+`"0,*"
0*@),)6-(0-)4,&
;"7.-%"-+&$('%+6/8'*%6%"-(,&1*A"b./-./("
<46-6"F/&+&`"*0-0"-(0,6@)66)4,`"D0<B7EG"0(/"
(/<42/(0D1/"*/E/,*6"4,",0-)4,01"1056&
;"7&'-+#8$&'(*-'&+"(."(9:5*A"S.0(/*"(/E;
(/6/,-0-)2/6"0(/"01145/*"D7-"@0?"6-)11"
)@E46/"<4,6)*/(0D1/"42/(./0*&"
;";."<%#.".6+#(/8')%"*A"P,-/(,01"(/4(;
+0,)60-)4,6`"<4@E1)0,</"E(4</*7(/6`"0,*"
),<(/06/*"*4<7@/,-0-)4,"*/@0,*6"0**"
-4"-./"42/(011"140*&

;"2%+,3-%"%)(="&"#+&$(*-'&+"A"S@011/("
<4@E0,)/6"4(",4,;9:"/,-)-)/6"()6B"
.)+./("<46-")@E0<-6`"),<17*),+"c,/6"
84(",4,;<4@E1)0,</&"
;">8$"%'&/+$+-?(-.(1%"&$-+%*A"92/,"@),4("
),8(0<-)4,6"<0,"-()++/("60,<-)4,6"-.0-"
<0,"5/)+."./02)1?"4,"S396&

>/<.,)<01"O0E0<)-? ;"9-'+",%"-()%6&")*(&")(0+'%#-+@%A*(*+$%"#%(
."(-%#3"+#&$(*-&")&')*A"SE/<)c<"/NE/(;
-)6/")6",//*/*"-4")*/,-)8?"E(4D1/@0-)<"
06E/<-6`"<.011/,+/"7,d76-)c/*"(/e7/6-6"
0,*",02)+0-/"*)2/(6/"1/+01"8(0@/54(B6"84("
/1/<-(4,)<"/2)*/,</&

;"B.61$%C(#.61$+&"#%(&'#3+-%#-8'%A"
f/)+.-/,/*"0*@),)6-(0-)2/"D7(*/,6"
0,*"<44(*),0-)4,"<.011/,+/6"0()6),+"
8(4@"-./",//*"48"<4,-),7476"0*0E;
-0-)4,"-4"@71-)E1/"1/+01"8(0@/54(B6"
0,*"E4-/,-)01"<4,876)4,"0D47-"6-0,*;
0(*6"48"E(4E4(-)4,01)-?"0,*",/</66)-?&

SB)116 ;":8$-+)+*#+1$+"&'?(%C1%'-+*%A"'/?4,*"
1/+01"B,45;.45`"-/<.,)<01"0,*"1),+7)6-)<"
E(4c<)/,<?")6",//*/*"-4"(/2)/5"(/e7/6-6"
0<<7(0-/1?`"),<17*),+"2/()8?),+"</(-)c<0-/6"
0,*"*4<7@/,-0-)4,&
;"D+6+-%)(*811.'-("%-E.'4*(F.'(1'+@&-%(
&#-.'*A"O4@E0,)/6"10<B"-./"(/647(</6"
020)10D1/"-4",0-)4,01"07-.4()-)/6"F/&+&`"/6;
-0D1)6./*"1)0)64,"<.0,,/16"0,*",/-54(B6G&

;"2+,3%'()%6&")(F.'(*1%#+&$+G%)(*-&HA"
g/+01"(/E(/6/,-0-)2/6"4("*/6)+,0-/*"
/6-0D1)6.@/,-6"@76-"*/-/<-"E(4D;
1/@0-)<"(/e7/6-6"0,*"(0)6/"<.011/,+/6"
5./(/",/</660(?&
;"9-%%1($%&'"+",(#8'@%(F.'(9:5*A"S@011;
/("D76),/66/6"<0,"80</"*)6E(4E4(;
-)4,0-/"*)a<71-?"0<e7)(),+"-./"@)N"48"
1/+01`"-/<.,)<01`"0,*"10,+70+/"6B)116&
;"7.-%"-+&$(F.'(1'.#%)8'&$(/.--$%"%#4*A"
P,0*/e70-/"/NE/(-)6/"<0,"*/10?"4("
*/(0)1"-./"-)@/1?"/N<.0,+/"48"),84(;
@0-)4,`"),<(/06),+"-./"()6B"48"c,/6"4("
1/+01"*)6E7-/6&

!"#$%&%'%!"#$%&'$(&)%$*+$%,+-./0%&/$*+1$2$/&(3+10$**.%#.'+4")5+$%+!2."$(&)%$*+6."'2./(&7.

• 400 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"%U"$

panies6D. Additionally, designated establishments 
or legal representatives who are jointly and sev-
erally liable with service providers cannot invoke 
unauthorised data transmission or inadequate in-
ternal procedures as a defence against non-com-
pliance.

While the Directive fails to detail technical 
capacity requirements, legal representatives or 
designated establishments must possess speci"c 
expertise to identify any problematic aspects of 
requests and challenge, where appropriate, any 
foreign authority request that may seem unjusti-
"ed or potentially infringe on privacy due to gov-
ernmental overreachBE. Navigating this complex 
landscape is challenging, especially with di$erent 
prerequisites for issuing ordersB6 and the absence 
of explicit justi"cations for proportionality and 
necessity in some casesB7. !e “variable geome-
try” of prerequisites for issuance and guarantees 
of proportionality and necessity introduces di-
verse coordination patterns and potential admin-
istrative burdens arising from managing di$erent 
national frameworks for obtaining electronic ev-
idenceB8.

Yet there is a further level of complexity to 
consider, especially when it comes to the techni-
cal skills of those who perform these procedures. 
!e expertise required to conduct such operations 
is not merely legal. While tasks such as discern-
ing the legitimacy of a certi"cate or identifying 
problems in received documentation are general-
ly acknowledged as challenging, particularly in a 
multilingual context, it is o#en overlooked that in 
managing cross-border cooperative procedures, 
seemingly trivial practical issues can be even 
more insidious. Decades of experience with mu-
tual recognition cooperation models have revealed 

69. Article 5 of the Directive mandates that Member States set up a system of “effective, proportionate, and dissua-
sive penalties”, which, according to Regulation Article 15, could include fines of up to 2% of a service provider’s 
total annual worldwide turnover from the previous year. Still, the absence of detailed guidelines on what con-
stitutes “effective, proportionate, and dissuasive penalties” may result in inconsistent application across the EU. 
This inconsistency could lead to legal uncertainties for businesses operating in multiple Member States, foster-
ing varied compliance challenges and escalating operational costs. Moreover, this ambiguity could weaken the 
Directive’s effectiveness, as insufficient deterrent penalties might fail to encourage compliance, complicating 
enforcement efforts further.

70. Art. 11 (4) Regulation EPOC. See S.rK(J0;4 2022, pp. 101-110.
71. Regulation 1543/2023/EU, Art. 5 (2) and Art. 6 (2).
72. B&/0ll( 2023.
73. Ibidem.

numerous di%culties inherent in these processes, 
which are likely to be even more severe for private 
entities lacking the substantial expertise, resources, 
and support networks available to judicial and po-
lice authorities since the adoption of the European 
Arrest Warrant. 

N4G4'V6)"-3)/#&%+'#&'):*".-#&%'.&$'
-*36&#3.0'+2::)"-'-))0+

!e e-Evidence package introduces essential oper-
ational support tools to make carrying out applica-
tion and compliance procedures feasible. However, 
inherent systemic issues make using these tools 
challenging (see Tab. 2). 

A particularly relevant example in this context 
is Article 4(4) of the Directive, which mandates 
the creation of a repository on the European Ju-
dicial Network’s webpage. Member States are re-
quired to compile information about the estab-
lishments and legal representatives designated 
by service providers, including contact details, 
accepted receiving languages, and the precise ter-
ritorial scope when a service provider designates 
multiple establishments or appoints multiple legal 
representatives. !is measure is welcome, as the 
creation and maintenance of a dedicated reposito-
ry is essential to enable competent authorities to 
identify the correct recipient, thereby ensuring the 
functionality of the system, especially when a ser-
vice provider has multiple establishments or repre-
sentatives. Yet, this represents a typical illustration 
of a seemingly simple but practically demanding 
operational challenge. !e establishment of e$ec-
tive national noti"cation systems between service 
providers and central authorities cannot be taken 
for granted. Recent research project "ndings reveal 
the complexities involved in what may seem like 
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the straightforward technical task of creating data-
bases for the electronic addresses of authorities re-
sponsible for executing orders (e.g., EIO)B9. !ese 
insights highlight that such informative tools are 
not merely technical solutions but involve IT, legal, 
and organisational dimensions inAuenced by var-
ious non-technical and contextual factors. A com-
prehensive understanding of these elements is vital 
to develop the system e$ectively for its intended 
use and ensure its relevance in a rapidly evolving 
technological and societal landscape.

Along with this, it’s crucial to acknowledge the 
potential di%culties in aligning the IT systems 
of designated establishments and legal represent-
atives with the decentralised IT system used for 

74. See, for instance, the results of the CCDB Project, which was launched to establish an EU Criminal Court Data-
base (CCDB) by collecting contact data on all judicial bodies of the Member States and project partners States 
responsible for proceedings related to issuance of EIOs.

75. Regulation (EU) 2022/850 on a computerised system for the cross-border electronic exchange of data in the 
area of judicial cooperation in civil and criminal matters (e-CODEX system). See: O1G.1& 2,23; V3l0;(51.–
SG305315.–T..l–S;hF0dG 2,2,; V3l0;(51. 2,HI.

secure communications and exchanges, likely to 
be e-CODEX. Designed as a content-neutral e-de-
livery platform, e-CODEX integrates with existing 
national and European e-Justice IT systems rath-
er than replacing themB:. While this theoretically 
simpli"es access and use, practical challenges re-
main, especially as the e-evidence system expands 
access to private entities. To begin with, each 
e-CODEX participant requires an access point 
to join the network. !is access point can either 
be the one provided by the Commission or an 
alternative at the national level. However, many 
Member States currently lack an access point and 
still necessitate gateway connector installation by 
trusted authorities. Even when a national access 
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point is available, it must be con"gured for spe-
ci"c cooperative procedures, currently available 
only for the EIOB6. Furthermore, two additional 
considerations must be addressed. !e "rst con-
cerns the contact list that the authority must use to 
forward communications and requests to private 
parties. It is not su%cient for this list to be merely 
available on the European Judicial Network’s ded-
icated page. For the authority to be able to use this 
directory to send requests or communications, it 
needs to be integrated with the e-Codex system. 
Secondly, while the e-CODEX system is primari-
ly designed for the exchange of communications, 
data exchange is possible only if it does not exceed 
a certain volume. !erefore, a di$erent channel 
will be necessary for transmitting larger volumes 
of data. In conclusion, proactively addressing tech-
nical and usability issues is crucial to avoid poten-
tial costs and non-compliance problems at the end 
of the three-year implementation period.

N4L4'R&-*":0.<'E#-6')-6*"'0*%.0'#&+-"2/*&-+

While not the main focus of this article, it’s impor-
tant to recognise that the complex international le-
gal landscape could have operational implications 
(see Tab. 3). Notably, the e-Evidence package "ts 
into a broader array of national, regional, and in-
ternational mechanisms that integrate the private 
sector into government crime-"ghting initiativesBB. 
As such, the e-Evidence package is designed to 
complement existing legal frameworks, leading to 
various patterns of cooperationBC, though the spe-
ci"cs of its interaction with these frameworks are 
yet to be de"ned.

In this respect, the interaction between the 
EIO Directive with Directive 1544/2023 warrants 
particular attention. Judicial authorities in the 
Member States retain discretion in selecting the 

76. The EU has employed Reference Implementation Software in criminal proceedings, notably for the European 
Investigation Order (EIO) as part of the e-EDES Infrastructure, which operates on the e-CODEX platform. In 
the civil sphere, comparable tools are under development to support the revised regulations for the Service of 
Documents and the Taking of Evidence. These initiatives include the creation of the Reference Implementation 
Software for the Service of Documents (SoD) and for Taking of Evidence (ToE). See O1G.1& 2023, p. 96 ss.

77. Br0Xr3 2,2H; G(14Ml34 F&/G3r–VM4Y&34 M.QF0r 2,2,; S051(r.G( 2,23; M0G/0l35./ 2,H-.
78. Directive 1544/2023/EU, Art. 1.
79. Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on European Production and Pres-

ervation Orders for electronic evidence in criminal matters. Explanatory Memorandum, Strasbourg, 17 April 
2018, COM(2018) 225, 2018/0108(COD), p. 11.

80. Fr.1//31 2,HI.

most suitable instrument for each case, potential-
ly preferring the EIO for its extensive scope in re-
quiring the production of digital evidence, among 
other investigative measures. However, it must be 
noted that the EIO Directive o$ers limited details 
on accessing electronic evidence. Furthermore, 
requests for evidence via the EIO cannot bypass 
inter-authority collaboration, as they must adhere 
to the mutual recognition instruments’ standard 
procedure. For service providers, the enforcement 
request for the EIO originates from the executing 
authority in the host country of the legal repre-
sentative or designated establishment following 
a prior evaluation. !is multi-tiered process may 
pose challenges for executing requests, especially 
given the varying cooperation modes and respon-
sibilities imposed on the provider.

A further critical limitation of the Directive is 
its actual inability to address challenges stemming 
from the domestic laws of non-EU service pro-
viders. Notably, “blocking statutes” such as those 
within the U.S. Electronic Communications Priva-
cy Act, which restrict U.S. service providers from 
sharing content data with foreign authorities, sig-
ni"cantly hinder cooperation with EU law enforce-
mentBD. !e European Commission acknowledges 
this hurdle, emphasising its persistence until a bi-
lateral U.S.-EU agreement is established. !is situ-
ation underscores the intricate interplay between 
international law and national legal frameworks 
governing cross-border data access and transferCE. 
A pivotal development in this sphere is the U.S. 
Clarifying Lawful Overseas Use of Data (CLOUD) 
Act, enacted in 2018. !is legislation empowers 
the U.S. to negotiate “executive agreements” with 
foreign countries, facilitating reciprocal access to 
data held by each nation’s service providers. Such 
agreements would authorise U.S. service providers 
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to comply with valid legal requests from partner 
countries for content data. Negotiations for a sim-
ilar EU-U.S. agreement commenced in 2019 but 
were temporarily suspended to align with Euro-
pean electronic evidence legislation. Resuming in 
2023, these talks remain complex and uncertain as 
both parties grapple with the prospect of potential-
ly relinquishing sovereign data access rights, irre-
spective of data locationC6.

W4' ?)&302+#)&+

A substantial part of criminal investigations in the 
EU today necessitates access to information found 
on online platforms like communication services, 
social networks, and marketplaces. However, au-
thorities face signi"cant challenges in obtaining 
such cyber evidence due to its transient nature and 
the frequent need for cross-border cooperation, 
as the data are o#en stored abroad or managed by 
foreign service providers. Essentially, when deal-
ing with electronic evidence, cross-border coop-
eration reaches the highest levels of complexity, 
as beyond the usual di%culties inherent in such 
collaborations, the nature of electronic evidence 
introduces further complications. Its volatility and 
susceptibility to alteration or deletion make the 
timing of evidence collection even more crucial.

81. B.;hF.03r 2,23; Pr()) 2,23. 

Although a major e$ort has been made to 
streamline cross-border judicial cooperation over 
the past two decades, law enforcement and judicial 
authorities still encounter signi"cant challenges in 
accessing electronic evidence. Even state-of-the-
art instruments based on the principle of mutual 
recognition have struggled to keep up with the 
challenges posed by new digital evidence. Not 
surprisingly, the direct authority-to-authority di-
alogue, mandated to conclude within the three-
month timeframe established by the EIO, has 
proven ine$ective in a "eld where time is of the 
essence.

In addressing these challenges, authorities have 
increasingly turned to informal partnerships with 
private service providers. However, this unregulat-
ed approach, while seemingly more e$ective on pa-
per, presents complications for both the requesting 
and requested parties. Cooperation for obtaining 
electronic evidence occurs within a cumbersome 
and diverse legal landscape, as domestic systems 
di$er signi"cantly in key areas (e.g., jurisdiction-
al linkage factors, obligations to provide necessary 
information, sanction structures, and mandates 
for companies to establish local o%ces). !is diver-
sity leads to inconsistent obligations for recipients, 
which a$ects response times to evidence-collection 
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requests and the willingness to cooperate. Moreo-
ver, it creates uncertainties about the admissibility 
of any obtained evidence, further complicating the 
e$orts of authorities.

!e pressing need to move beyond these lim-
itations has sparked a vigorous debate in the EU, 
prompting the European Commission to come up 
with e$ective legislative solutions aimed at o$ering 
greater clarity and certainty in the cross-border ev-
idence-collection process. As a result of two years 
of work, a highly innovative proposal for a legis-
lative package was brought forward to respond to 
this sense of urgency. !e proposed new system 
for e-evidence gathering relied on the architecture 
of the most advanced cooperative tools based on 
the principle of mutual recognition, standardising 
processes, conditions, and templates, but it went 
much further. It envisioned more streamlined pro-
cedures and very short response times and, most 
importantly, established unprecedented legal bases 
for formalising direct dialogue between judicial au-
thorities and private actors. Although much-await-
ed, the proposal was met with conAicting reactions, 
which were very clearly echoed during the negotia-
tion process, which was anything but smooth. !e 
discourse surrounding the e-Evidence package has 
been heated. !e new system’s plan for oversim-
pli"cation sparked criticism and caused a signi"-
cant ri# among institutions concerning the issues 
that could arise from the fragile balance between 
the need for rapid investigative activities and the 
rights of the accused. Despite these clashing per-
spectives and the many moments of seemingly in-
surmountable deadlock, the collective agreement 
on the need for more e$ective measures in this 
area prevailed, and a "nal solution was achieved 
that remains fairly close to the initial proposal.

Mirroring previous mutual recognition instru-
ments in the "eld of judicial cooperation, the new 
system creates a de"ned cooperative path between 
requesting and requested parties for the delivery 
of EPOCs or EPOC-PRs, i.e., standard certi"cates 
with which it is possible to request the production 
of evidence or its preservation, depending on the 
case. !e response time is very short, in urgent 
cases even just a few hours, and the reasons that 
recipients can use to refuse compliance are very 
limited. Moreover, there is a penalty regime in case 
of non-compliance, which should discourage di-
vergent behaviour. 

Particularly noteworthy for this analysis are 
the requirements outlined in Directive (EU) 
2023/1544 and the provisions within the Regula-
tion mandating the use of a decentralised IT sys-
tem for exchanging communications and docu-
mentation between parties involved. Organisation 
and technology are indeed pivotal factors for the 
deployment of these procedures. Previous research 
in the "eld of EU judicial cooperation, a#er all, has 
long indicated that relying solely on legal remedies 
cannot be su%cient to close the enforcement gaps 
of mutual recognition instruments, and the new 
e-Evidence package is by no means an exception. 

In this context, the Directive’s requirement for 
service providers to designate establishments or le-
gal representatives within the EU is crucial for en-
suring the e$ective transmission and execution of 
EPOCs and EPOC-PRs. !is requirement becomes 
particularly signi"cant when dealing with non-
EU companies operating in the European market. 
While the Regulation de"nes the procedural steps, 
conditions, and requirements, the Directive makes 
these procedures practical by identifying the re-
sponsible parties. It clari"es who will receive, exe-
cute, and be held accountable for requests, thereby 
enhancing enforcement, oversight, and compli-
ance with the EU Regulation. !ough not explic-
itly aimed at consumer protection, these measures 
contribute to a more regulated and transparent 
environment, indirectly supporting consumer 
interests by ensuring adherence to EU standards. 
Furthermore, mandating electronic transmission 
as the designated cross-border communication 
route, rather than an optional method, is a positive 
development. Digitising the process with state-of-
the-art IT solutions promises operational bene"ts, 
including a more streamlined, secure, and reliable 
exchange of information. !e Regulation’s require-
ment for digital communication aligns with broad-
er e$orts to modernise and improve cross-border 
judicial processes. !is shi# towards digital sys-
tems, such as e-CODEX, is expected to enhance 
e%ciency, resilience, and cost-e$ectiveness by 
replacing traditional paper-based methods. Man-
aged by eu-LISA, these systems ensure interoper-
ability, protect data, and maintain con"dentiality, 
supporting more sustainable and e%cient opera-
tions and contributing to the rapid resolution of 
cross-border civil and criminal cases.
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Nevertheless, these key operational compo-
nents come with their own set of critical challeng-
es, particularly at the system level, where they can 
compromise overall functionality and e$ective-
ness. Beyond issues arising from the interaction 
between the e-Evidence package and the existing 
legal framework, as well as limitations due to con-
Aicts of law, there are two main sets of challenges 
likely to impact the practical feasibility of the new 
system. First, there are concerns about the capacity 
of private actors, especially smaller service provid-
ers, to e$ectively respond to cooperation requests. 
!ese challenges stem from unclear regulations, 
"nancial and operational burdens, and technical 
complexities. !e complexity of cross-border co-
operation procedures can be overwhelming for 
inadequately equipped private entities, potentially 
leading to paralysing e$ects and exposure to pen-

alties. Additionally, there are issues related to the 
operational and technical support tools created 
by the legislation to support the system. Although 
these tools are intended to serve an enabling or 
supplementing function, they themselves may be 
di%cult to implement. Examples include the crea-
tion of the European Judicial Network’s repository 
and its integration into the decentralised IT system 
architecture, as well as ongoing functionality prob-
lems with the e-CODEX system.

In essence, the success of the new cross-border 
electronic evidence collection system is likely to 
depend on how e$ectively various operational as-
pects are managed. !is includes addressing meas-
ures that may appear minor or straightforward but 
are, in reality, pivotal to the system’s overall viability. 
Properly handling these details can be key for en-
suring the system’s functionality and e$ectiveness.
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1. Per una de"nizione del concetto di “nuove tecnologie” v. Co&a()et,o–S)-o./).) 2022, p. xv.
2. Così Fa).) 2020, p. 79 ss. 
3. Si pone un interrogativo del genere Che&) 2021, p. 954 (allo stesso modo Fa,a&&) 2019, p. 44). In proposito, 

Re:ta 2019, p. 200 ss. mostra “chiara consapevolezza della profonda ambiguità di tutti i grandi processi di 
innovazione tecnologica, capaci di imprimere una netta discontinuità alle dinamiche evolutive della società. 
Da un lato essi possono avere una valenza fortemente emancipatoria, redistribuendo il potere sociale e creando 
opportunità di crescita, di progresso e di miglioramento della condizione umana. Dall’altro, se non sono demo-
craticamente governati, rischiano di consolidare le posizioni di privilegio, le disuguaglianze e le asimmetrie di 
potere esistenti in una data comunità organizzata”.

4. In tal senso v. S)-o./).) 2021, p. 727 ss., il quale sottolinea che “[n]ella prima stagione delle costituzioni otto-
centesche, la lesione delle libertà fondamentali veniva essenzialmente dal potere privato, "sico, militare del Re. 
Nella seconda stagione delle costituzioni post-belliche della metà del Novecento, il potere contro cui proteggere 
le libertà era quello pubblico, legale dello Stato”.

5. Interessanti le ri;essioni di F&o,)d) 2017, che nota come sia oggi in atto una profonda rivoluzione culturale, dovuta 
per lo più alle ICT (le tecnologie dell’informazione e della comunicazione). Queste ultime starebbero trasformando 
la realtà in una “infosfera sempre più sincronizzata, delocalizzata e correlata”, caratterizzata dalla “transizione dall’a-
nalogico al digitale e [dal]la crescita esponenziale di spazi informazionali in cui trascorriamo sempre più tempo”.

;<# =-#,&1("'(&#&+)"%1&#"#-5)9$&%(.10.#+"--"#
23(&%)(4#"#+)#31.#-&%&#')1"%6).#%",)$%&,.#

Nell’attuale era digitale, stante l’impetuosa di!u-
sione delle nuove tecnologie1 nella società, il dirit-
to è chiamato in maniera sempre più urgente a 
soddisfare quel “bisogno di regolazione dell’infor-
matica” strettamente connesso all’impatto esercita-
to dai progressi della tecnica sull’esistenza umana 
individuale e collettiva2. Dinanzi alla capacità delle 
dotazioni tecnologiche, da un lato, di concorrere 
nel realizzare e nell’implementare le libertà fonda-
mentali dell’individuo, dall’altro, di determinarne 
gravi restrizioni o violazioni, ci si chiede quale sia 

il limite entro cui la scienza e la tecnica possano 
avere un’incidenza sulla sfera "sica, psichica e rela-
zionale della persona senza arrivare a compromet-
terne la natura3. 

Sicuramente, in passato un quesito del genere 
ha ricevuto risposta tramite il costituzionalismo 
moderno, nato col precipuo "ne di porre, nell’otti-
ca di garantire la sfera umana, dei freni (giuridici) 
al potere, a prescindere dalla forma in cui quest’ul-
timo fosse esercitato4. Attualmente, invece, grazie 
alla Quarta Rivoluzione – caratterizzata dal ruolo 
sempre più preponderante delle c.d. ICT nell’esi-
stenza di tutti i giorniA – viviamo in una “nuova 
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stagione del costituzionalismo”, legata a premesse 
di!erenti da quelle precedenti e quali"cata come 
stagione del “costituzionalismo digitale”B. 

Questo nuovo tipo di costituzionalismo aspi-
ra ad implementare e completare l’armamentario 
del costituzionalismo tradizionale e si pone quale 
conseguenza diretta dei mutamenti che la tecno-
logia ha provocato e provoca tuttora nell’ambito 
della sfera della persona umanaC. Il riferimento è 
al fenomeno dell’“erompere dei poteri privati nei 
mercati digitali”, ossia l’a!ermazione delle “grandi 
piattaforme padrone degli algoritmi più intelli-
genti del mondo” (si pensi, ad esempio, a Google 
o Meta), le quali, in virtù della loro “particolare 
posizione di forza socio-economica” e “in assen-
za di una qualche forma di ‘legittimazione demo-
cratica’, detengono posizioni di ‘potere’” (nel senso 
che sono in grado di incidere unilateralmente sulla 
sfera giuridica dei soggetti con cui entrano in con-
tatto)D ed esercitano un numero sempre maggiore 
di funzioni, anche proprie dei pubblici poteriE. 

È in un contesto del genere che si coglie l’im-
portanza del ruolo delle Autorità indipendenti per 

F. Sul tema del “costituzionalismo digitale” v., ex multis, Padova.)–Sa.ta.)e&&o 201G, Ce&e:te 2019, De G,e-
Ho,)o 2021, Po&&)/).o 2021, Ce&e:te 2022. Secondo Co&a()et,o 2021-I, p. 7 ss., è proprio nell’ottica di tale 

“nuovo” costituzionalismo che la scienza giuridica deve approcciarsi all’ambiguo rapporto tra diritto e nuove tec-
nologie, avendo come obiettivo non “quello di inserire la regolazione dei meccanismi automatizzati all’interno 
delle Costituzioni, quanto piuttosto quello di “plasmare” i sistemi algoritmici per mezzo dei valori costituzionali 
e della persona”. Critico nei confronti della locuzione “costituzionalismo digitale” è, invece, BetJu 2021, p. 1GG.

7. Sul rinnovato ruolo del diritto costituzionale dinanzi alle s"de della “società algoritmica” cfr. Po&&)/).o 2019 e 
Po&&)/).o–De G,eHo,)o 2021.

G. Le citazioni sono prese da C,e-o.a, 2021-I. In merito, S/o,Ja 2022, nell’analizzare come si è evoluto Internet, 
evidenzia che “[a]ll’entusiasmo iniziale di un’Internet aperta e libera si è sostituita l’amara constatazione che la 
dimensione digitale è composta da giardini privati, ciascuno presidiato da pochi grandi soggetti privati”. Oggi, 
infatti, si assiste al fenomeno per cui “una manciata di piattaforme gestite da una manciata di fornitori di ser-
vizi privati sono, ormai, divenute autentiche città-Stato nelle quali oltre la metà della popolazione globale vive 
la propria quotidianità. Ma non siamo cittadini di queste città-Stato, non partecipiamo, attraverso dinamiche 
democratiche al loro governo, ne siamo semplicemente utenti, ci viviamo in una condizione di libertà condizio-
nata, vincolata, circoscritta e perimetrata per contratto”. 

9. Cfr. Lav)o&a 2022, p. 27 ss. Sul punto, S)-o./).)–C,e-o.a 2021, p. 255 notano che “dimensione pubblica e 
dimensione privata sono oggi profondamente s"date nella loro storica distinzione; nella pratica della società 
digitale queste dimensioni sono costantemente mescolate, soggetti privati assumono volontariamente funzioni 
tradizionalmente proprie dei pubblici poteri, mentre i soggetti pubblici sono spesso costretti a rivolgersi a pri-
vati (e non volontariamente li scelgono) per poter continuare ad assolvere le proprie funzioni”. 

10. Sul fenomeno dei “poteri privati” v. anche La-Ie,t) 2022 e, da un punto di vista prettamente privatistico, MeJ-
Ja.otte 201G.

11. Che&) 2021, p. 955 ss.
12. Che&) 201F, p. 771.

quanto concerne la tutela delle libertà fondamen-
tali degli individui dinanzi ai rischi originati dall’e-
mersione dei c.d. “poteri privati”1L. Non a caso le 
prime “tracce” del nuovo costituzionalismo sono 
state ravvisate, oltre che sul piano dell’esperienza 
europea (de"nita “di natura costituente” e basata 
sull’impiego del patrimonio delle “tradizioni costi-
tuzionali comuni” richiamato dalla Carta di Niz-
za e già oggetto di interpretazione e applicazione 
da parte degli organi giurisdizionali nazionali ed 
europei), anche su quello dell’azione posta in esse-
re dalle Autorità amministrative indipendenti (sia 
in ambito europeo che interno) a protezione dei 
diritti fondamentali dell’individuo11. 

In considerazione della portata sovranazionale 
delle questioni poste dalla “rivoluzione digitale”, 
sarà infatti fondamentale l’attività di tali organismi 
istituzionali, stante la loro origine e consistenza di 

“soggetti di natura ‘bifronte’, collocati sul con"ne tra 
le amministrazioni nazionali e l’amministrazione 
europea”12; ad essi il quadro legislativo dell’Unione 
attribuisce un compito di grande rilevanza, consi-
stente nel garantire in piena autonomia l’attuazione 
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dei principi eurounitari all’interno degli ordina-
menti nazionali, traducendoli in norme regola-
mentari e in azioni di vigilanza conformi al dettato 
normativo dell’Ue13.

Nell’odierna società digitale, però, le Autorità 
non sono solo organi “bifronte”, ma anche entità 
che – come verrà spiegato più avanti – si avvalgo-
no di un potere diverso dal punto di vista quali-
tativo rispetto ai tre poteri tradizionali dello Stato, 
caratterizzato dalla combinazione delle funzioni 
tipiche statali in vista della messa a disposizione 
di uno strumento eMciente, adattabile e attrezzato 
sul piano tecnico per difendere i diritti delle per-
sone rispetto ai nuovi poteri privati. Esse, quin-
di, ricoprono una posizione sempre più rilevante 
nella regolazione delle applicazioni pratiche dei 

13. Ne discende che numerose Autorità nazionali operano all’interno di sistemi di controllo istituzionale europeo, 
delineandosi quali organismi di collegamento tra diritto europeo e diritto interno (cfr. l’intervento in materia di 
autorità indipendenti della I Commissione a!ari costituzionali della Presidenza del Consiglio e Interni, in Atti 
parlamentari, Camera dei deputati, XVII legislatura, 14 febbraio 201G). 

14. Così S)-o./).) 2021, p. 731. Pone l’accento sulla necessità che il diritto intervenga per regolare la tecnologia 
Ia..uJJ) 2023, p. 92, il quale nota che “uno spazio privo di regolazione ha prodotto concentrazioni enormi di 
poteri in mano a soggetti privati (Big Tech), che ora sono diventati così forti da rendersi impermeabili ad ogni 
tipo di limitazione tardiva della loro azione e tanto da costringere ad e!ettuare un’importante riperimetrazione 
del potere tra soggetti pubblici e privati” (sul tema, P)et,a.He&o 2023, p. 93G osserva come si sia assistito al 
passaggio dalla “regolazione dell’opportunità” alla “regolazione difensiva”).

15. In questo senso v. Ta,&) Ba,I)e,) 2021, p. 947. Spunti interessanti sul tema sono ricavabili da Ia..uJJ) 201G e 
Ia..uJJ) 2023. 

1F. Cfr. S)-o./).) 2022. V. anche MoI)&)o 2024.
17. Caratterizzata da un approccio di carattere fortemente liberista, essa concepisce il libero sviluppo del mercato 

digitale come fattore trainante della crescita economica e del benessere sociale e ammette, quale unica forma 
di regolazione possibile, l’autoregolamentazione del mercato (Sto,a/e 2024, pp. 42G s.) e, quindi, la “delega in 
bianco alle piattaforme digitali” (Po&&)/).o 2022, p. 10F0). Tale “delega”, però, comporta che “l’eventuale tutela 
dei diritti fondamentali si inserisce nelle (e si piega alle) logiche proprie del mercato, del pro"tto, della pubblici-
tà e della dimensione reputazionale dell’azienda” (Ba,Ia,e:/h) 2024, p. 410) e rischia di “o!rire alla autorego-
lazione solo una ulteriore fonte di legittimazione, oltre a quella già molto forte dovuta alla sua e!ettività” (F,o.-
to.) 2024, p. 1F5). Inoltre, è stato osservato come i tentativi di autoregolazione posti in essere dalle piattaforme 
abbiano sollevato e sollevino un problema di confusione tra ordine pubblico e ordine privato, avendo l’autore-
golamentazione “assunto i caratteri tipici degli strumenti di limitazione del potere, ossia la determinazione di 
regole e principi generali, il controllo sul rispetto di quelle regole, la costruzione di apparati tendenzialmente 
indipendenti, chiamati a risolvere eventuali controversie”. In tal modo, come già accennato, gli attori del web 
"niscono per “mimare” i pubblici poteri, compreso un “embrione di principio di divisione dei poteri” (To,/h)a 
2022, p. 1103 ss.), sebbene tutte le funzioni siano articolate e con"nate all’interno della piattaforma medesima 
(per un approfondimento relativo a questi pro"li cfr. C,e-o.a 2021-a, p. 12F2, e Ma.H)a-e&) 2023, p. 2GF ss.).

1G. Ponendo l’accento sulla necessità di tutelare i diritti e gli interessi individuali, collettivi e pubblici rispetto ai 
poteri privati dell’Internet, essa prevede il coinvolgimento del potere pubblico, che si traduce nell’individua-
zione di una cornice di regole e limiti entro cui si possono muovere le piattaforme online. Come è stato osser-
vato da MoI)&)o 2020, p. 404 ss., però, “[n]on si può pensare di fare ricorso solamente alla ‘hard law’, intesa 

mezzi tecnologici, venendo spesso chiamate dal 
legislatore europeo e da quelli nazionali a con-
trollare il rispetto delle norme relative alle nuove 
tecnologie14. D’altra parte, l’apporto “tecnico” che 
le Autorità indipendenti possono o!rire sul piano 
regolatorio rende opportuno un loro ampio coin-
volgimento nei procedimenti di formazione delle 
fonti tradizionali, soprattutto laddove si tratti di 
discipline a elevato contenuto tecnico1A. 

In merito a tale pro"lo, va evidenziato che, 
anche per quanto concerne gli organismi in que-
stione, sembra sia da preferire l’opzione della c.d. 

“co-regolazione”1B (delle attività socioeconomiche 
delle grandi piattaforme digitali), a metà strada 
tra la “auto-regolazione” di stampo privato1Ce la 

“etero-normazione” di matrice pubblica1D. Si tratta 
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di una “forma di regolazione ‘ibrida’ o ‘collabora-
tiva’” in grado di combinare i vantaggi degli altri 
due approcci (da un lato, la ;essibilità e l’adattabi-
lità rispetto al dato tecnologico, dall’altro, la natura 
vincolante della legislazione) e di limitarne i difetti; 
mediante essa, si tenta di porre un correttivo alle 
profonde asimmetrie informative sussistenti tra 
regolatore e regolato, sia attribuendo alla regola-
mentazione pubblica il compito di "ssare i valori 
e gli obiettivi generali (ma anche di “vigiliare” sul 
loro rispetto), sia coinvolgendo i destinatari del-
le norme (oppure gli organismi o le associazio-
ni rappresentative dei destinatari) nella fase di 
esecuzione-attuazione1E.

Con speci"co riferimento alle Autorità ammi-
nistrative indipendenti e all’esercizio in concreto 
dei loro poteri, la “co-regolazione” si pone come 
soluzione ineludibile a causa dei problemi di “cat-
tura del regolatore” (da parte dei soggetti regola-
ti)2L, i quali inevitabilmente limitano le funzioni 

come regolamentazione ispirata allo schema delle imposizioni assistite da sanzioni (‘command and control’), 
che segue una traiettoria di pura eteronomia (‘top-down’), in cui il destinatario delle norme si vede calata dall’al-
to una disciplina che può risultare essere ultronea e inadatta alle esigenze del settore. Il rischio complessivo è 
che metodi e strumenti giuridici tradizionali vengano condannati alla ine!ettività, quando non – prendendo 
in prestito un termine riferito alla tecnologia – ad una sorta di ‘disruption’ che ne sancisca il superamento da 
parte di altre forme di regolazione” (come il mercato o la tecnica). Inoltre, la disciplina della tecnologia da parte 
del legislatore potrebbe irrigidire troppo il quadro normativo di riferimento, "nendo, a causa della sua obsole-
scenza, per porre un freno all’innovazione digitale e per rendere diMcoltoso l’adattamento alle nuove tecnologie 
(To,/h)a 2022, p. 1110).

19. Cfr. S)-o./).) 2022, pp. 1031 e 1045, che nota come alla base di tale “terza via” vi sia la premessa che “la tecnolo-
gia digitale sia caratterizzata da un mix tale di complessità specialistica e rapidità evolutiva che in molti casi solo 
i destinatari stessi delle norme sono in possesso delle conoscenze necessarie a svolgere il compito normativo”. 
Per l’Autore, infatti, “il ruolo dei privati, soprattutto delle grandi piattaforme tecnologiche che dominano il mer-
cato dei servizi digitali, è sempre più cruciale nel garantire l’e!ettività della normazione posta dalle istituzioni 
pubbliche. Dinanzi a questa tendenza, il modello della co-regolazione rappresenta una sorta di contromisura 
messa in atto per evitare che questo spostamento non "nisca per essere una mera devoluzione di potestà nor-
mative ai nuovi ‘poteri privati’”. In proposito, P):to,)o 2024, p. 14F ss. a!erma che “[l]’irrompere delle nuove 
tecnologie e, in particolare, l’evoluzione dei condizionamenti reciproci tra scienza, tecnica e diritto rendono 
ineluttabile la co-regolazione. Due le ragioni: l’inadeguatezza dell’etero-regolazione pubblica e l’esigenza di 
porre un freno all’auto-regolazione privata”. Da un lato, “l’etero-regolazione non è più suMciente, né adeguata, 
soprattutto laddove si tratti di materie tecniche, scienti"che, in continua evoluzione e rispetto alle quali il diritto 
appare tardigrado e spesso misoneista”; dall’altro, i giganti della Rete “sempre più spesso agiscono con forme di 
auto-regolazione ‘incontrollate’, dando vita al c.d. ‘far west’ della regolamentazione privatistica”. 

20. Circa tali problemi cfr. C&a,)/h 2005-a, p. 43 ss. 
21. Ca,do.e 2021, pp. 930 e 934.
22. V. Butta,e&&) 2019.

normative e sanzionatorie di tali soggetti. Tali pro-
blemi, insieme agli e!etti prodotti dall’emersione 
dei poteri privati digitali sul piano della forma 
di Stato democratica, richiedono l’adozione di 
modelli di regolazione di tipo misto, proprio in 
virtù della loro “capacità di coniugare, da un lato, la 
responsabilizzazione dei gestori delle piattaforme 
nei confronti della protezione dei diritti individua-
li, dall’altro, il controllo pubblicistico di carattere 
sanzionatorio, anche a presidio delle ricadute che 
le violazioni dei diritti individuali hanno in punto 
di democraticità dell’ordinamento”21. 

Bisogna poi aggiungere che, attesa l’interazio-
ne sempre più marcata – nell’ecosistema digitale 

– tra la disciplina a tutela dei consumatori, quella 
a tutela della concorrenza e quella a tutela della 
privacy (soprattutto con riferimento alla regola-
mentazione delle grandi piattaforme della Rete)22, 
risulta necessaria la messa in campo di una siner-
gia reciproca tra le Autorità interessate a livello 
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europeo e interno23, in modo da proteggere in 
maniera e!ettiva i diritti della persona24 (persona 
che sempre più spesso viene quali"cata, nell’am-
biente digitale, come “nuovo ‘soggetto debole’”, dal 
momento che si trova a ricoprire allo stesso tempo 
la posizione di utente, consumatore e interessato 
del trattamento2A).

Mentre, però, sia la cooperazione tra Autorità 
indipendenti appartenenti a Stati membri diversi 
(preposte alla stessa materia) sia la cooperazione 
tra Autorità nazionali ed europee risultano suM-
cientemente strutturate2B, a livello interno, invece, 
appaiono chiare le criticità che l’assenza di una leg-
ge organica sulla collaborazione tra Autorità è in 
grado di sollevare. 

La mancanza di una legge si!atta, infatti, rende 
particolarmente problematico il riparto di compe-
tenze tra Autorità. Spesso accade che “una discipli-
na settoriale si intersechi (sovrapponga) con altre 
discipline – che a volte tutelano lo stesso interesse 

23. Ta,&) Ba,I)e,) 2021, p. 947 a!erma la “necessità di una ‘regolazione integrata orizzontale’ che chiama in causa 
l’esercizio di poteri normativi a livello interno tra diversi soggetti. Questa esigenza di integrazione orizzontale 
pone l’esigenza di raccordi anche tra il Parlamento e le diverse autorità indipendenti ma anche tra queste ultime”. 

24. Come sottolineato da Lav)o&a 2021, p. 207, dinanzi al fenomeno di “patrimonializzazione” dei dati ormai in 
atto nel mondo digitale (sul quale v., ad esempio, R)//)uto 2019), “il piano della tutela della privacy e quello 
della protezione del consumatore non sono tra loro in rapporto antinomico, bensì sono necessari l’uno all’altro 
per garantire una protezione piena alla sfera giuridica del cittadino-consumatore”.

25. Così D’I((o&)to 2020.
2F. Per quanto riguarda la prima tipologia di cooperazione, sono diversi gli esempi di coordinamento tra Autorità 

nazionali appartenenti a Paesi diversi dell’Ue e competenti nello stesso settore, anche ben funzionanti (basti 
pensare alla tendenza, documentata anche dalla Relazione annuale del 2023 del GPDP, a ricorrere in maniera 
sempre più frequente ai “meccanismi di cooperazione e coerenza” tra autorità di controllo istituiti dal Capo v)) 
del Regolamento UE 201F/F79). Particolarmente sviluppata risulta anche la cooperazione tra Autorità nazionali 
ed Autorità e/o organismi dell’Unione (emblematici sono in tal senso i rapporti tra autorità di controllo, da una 
parte, e Commissione europea e Comitato europeo per la protezione dei dati, dall’altra, in materia di privacy, 
così come le altre forme di coordinamento esistenti, per esempio, nei settori consumeristico, concorrenziale e 
delle comunicazioni elettroniche). Diversa, invece, la situazione relativa alla cooperazione tra Autorità nazio-
nali di diversi Paesi europei incaricate della supervisione di materie di!erenti (per esempio, Autorità per la 
protezione dei dati e Autorità di regolamentazione e controllo delle telecomunicazioni). Con riferimento a tale 
collaborazione, non esiste ancora un livello di cooperazione de"nito; sono infatti assenti nel diritto europeo 
norme speci"che sui rapporti tra tali organi, motivo per cui l’eventuale cooperazione è ancora su base discrezio-
nale. In realtà, si potrebbe già ricorrere al principio della leale cooperazione di cui all’art. 4, par. 3, TUE e nulla 
impedirebbe di adottare norme che predispongano strutture funzionali di cooperazione (in modo da rendere 
la collaborazione un obbligo di legge), ma tutto ciò non si è ancora veri"cato in concreto. Nonostante ciò, le 
Autorità dei diversi Paesi europei sembrano intenzionate ad implementare le opportunità di collaborazione 
reciproca e la recente istituzione da parte dell’EDPB della Task Force Consumer & Competition (cfr. infra) pare 
confermarlo.

27. Così RaI)tt) 2020, p. G3 ss. 

(ponendosi perciò il problema solo in termini di 
intensità della tutela) a volte, invece, tutelano inte-
ressi diversi – con la conseguenza di dovere stabilire 
come gestire l’overlapping e quali siano le Autorità 
competenti”2C. Inoltre, all’ingresso di nuove nor-
mative europee di tutela del mercato (nella forma, 
ad esempio, di regolamenti e direttive self-execut-
ing) si accompagna spesso l’esigenza per il legisla-
tore di individuare l’Autorità competente a vigilare 
su quel mercato di riferimento e di ripensare le 
attribuzioni delle Authorities già esistenti, rimet-
tendo conseguentemente in discussione il criterio 
funzionale seguito al momento dell’istituzione di 
ciascuna. In un quadro del genere, si pongono 
come necessari, ai "ni di un miglior coordinamen-
to nell’esercizio dei poteri delle diverse Autorità, 
sia interventi del legislatore volti a meglio allineare 
le varie competenze e ad eliminare alcune incon-
gruenze, sia un maggior impegno delle Autorità 
stesse a evitare invasioni di campo o duplicazioni 
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di attività (ad esempio, tramite accordi o protocolli 
di intesa)2D.

Sebbene sia già possibile registrare delle espe-
rienze di cooperazione tra Autorità italiane pre-
poste a materie diverse2E, tale cooperazione non 
risulta suMcientemente strutturata. Manca, infat-
ti, una normativa che la renda obbligatoria ex lege, 
motivo per cui le collaborazioni sono in larga parte 
un atto volontario delle Autorità stesse. Emerge la 
necessità di predisporre strumenti normativi che 
conferiscano carattere strutturale al coordinamen-
to tra tali soggetti, de"nendo per esempio forme 
congiunte di cooperazione (es. task force) che pos-
sano essere avviate in maniera sistematica e perio-
dica oppure, laddove vi sia la necessità, consentano 
di deliberare in relazione ad un caso speci"co.

Si lega proprio alla situazione di incertezza 
cagionata da una “lacuna” del genere l’intervento 
della Corte di Giustizia dell’Unione europea nel 
caso Meta Platforms del 2023, intervento tramite 
cui la Corte ha cercato di razionalizzare i rappor-
ti tra Autorità per la concorrenza e Autorità per 
la protezione dei dati personali appartenenti allo 
stesso Stato membro (in quel caso la Germania)3L. 
A tale decisione ha fatto seguito, come si dirà, una 
rivelante pronuncia del Consiglio di Stato della 
Repubblica italiana del 2024 (sul caso Telepass), 
che ha rappresentato il primo vero tentativo da 

2G. Secondo C&a,)/h 2004, p. 1059, “se si crede nella bontà del modello delle Autorità indipendenti, il coordina-
mento deve mantenere una dimensione orizzontale tendenzialmente paritaria, sia pur entro una cornice di 
regole poste che de"niscano, distribuiscano e creino i raccordi (sottoforma di pareri, intese, proposte, ecc.) tra 
le varie competenze. Sarebbe invece incoerente imporre un ‘direttore d’orchestra’, magari con una connotazione 
prettamente politica, dotato di poteri di indirizzo”. 

29. Ad esempio, in applicazione della delibera 309/1F/CONS (con la quale l’AGCom ha avviato una indagine cono-
scitiva su “Piattaforme digitali e sistema dell’informazione”) è stato istituito un coordinamento permanente con 
l’AGCom e il Garante per la privacy, "nalizzato a “superare la natura settoriale delle competenze e coniugare i 
poteri e gli istituti anticoncentrazionistici, regolatori del pluralismo e di tutela della privacy” (così G)a..e&&) 
2021, p. GF3 ss.). Non si può non menzionare, poi, la “Indagine conoscitiva sui Big Data” del 201G, avviata con la 
delibera n. 217/17/CONS del 30 maggio 2017 e condotta congiuntamente da AGCom, Garante privacy e AGCM.

30. Cfr. infra par. 3.
31. Cfr. infra par. 4.
32. Sull’origine degli organismi in questione nel nostro ordinamento v., ex multis, Ca::e:e 199F-a e P,ed)e,) 1997.
33. Così Ma.ett) 2007, p. 5 ss., secondo cui si avrebbe a che fare con “una forma di selezione politica (a di!erenza 

di quelle svolte per concorso), ma refrattaria ai criteri dell’appartenenza politica e più in generale della rappre-
sentanza di interessi (sindacali, economici, professionali)”.

34. V. D’A&Ie,t) 2009, p. 1, che precisa come debbano esserne muniti non soltanto gli uMci, ma anche gli organi 
verticistici.

35. Me,u:)–Pa::a,o 2003, p. 7.

parte del nostro ordinamento di regolare i rapporti 
tra Autorità indipendenti31.

><# ?1#)1@3.+%.9"1(&#A.1,:"#
,&'()(30)&1.-"B#+"--"#,<+<#23(&%)(4#
.99)1)'(%.()*"#)1+)$"1+"1()

Volendosi procedere con ordine, sembra oppor-
tuno, prima di vedere cosa abbia statuito la giu-
risprudenza, so!ermarsi maggiormente sulle c.d. 
Autorità amministrative indipendenti. Nate in 
Italia nell’ultimo quarto del secolo scorso32, esse 
si caratterizzano per la “nomina parlamentare 
e/o governativa di esperti ritenuti al di sopra del-
le parti e sottratti nel loro agire a vincoli di obbe-
dienza”33. Nonostante denominazioni diverse 
(Commissione, Istituto, Autorità o Garante) e sta-
tuti giuridici di!erenti, nonché la mancanza di una 
nozione univoca di Autorità indipendente, tutte 
le Autorità sono infatti connotate da una elevata 
expertise tecnica (collegata alla non-politica)34, in 
quanto dirette da persone dotate di adeguate com-
petenze tecnico-professionali e scelte secondo “i 
più svariati criteri, tutti peraltro rispondenti ad 
una medesima logica: evitare che i nominati abbia-
no qualche rapporto con centri di elaborazione 
dell’indirizzo politico, siano essi partitici, parla-
mentari o governativi”3A. Pertanto, gli organismi 
di cui trattasi sono dotati di indipendenza, “[d]
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alla politica, dal mercato, dalle pressioni dei grup-
pi d’interesse”, essendo necessario che essi possano 
operare in piena autonomia nei settori (“sensibili”) 
di competenza3B. 

Sia la competenza tecnica che l’indipendenza 
sono strumentali allo svolgimento delle funzioni 
pubbliche che le Autorità indipendenti sono chia-
mate a esercitare a tutela di interessi pubblici e 
privati di rilevanza costituzionale3C. In particolare, 
il legislatore italiano aMda alle Autorità funzioni 
diverse, che possono essere sia di regolazione sia 
tipicamente amministrative (non solo di controllo 
e vigilanza, ma anche di amministrazione attiva)3D 
sia di natura paragiurisdizionale (di risoluzione di 
controversie tra privati)3E, realizzando in tal modo 
una singolare concentrazione di funzioni tradizio-
nalmente ripartite tra organi distinti4L. Nonostante 

3F. Così Ce,,).a Fe,o.) 2023. In merito, v. anche C&a,)/h 2005-I, p. 273.
37. C),)&&o–Ch)e((a 2010, p. 9 ss. 
3G. Anche nell’ottica di garantire l’eMcace svolgimento della funzione di regolazione, la legge assegna alle Autorità 

funzioni di vigilanza e controllo sul rispetto delle regole "ssate, funzioni che si esplicano mediante l’esercizio di 
poteri amministrativi, di tipo conoscitivo e ispettivo (ad esempio, la possibilità di richiedere informazioni ed 
esibizione di documenti, disporre accessi, ispezioni e veri"che). Tali poteri sono spesso ra!orzati dalla previsio-
ne del potere di adottare atti direttamente incidenti su terzi, che irrogano sanzioni amministrative, pecuniarie o 
interdittive (come la sospensione e la revoca delle autorizzazioni e licenze rilasciate dalle Autorità per l’ingresso 
nel mercato o per la variazione delle modalità di intervento nello stesso), di cui le Autorità dispongono (insieme 
a poteri ordinatori o di diMda) per censurare i comportamenti degli operatori che violano le regole di funzio-
namento del mercato e ripristinare il suo corretto funzionamento.

39. Le Autorità svolgono anche attività di c.d. adjudication, le quali si concretizzano in procedimenti di composizio-
ne extragiudiziale di controversie sorte fra soggetti operanti nel medesimo settore. Nell’ambito di tali funzioni, la 
partecipazione dei soggetti interessati ricopre un ruolo fondamentale, non soltanto in vista della relativa tutela 
nei confronti delle Autorità, quanto soprattutto al "ne di garantire la “parità delle armi” fra le parti in contesa, 
così da garantire, attraverso un contraddittorio “orizzontale” fra queste ultime, l’adozione di decisioni idonee alla 
soluzione dei con;itti sottoposti alle Autorità (Ch)e((a 2010, p. FG, de"nisce le funzioni in questione come “con-
tenziose”, in quanto “correlate a situazioni giuridiche di tipo bilaterale orizzontale intercorrenti tra soggetti priva-
ti, rispetto alle quali il ruolo delle Autorità è quello di arbitro posto in una posizione neutrale ed equidistante”).

40. Così Ca,ett) 2005, p. x)).
41. Spesso si distingue tra Autorità di regolazione (e vigilanza), come la Consob e le Autorità che operano nei 

servizi pubblici – ossia l’ARERA e l’AGCom –, istituite per assicurare il contraddittorio paritario degli opera-
tori economici in un determinato mercato a tutela degli utenti e dei consumatori (e aMdatarie di funzioni in 
prevalenza normative), e Autorità di garanzia, volte a tutelare i diritti fondamentali della persona. Tuttavia, già 
Ma.ett) 1999, p. 17G ss. considerava questa distinzione poco convincente sotto il pro"lo costituzionalistico, 
ritenendo rilevante, da questo punto di vista, il livello di potere esercitato dalle Autorità, “sub-costituzionale o 
sub-legislativo”. 

42. In questo senso v. Cu.)Ie,t) 2002, p. 4. 
43. Ma&)./o.)/o 199F, p. 37.
44. Si è parlato in proposito di una signi"cativa “delega” di potere normativo a questi soggetti da parte del Par-

lamento per mezzo di leggi apposite, dalla quale sarebbe derivata una “dualizzazione del potere normativo”, 

i numerosi tentativi di classi"cazione operati dalla 
dottrina – si pensi, ad esempio, alla distinzione tra 
Autorità di regolazione e di garanzia41 –, appare 
dunque diMcile individuare una funzione tipica di 
tali organi42.

In generale, però, si può evidenziare che alle 
Autorità vengono quasi sempre assegnate funzioni 
di regolazione dello speci"co settore ordinamenta-
le al quale sono preposte, sia sotto il pro"lo tecnico 
che sotto quello organizzativo; regolazione che non 
sempre si sostanzia in “vere e proprie norme di dirit-
to positivo”, ma può concretizzarsi anche in “dispo-
sizioni dell’ordinamento settoriale”43. Lo strumento 
principale del potere normativo delle Autorità è costi-
tuito infatti dai regolamenti, autorizzati a integrare o 
persino sostituire interamente la disciplina legisla-
tiva44, ma, in assenza di una simile autorizzazione 
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del legislatore, gli organismi in questione adottano 
provvedimenti puntuali (di regolazione dell’attività 
delle imprese sul mercato), allo stesso modo vinco-
lanti per i relativi destinatari (ad esempio, delibere, 
raccomandazioni, linee guida, ecc.). 

Solo in questo secondo caso verrebbe salva-
guardato, perlomeno a livello formale, il principio 
di subordinazione alle fonti primarie, messo inve-
ce in discussione – anche grazie all’autorizzazione 
legislativa – dall’eventuale adozione di regolamen-
ti da parte delle Autorità indipendenti4A. Spesso, 
infatti, il parametro normativo dell’attività delle 
Autorità risulta talmente connotato da genericità 
e indeterminatezza che questi organismi devono 
ininterrottamente arricchire e rendere più preciso 
il tessuto normativo di cui sono chiamati a garan-
tire il rispetto4B.

Una tale “delega” di potere normativo, a causa 
della sua ampiezza, è apparsa a molti4Cin contra-
sto con il principio di legalità sostanziale, il quale 
richiede la predeterminazione da parte del legisla-
tore degli interessi da realizzare e dei presuppo-
sti per l’esercizio dei poteri normativi delegati4D. 

in parte conservato dal Parlamento, in parte attribuito ad Autorità indipendenti (Ca::e:e 199F-I, p. G). Sulle 
ragioni alla base di tale “delega” cfr. Za--a,t).o 2020, p. 4G ss., secondo cui la “di!usione su vasta scala della 
facoltà di produrre diritto obiettivo da parte delle diverse autorità amministrative” andrebbe ricollegata al feno-
meno del cosiddetto “pluralismo di centri di potere” (sul punto v. anche B)&a./)a 1999, p. 147).

45. V. Ma.ett) 2007, p. 145 e Ce,u&&) I,e&&) 2009, p. 2 ss.
4F. Così Cu.)Ie,t) 2002, p. 20. Circa i problemi posti dal tentativo di inquadrare tali poteri nell’ambito del sistema 

delle fonti cfr. Ch)e((a 2010, p. 70 e LaI,)o&a 1999, p. 14 ss. 
47. Cfr., ad esempio, Do.at) 2017.
4G. V. Sav).o 2001, p. 133, il quale nota come la crisi non colpirebbe invece il principio di legalità formale, dal 

momento che le Autorità esercitano le funzioni loro attribuite dalla legge.
49. Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, sentenza 27 dicembre 200F, n. 7972, e sentenza 20 marzo 2015, n. 1532.
50. Cfr. Corte cost., sent. 7 aprile 2017, n. F9, in Giur. cost., punti 7.1 e 7.2 del Considerato in diritto. 
51. Cfr. Cons. Stato, Sez. consult. atti normativi, 14 febbraio 2005, n. 11F03/04 (in particolare paragra" F.2. e F.3), 

parere reso sullo schema di decreto legislativo relativo al Codice delle assicurazioni.
52. T)to-a.&)o 2017, p. 3, il quale ravvisa in tali forme di partecipazione una “peculiare legittimazione delle 

Autorità”.
53. In proposito, si è anche sostenuto che non sarebbe necessario collocare le Autorità indipendenti a livello costi-

tuzionale né inserire una esplicita previsione costituzionale, poiché gli artt. 97 e 9G Cost., ponendo l’esigenza 
di separazione tra politica ed amministrazione, garantirebbero uno spazio per amministrazioni in posizione 
di relativa indipendenza rispetto all’autorità politica, sottratte, in particolare, all’indirizzo governativo (così 
Lo.HoIa,d) 2009, p. 102 ss.). Sul punto v. Lo.Ho 199F, p. 1F ss., che considera l’istituzione delle Autorità 
indipendenti il frutto dell’a!ermazione in Costituzione del principio della separazione, nella sua più avanzata 
evoluzione “idoneo a con"gurare l’amministrazione come apparato a sé, separato dal potere politico e regolato 
direttamente dalla legge”.

54. Che&) 2007, p. 1.

Oramai però, soprattutto grazie al lavoro della giu-
risprudenza amministrativa4Ee costituzionaleAL, si 
ammette paci"camente la legittimità dell’esercizio 
di poteri normativi da parte delle Autorità indi-
pendentiA1, purché vengano valorizzate “forme di 
partecipazione procedimentale (c.d. ‘contradditto-
rio orizzontale’) volte a garantire la partecipazione 
dei soggetti interessati con funzione collaborativa 
e non meramente ‘difensiva’” (ad esempio la con-
sultazione preventiva degli interessati)A2.

Superati quindi i dubbi circa la legittimità dell’e-
sercizio di poteri normativi da parte delle Autorità 
indipendenti, va evidenziato come esse, nonostan-
te il ruolo sempre più rilevante che sono chiamate 
a svolgere nell’ambito del “costituzionalismo digi-
tale”, difettino ancora di un fondamento espresso 
in CostituzioneA3. Per prima cosa, si deve conside-
rare che le Autorità indipendenti costituiscono nel 
nostro Paese – e nell’Europa occidentale in genera-
le – “un’esperienza recente, che non ha ancora avu-
to modo di assestarsi sul terreno costituzionale”A4. 

In secondo luogo, questi organismi sono nati in 
deroga a due principi cardine dello Stato di diritto 
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di matrice liberale. Innanzitutto, viene derogato 
il principio di cui agli artt. 95 e 97 Cost. secondo 
cui “in un governo parlamentare come il nostro 
l’azione amministrativa deve sempre trovare 
attraverso il Governo una base di controllo nella 
sfera parlamentare”. Difatti, anche se da tale prin-
cipio dovrebbe derivare che le Amministrazioni 
dipendano dall’Esecutivo (a sua volta chiamato 
a rispondere dinanzi al Parlamento), mediante le 
Autorità si è delineato un “modello amministrativo 
‘indipendente’ dal Governo”AA, il quale si pone in 
tensione con il modo tradizionale di intendere il 
rapporto tra Esecutivo e amministrazione in senso 

“gerarchico, piramidale”AB.
La seconda deroga, invece, colpisce il principio 

N che permea il nostro ordinamento costituziona-
le N di divisione o tripartizione dei poteri, secondo 
cui la funzione di regolazione è aMdata in modo 
tendenzialmente esclusivo agli organi legislativi, la 
funzione amministrativa è attribuita all’esecutivo 
e la funzione giurisdizionale ai giudici (indipen-
denti tanto dai primi che dal secondo)AC. Le Auto-
rità indipendenti, come si è visto, si discostano 
infatti dallo schema della separazione dei poteri, 
in quanto soggetti che – solitamente – esercitano 

55. Così Che&) 2013, p. 73.
5F. Cfr. Ca,ett) 2005, p. x). Ne discende un “grave vulnus al canone essenziale della responsabilità ministeriale, 

squilibrando l’assetto dei rapporti fra Governo e Parlamento, proprio del nostro regime parlamentare”, con le 
Autorità che si con"gurano come “corpi indipendenti rispetto allo stesso Parlamento, al quale in realtà nemme-
no rispondono” (Lo.Ho 199F, p. 19). Come a!ermato da ModuH.o 2019, p. 10F, infatti, un tratto peculiare della 
forma (“mista”) di governo parlamentare è proprio il rapporto di "ducia tra Parlamento e Governo, il quale 
comporta una forma di responsabilità politica del secondo nei confronti del primo (cfr. art. 94 Cost.).

57. Sul principio in oggetto cfr. ModuH.o 19FG.
5G. F,a./h).) 199F, p. 71 ss.
59. Che&) 2013, p. 73.
F0. Ca,ett) 2005, p. x)). Dinanzi a tali problemi, si è cercato di intervenire direttamente a livello costituzionale, 

prevedendo una disciplina speci"ca che consentisse di dirimere le questioni legate alla legittimazione e al fon-
damento in Costituzione di tali soggetti (cfr. Cu.)Ie,t) 2002, p. 15, N)//o&a) 1999, p. 21F e Che&) 2013, p. 71 
ss.). A fronte, però, del fallimento di tutti i tentativi di revisione costituzionale, risulta ad oggi ancora assente 
un riferimento testuale espresso alle Autorità contenuto nella nostra Carta fondamentale. Allora, lo sviluppo 
piuttosto recente del fenomeno, in mancanza di una precisa cornice costituzionale di riferimento, lascia teori-
camente aperta la questione della natura del modello, ma sia la dottrina (ex multis, Cu.)Ie,t) 2002, p. 14 ss. e 
Pa::a,o 1999, p. 1G7 ss.) sia la giurisprudenza – tanto civile (cfr. Corte cass., I sez. civile, sent. 30 giugno 2001, 
n. GGG9) quanto amministrativa (cfr., ad esempio, Cons. Stato, Sez. VI, sentenza 29 maggio 200G, n. 254G, punto 
11.2.) – sono concordi nel ritenere amministrativa la natura delle Autorità, le quali non con"gurerebbero pertan-
to un nuovo potere, a metà strada tra amministrazione, giurisdizione e legislazione, bensì eserciterebbero una 
funzione amministrativa, diretta alla realizzazione di interessi pubblici (sul tema v. R)v)eJJo 2005).

F1. G,o(()–S)-o./).) 2019, p. 354.

allo stesso tempo funzioni sia di natura normativa 
sia di natura amministrativa sia di soluzione delle 
controversieAD.

Allora, in ragione di queste “due rotture dello 
schema costituzionale del governo parlamenta-
re”AE, nonché dell’elevato grado di competenza e 
specializzazione che le caratterizza, molti riten-
gono che la legittimazione delle Autorità debba 
ritenersi meramente “tecnocratica”, risultando esse 
estranee rispetto ad un impianto costituzionale 
fondato sulla sovranità popolare come il nostroBL. 
In realtà, la tesi attualmente prevalente è che tali 
organi dispongano di una forma di legittimazione 
democratica derivante non già dalla democrazia 
partecipativa, bensì dalla c.d. “democrazia proce-
dimentale”, data dalle sempre crescenti garanzie 
in termini di trasparenza e di partecipazione ai 
procedimenti di cui le Autorità sono titolari, delle 
quali, tuttavia, manca tuttora un disegno coerente 
e unitario sul piano legislativoB1.

Oltre che ai pro"li (anche di legittimità costitu-
zionale) di cui si è appena detto, i problemi mag-
giori per quanto riguarda l’eMcacia dell’azione delle 
Autorità sono legati alla già richiamata questione 
del riparto di competenze, che risulta diMcoltoso, 
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soprattutto a causa della mancanza di previsioni 
normative che lo disciplinino e dell’eterogeneità 
propria degli enti di cui trattasi (in termini di com-
posizione, funzioni e poteri). Pertanto, la giuri-
sprudenza è stata costretta ad intervenire, prima a 
livello europeo (trattandosi di una questione che si 
pone anche in altri ordinamenti dell’Unione), poi 
a livello nazionale, per cercare di razionalizzare il 
dialogo tra Authorities dinanzi all’incrocio delle 
rispettive competenze e attività.

C<# !.#D&%("#+)#E)3'()0).#+"--5?"#
"#)-#$%)1,)$)&#+)#-".-"#,&&$"%.0)&1"#(%.#
23(&%)(4F#-.#'"1("10.#!"#$%&'$#()*+,%"%$-#
+"-#G#-36-)&#>H>C#@3.-"#$31(&##
+)#%)8"%)9"1(&#$"%#-&#'*&-6)9"1(&##
+")#%.$$&%()#%",)$%&,)#(%.#-"#23(:&%)()"'

In relazione alla questione del riparto di competen-
ze, un primo tentativo di chiarimento dei rapporti 

F2. Cfr. CGUE, Grande Sezione, sentenza 4 luglio 2023, C-252/21, Meta platforms e a. Per un’analisi approfondita 
della decisione in parola cfr. Be&&o-o 2024.

F3. Va. De. Be,Hh–WeIe, 2021.
F4. Cfr. Bundeskartellamt; decisione del F febbraio 2019; Facebook Inc., Menlo Parc, U.S.A., Facebook Ireland Ltd., 

Dubin, Ireland, Facebook Deutschland GmbH/Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., Berlin.
F5. Cfr. art. 19, par. 1, GWB.
FF. Come sottolineato da M)d),) 2021, p. 122, Facebook subordina la fruizione del social all’accettazione di un 

“pacchetto” che prevede l’unione e l’elaborazione dei dati generati usando non soltanto Facebook ma anche 
WhatsApp e Instagram e consultando i siti terzi (c.d. dati o! Facebook); dinanzi a tale combinazione forzata, 
l’utente non ha altra scelta se non quella di prendere o lasciare e dunque "nisce per subire una limitazione 
del diritto all’autodeterminazione informativa. Previsioni contrattuali di questo tipo sono state considerate dal 
Bundeskartellamt come una violazione della legge sulla privacy (in particolare, del RGPD), la quale si sarebbe 
tradotta – secondo un passaggio “tutt’altro che ovvio” – in abuso di posizione dominante (Pa,do&e:)–Va. De. 
Be,Hh–WeIe, 2020, p. 515). Circa i limiti della ricostruzione e!ettuata dal Bundeskartellamt, soprattutto per 
quanto riguarda il pro"lo della causalità tra la condotta di Facebook e il pregiudizio al mercato, cfr. Davo&a 2021.

F7. Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, sentenza 29 marzo 2021, n. 2F31. Come evidenziato da Lav)o&a 2022, p. 30 ss., le due 
vicende si inseriscono nell’ambito del “confronto muscolare in atto a livello mondiale tra Facebook e le Autorità 
Antitrust” e devono essere considerate congiuntamente – nonostante il diverso tipo di violazione contestata 
dalle Antitrust nazionali (pratiche commerciali scorrette in Italia e abuso di posizione dominante in Germania) 
e la diversa giurisdizione coinvolta (amministrativa in Italia e civile in Germania) – quali “parti di uno stesso 
tutto”, ovvero il tentativo di arginare il potere delle Tech Companies mediante la garanzia del diritto alla con-
correnza e del diritto alla protezione dei dati personali (in entrambi i casi, infatti, la disciplina sulla protezione 
dei dati personali è stata impiegata come parametro per valutare una violazione del diritto della concorrenza). 
Secondo PaH.a.e&&) 2022, p. F, nella propria decisione il Consiglio di Stato sembra aver “evitato di pronun-
ciarsi sulla quali"cazione giuridica dei dati personali, so!ermandosi invece in modo più esteso sul nodo della 
presunta inapplicabilità della disciplina a tutela del consumatore”. In merito, i giudici di Palazzo Spada, lungi 
dal riconoscere la creazione di “compartimenti stagni di tutela”, hanno a!ermato la “esigenza di garantire ‘tutele 
multilivello’ che possano ampli"care il livello di garanzia dei diritti delle persone, anche quando un diritto 
personalissimo sia ‘sfruttato’ a "ni commerciali” (par. G). Essi, pertanto, hanno ritenuto che la persona debba 

reciproci tra Autorità nazionali si è avuto con la 
sentenza della Corte di Giustizia dell’Ue del 4 luglio 
2023B2, mediante la quale i Giudici di Lussembur-
go si sono espressi sulla domanda di pronuncia 
pregiudiziale proposta dall’Oberlandesgericht di 
Düsseldorf nell’ambito di un procedimento ini-
ziato il 1° marzo 201F dal Bundeskartellamt (l’Au-
torità Garante per la concorrenza tedesca) avverso 
Facebook (ora Meta Platforms).

Alla base di quella che è stata de"nita come la 
“saga” tedesca di FacebookB3si pone la decisione 
adottata nel 2019 dall’Autorità tedesca della con-
correnzaB4, che ha utilizzato la disposizione del 
GWB (la legge tedesca contro le restrizioni della 
concorrenza) sull’abuso di posizione dominan-
teBA per vietare i termini contrattuali che Facebook 
impone ai suoi utentiBB, istituendo – in maniera 
molto simile a quanto fatto in Italia dal Consiglio 
di Stato nel caso FacebookBC – un collegamento tra 
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la violazione della normativa in materia di privacy 
e la disciplina antitrustBD. 

Con la decisione di cui trattasi, infatti, l’Auto-
rità per la concorrenza tedesca, ritenendo abusi-
ve le condizioni generali di contratto applicate da 
Facebook (alla luce della presunta non conformità 
del trattamento dei dati o! Facebook da esse previ-
sto ai valori sottesi al Regolamento UE 201F/F79) 
e ravvisando nel trattamento dei dati degli utenti 
e!ettuato dalla società uno sfruttamento abusivo 
della sua posizione dominante sul mercato tedesco 
delle piattaforme di social media, ha vietato ad essa 
di subordinare, nelle condizioni generali, l’uso del 
social network da parte di utenti privati residenti 
in Germania al trattamento dei loro dati o! Face-
book e di procedere, senza il loro esplicito consen-
so, al trattamento di tali dati. 

Avverso la decisione del Bundeskartellamt, 
Facebook ha tempestivamente adito la Corte di 
appello di Düsseldorf con richiesta di sospen-
sione cautelare (stante la grave minaccia rappre-
sentata dall’ordine comportamentale emesso per 
il modello di business della società), la quale ha 
sospeso la decisione con la pronunzia cautelare 
del 2F agosto 2019BE, a sua volta annullata dal 
Bundesgerichtshof (il Tribunale supremo federa-
le, intervenuto a seguito dell’impugnazione del-
la decisione dell’Oberlandesgericht da parte del 
Bundeskartellamt) in data 23 giugno 2020CL. Il 30 
novembre 2020, però, la Corte d’appello di Düss-
eldorf ha concesso una nuova sospensiva "no 
all’adozione della sentenza di merito sul ricorso 
di Facebook ed ha deciso di promuovere, ai sensi 

essere protetta dal RGPD nella dimensione informativa in senso stretto e dalla disciplina consumeristica nella 
dimensione commerciale, ponendosi i due plessi normativi in termini di complementarietà (e non di esclusione 
reciproca) e non determinandosi una sovrapponibilità del regime sanzionatorio tra i due settori, stante la coper-
tura di “ambiti operativi di!erenti e non contrastanti” (par. 9). 

FG. In proposito, Lav)o&a 2022, p. 3G ss. evidenzia le assonanze con il caso Facebook, ma nota la diversa ricostru-
zione e!ettuata dai giudici nelle due vicende.

F9. Cfr. OLG Düsseldorf; decisione del 2F agosto 2019, VI-Kart 1/19 (V); Bundeskartellamt c. Facebook.
70. Cfr. Bundesgerichtshof; decisione del 23 giugno 2020; KVR 69/19. 
71. Le questioni in oggetto sono state sollevate proprio in virtù della circostanza che il Bundeskartellamt non avesse 

esitato a ritenersi competente ad applicare il RGPD nel contesto del controllo del rispetto delle norme antitrust 
da parte di Facebook.

72. Cfr. capo VII del RGPD.
73. Cfr. parr. 42 ss.
74. Incaricate, ex art. 51 del RGPD, di vigilare sull’applicazione del Regolamento generale sulla protezio-

ne dei dati, al fine di tutelare i diritti e le libertà fondamentali delle persone fisiche in relazione al 

dell’art. 2F7 TFUE, rinvio pregiudiziale innanzi 
alla Corte di Giustizia Ue. 

Tra le varie questioni pregiudiziali proposte 
dall’Oberlandesgericht, la Corte ha volutamente 
a!rontato preliminarmente la prima e la settima, 
in quanto attinenti alla possibilità, ex artt. 51 e ss. 
del RGPD, per un’Autorità nazionale garante della 
concorrenza di uno Stato membro (quale l’Auto-
rità federale tedesca), di controllare, nell’ambito 
dell’esercizio di un controllo di abuso di posizione 
dominante ai sensi del diritto della concorrenza, la 
conformità di un trattamento di dati personali alle 
condizioni stabilite nel Regolamento UE 201F/F79 
(e di eventualmente disporre che l’impresa coin-
volta interrompa tale violazione)C1. 

Nel trattare tali questioni, i giudici europei han-
no subito rilevato che le norme sulla cooperazione 
previste nel RGPD non sono rivolte alle Autorità 
nazionali garanti della concorrenza, bensì disci-
plinano la cooperazione tra le autorità nazionali 
di controllo interessate e l’autorità di controllo 
capo"la, nonché, eventualmente, la cooperazio-
ne di tali autorità con il Comitato europeo per la 
protezione dei dati e la Commissione europeaC2. 
In merito, la Corte ha messo in luce l’assenza a 
livello eurounitario di norme speci"che sulla coo-
perazione tra un’Autorità nazionale garante della 
concorrenza e le autorità nazionali di controllo, le 
quali, come precisato nella pronuncia, esercitano 
funzioni diverse e perseguono obiettivi e compiti 
loro propriC3. 

A di!erenza delle autorità di controlloC4, infat-
ti, le Autorità nazionali garanti della concorrenza 
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sono competenti ad adottare decisioni che con-
statino un abuso di posizione dominante da parte 
di un’impresa, ai sensi dell’art. 102 del TFUE. Al 
riguardo, secondo la Corte, la conformità o meno 
del comportamento dell’impresa in posizione 
dominante a quanto disposto dal RGPD può rap-
presentare un importante indizio (fra le circostanze 
rilevanti del caso speci"co) per stabilire se si!atto 
comportamento costituisca un ricorso a mezzi su 
cui s’impernia la concorrenza normale, nonché per 
valutare le conseguenze di una determinata pratica 
sul mercato o per i consumatoriCA. 

Preso atto dell’attuale importanza – nell’ambito 
dell’economia digitale – dell’accesso ai dati perso-
nali e del loro sfruttamentoCB, la CGUE ha ritenuto 
inevitabile includere le norme in materia di pri-
vacy nel contesto giuridico che le Autorità garanti 
della concorrenza devono prendere in considera-
zione in sede di esame di un abuso di posizione 

trattamento dei dati personali, nonché al fine di agevolare la libera circolazione di questi ultimi all’in-
terno dell’Unione.

75. Cfr. parr. 4F ss. Per la Grande Sezione, nell’esame dell’abuso di posizione dominante di un’impresa su un dato 
mercato, può risultare necessario che l’Autorità della concorrenza esamini anche la conformità del comporta-
mento dell’impresa a norme diverse da quelle rientranti nel diritto della concorrenza, quali appunto le norme 
in materia di privacy (sul punto v. P)t,uJJe&&a 2024, p. v ss., il quale evidenzia come, nell’occuparsi della que-
stione del “rapporto tra il diritto della concorrenza e la regolazione di settore il cui rispetto è aMdato ad apposite 
autorità indipendenti”, la Corte si sia distaccata dalle precedenti “prese di posizione secondo cui la regolazione 
settoriale aMdata ad un’autorità indipendente escluderebbe l’enforcement antitrust”, sostenendo invece che “non 
solo una violazione delle norme a tutela dei dati personali può essere rilevante per l’accertamento di un abuso 
di posizione dominante, ma anche la violazione di altri tipi di norme può essere signi"cativa, come potrebbe 
essere il caso di quelle poste a tutela del consumatore”).

7F. La disponibilità da parte delle Big Tech di un’enorme quantità di dati – forniti, spesso inconsapevolmente, dagli 
utenti in cambio della fornitura di servizi e/o contenuti digitali (De F,a./e:/h) 2019, p. 13G9) – avrebbe deter-
minato la nascita di una nuova forma di capitalismo, de"nita come “capitalismo della sorveglianza”, fondata su 
prassi e meccanismi ben diversi da quelli caratteristici della democrazia di mercato (cfr. ZuIoOO 2019). I sogget-
ti della Rete, infatti, sono ormai in grado di sfruttare le informazioni “cedute” dagli utenti per arrivare a dedurre 
le abitudini, i gusti, le preferenze e le opinioni degli individui, con conseguente notevole ritorno economico 
(Ma.Ha.e&&) 2023, p. GG3) e inevitabili ri;essi antidemocratici, connessi alla profonda asimmetria “conoscitiva” 
caratterizzante i rapporti tra piattaforme e utenti online (Butta,e&&) 2019, p. 4).

77. Cfr. parr. 50 ss.
7G. Cfr. par. 52.
79. Che dispone così: “In virtù del principio di leale cooperazione, l’Unione e gli Stati membri si rispettano e si 

assistono reciprocamente nell’adempimento dei compiti derivanti dai trattati”. Relativamente a tale principio, 
la Corte richiama una giurisprudenza costante della stessa (nello speci"co, la sentenza della Terza Sezione del 
7 novembre 2013, UPC Nederland BV c. Gemeente Hilversum, C51G/11, punto 59, e quella della Grande Sezione 
del 1° agosto 2022, Sea Watch eV c. Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti e a., C14/21 e C15/21, punto 15F) 
per a!ermare che, in forza di esso, “nelle materie rientranti nel diritto dell’Unione, gli Stati membri, ivi incluse 
le loro autorità amministrative, devono rispettarsi ed assistersi reciprocamente nell’adempimento dei compiti 

dominante, anche per evitare di minare l’e!ettività 
del diritto concorrenziale all’interno dell’UnioneCC. 
Allora, laddove un’Autorità nazionale garante del-
la concorrenza ritenga necessario, in occasione di 
una decisione relativa ad un abuso di posizione 
dominante, pronunciarsi sulla conformità o meno 
al RGPD di un trattamento di dati personali e!et-
tuato da un’impresa, essa e l’autorità di controllo 
interessata o, se del caso, l’autorità di controllo 
capo"la “devono cooperare tra loro al "ne di garan-
tire un’applicazione coerente” del RegolamentoCD. 

Nonostante l’assenza nel diritto eurounitario 
di norme speci"che al riguardo, la Corte di Giu-
stizia ha ritenuto infatti che, quando applicano il 
RGPD, le diverse Autorità nazionali coinvolte sono 
tutte vincolate dal principio di leale cooperazione 
sancito all’art. 4, par. 3, TUECE, stante il rischio di 
divergenti interpretazioni del Regolamento. Per-
tanto, quando l’Autorità garante della concorrenza 

• 423 •



!"#$%&'()##"

!"#$%&'$"(()*"#+)#,&--./&%.0)&1"#(%.#23(&%)(4#)1+)$"1+"1()#1"--5"%.#+)6)(.-"

!"%G"$

è chiamata, nell’esercizio delle proprie competen-
ze, a valutare la conformità del comportamento di 
un’impresa alle disposizioni in materia di privacy, 
essa è tenuta a “concertarsi e cooperare lealmen-
te con le autorità nazionali di controllo interessa-
te oppure con l’autorità di controllo capo"la; tutte 
queste autorità sono quindi tenute, in tale contesto, 
a rispettare i loro rispettivi poteri e competenze, 
così da rispettare gli obblighi derivanti dal RGPD 
nonché gli obiettivi di tale regolamento e da pre-
servare il loro e!etto utile”DL.

In particolare, alla luce del principio di leale coo-
perazione, qualora ritenga necessario – nell’ambito 
del controllo di un abuso di posizione dominante 

– esaminare la conformità del comportamento di 
un’impresa alle disposizioni del Regolamento UE 
201F/F79, l’Autorità nazionale per la concorren-
za è tenuta a veri"care “se tale comportamento o 
un comportamento simile sia già stato oggetto di 
una decisione da parte dell’autorità nazionale di 
controllo competente o dell’autorità di controllo 
capo"la o, ancora, della Corte”. Se così fosse, l’Au-
torità antitrust non potrebbe discostarsene, pur 
rimanendo “libera di trarne le proprie conclusio-
ni sotto il pro"lo dell’applicazione del diritto della 
concorrenza”D1. 

La Corte ha aggiunto anche che, laddove nutra 
dubbi sulla portata della valutazione e!ettuata dal-
le autorità di controllo, laddove il comportamento 
di cui trattasi o un comportamento simile sia, al 
contempo, oggetto di esame da parte di tali auto-
rità o, ancora, laddove, in assenza di un’indagine 
di dette autorità, ritenga che il comportamento 
attenzionato non sia conforme alle disposizioni 

derivanti dai Trattati, adottare ogni misura atta ad assicurare l’esecuzione degli obblighi conseguenti, in partico-
lare, agli atti delle istituzioni dell’Unione, nonché astenersi da qualsiasi misura che rischi di mettere in pericolo 
la realizzazione degli obiettivi dell’Unione” (par. 53).

G0. Cfr. par. 54.
G1. Cfr. par. 5F.
G2. Cfr. par. 57. In proposito v. Ma.J).) 2023, p. 202, il quale rileva che “[l]e conseguenze dell’obbligo di leale 

cooperazione tra autorità appaiono, per quelle competenti in materia di concorrenza, assai stringenti”. L’Autore, 
quindi, si chiede se, in base al suddetto principio, valga anche l’inverso di quanto osservato dalla Corte, cioè se 

“anche le autorità di controllo della privacy, laddove ritengano che sia necessario esaminare la conformità di un 
comportamento con il diritto della concorrenza, dovrebbero attivare la procedura di cooperazione in questione”. 
La risposta sembrerebbe per l’Autore positiva, pena la violazione del principio di leale cooperazione e la conse-
guente annullabilità delle decisioni di tali autorità per “mancanza di conformità con il diritto dell’Unione”.

G3. Cfr. parr. 57 ss.

del RGPD, l’Autorità per la concorrenza “deve con-
sultare tali autorità e chiederne la cooperazione, al 
"ne di fugare i propri dubbi o di determinare se 
si debba attendere l’adozione di una decisione da 
parte dell’autorità di controllo interessata prima di 
iniziare la propria valutazione”D2.

Di converso, il principio di cui trattasi ha un 
impatto signi"cativo anche sull’attività delle auto-
rità di controllo. Queste ultime, quando ricevono 
una richiesta di informazioni o di cooperazione da 
parte di un’Autorità antitrust, devono rispondere 
ad essa “entro un termine ragionevole”, comuni-
candole le informazioni a disposizione in grado 
di consentire di fugare i dubbi sulla portata della 
valutazione e!ettuata oppure, se del caso, infor-
mandola circa l’intenzione di avviare il proce-
dimento di cooperazione con le altre autorità di 
controllo interessate o con l’autorità di controllo 
capo"la, al "ne di giungere ad una decisione volta 
a constatare la conformità o meno della condotta 
al Regolamento. In mancanza di risposta entro un 
termine ragionevole, l’Autorità della concorrenza 

“può proseguire la propria indagine”, anche qualora 
“l’autorità nazionale di controllo competente e l’au-
torità di controllo capo"la non sollevino obiezioni 
a che si prosegua tale indagine senza attendere l’a-
dozione di una loro decisione”D3.

Pertanto, con riferimento alle questioni prima 
e settima, la Corte ha dichiarato che un’Autorità 
nazionale competente in materia di concorrenza 
può constatare, nell’ambito dell’esame di un abu-
so di posizione dominante di un’impresa, la non 
conformità al RGPD delle condizioni generali d’u-
so di essa relative al trattamento dei dati personali, 
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purché osservi il suo obbligo di leale cooperazio-
ne con le autorità di controlloD4. Così facendo, la 
Corte, attraverso l’a!ermazione del principio – di 
derivazione europea – di leale cooperazione, ha 
sottolineato l’indispensabilità della messa in cam-
po di un approccio sinergico da parte delle Autori-
tà nazionali preposte alla tutela della concorrenza, 
dei consumatori e della privacy, vista la compene-
trazione tra le rispettive competenzeDA.

G<# !5#I)1"+)(&J#.%%"'(&#+.)#(&1)#+",)')#
+"--.#6)3%)'$%3+"10.#.99)1)'(%.()*.#
)(.-).1.F#-.#-".-"#,&--./&%.0)&1"#(%.#
23(&%)(4#)1+)$"1+"1()#1"--.#'"1("10.#
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In seguito alla pronuncia della CGUE (la quale 
rappresenta evidentemente un importantissimo 
punto di riferimento per qualsiasi regolamen-
tazione futura dei rapporti tra Authorities), si è 
mosso in maniera decisa anche il Consiglio di 
Stato italiano, che nella c.d. “sentenza Telepass”DB 
ha evidenziato le diMcoltà che possono sorgere 
quando le competenze delle varie Autorità di set-
tore si sovrappongono e la collaborazione tra di 
esse non è eMcace.

All’origine della decisione in questione si pone il 
ricorso in appello numero di registro 33F3 del 2023, 

G4. Nel caso speci"co, prima di adottare la decisione, il Bundeskartellamt aveva contattato – ex art. 50 del GWB – il 
Commissario federale per la protezione dei dati e la libertà d’informazione tedesco, il Commissario di Amburgo 
per la protezione dei dati e la libertà d’informazione, nonché la Data Protection Commission (Autorità per la pro-
tezione dei dati irlandese), per informarli del suo intervento. Inoltre, l’Autorità aveva avuto la conferma che tali 
Autorità non stessero conducendo alcuna indagine riguardo a fatti simili a quelli in causa nel procedimento prin-
cipale ed esse, a loro volta, non avevano sollevato obiezioni riguardo al suo intervento. Sulla base di ciò, secondo 
la CGUE, l’Autorità federale garante della concorrenza sembrava aver ottemperato, nel caso in questione, ai suoi 
obblighi di leale cooperazione con le autorità di controllo nazionali interessate e con l’autorità di controllo capo"la.

G5. Quanto a!ermato dalla CGUE in questa decisione è stato recentemente ripreso e sviluppato dal Comitato euro-
peo per la protezione dei dati nel Position paper on Interplay between data protection and competition law adot-
tato il 1F gennaio del 2025. In tale documento, il Comitato, sottolineando la sempre più evidente interazione tra 
diritto in materia di protezione dei dati e diritto della concorrenza (legata, come detto, allo sviluppo dell’eco-
nomia digitale), ha posto l’accento sulla necessità di implementare la cooperazione tra le Autorità competenti 
in tali settori, suggerendo la predisposizione, all’interno delle stesse, di “internal measures”, nello speci"co l’i-
stituzione di un’équipe dedicata al coordinamento dei compiti di cooperazione e svolgente il ruolo di punto di 
contatto unico per le altre Autorità.

GF. Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, sentenza 15 gennaio 2024, n. 497.
G7. Cfr. TAR Lazio Roma, Sez. I, sent. 13 gennaio 2023, n. F03.
GG. Sul punto, le ricorrenti hanno lamentato l’assenza di un’omissione informativa idonea ad alterare le scelte com-

merciali del consumatore, essendo stata rispettata la disciplina sulla privacy, ritenuta già di per sé suMciente e 
idonea a tutelare il consumatore.

mediante il quale le società Telepass S.p.a. e Telepass 
Broker S.r.l. hanno impugnato la sentenza del TAR 
per il Lazio n. F03 del 2023. Con quest’ultima pro-
nunciaDC, il Tribunale aveva respinto il ricorso pro-
posto da dette società per ottenere l’annullamento 
del provvedimento adottato dall’AGCM in data 9 
marzo 2021 nei loro confronti. Nello speci"co, l’Au-
torità antitrust aveva addebitato alle due società la 
commissione di una pratica commerciale scorretta 
(violativa degli artt. 21 e 22, commi 1 e 2, del Codice 
del consumo) per aver fornito informazioni ingan-
nevoli e/o carenti sulla raccolta e sul trattamento a 
"ni commerciali dei dati degli utenti che richiede-
vano un preventivo assicurativo relativo a polizze 
RC Auto attraverso l’app di Telepass, nonché sulle 
modalità di preventivazione e distribuzione dei 
servizi assicurativi e polizze RC Auto, vietandone 
la di!usione o continuazione e irrogando una san-
zione pecuniaria pari a 2 milioni di euro. 

Dinanzi al TAR per il Lazio, allora, le due società, 
al "ne di ottenere l’annullamento del provvedi-
mento sanzionatorio dell’Antitrust, hanno conte-
stato, tra l’altro, l’illegittimità del provvedimento 
per alcune incompatibilità con il Regolamento UE 
201F/F79 e per aver erroneamente reputato sussi-
stenti i presupposti necessari a con"gurare una vio-
lazione del Codice del consumoDD, per violazione 
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delle competenze e prerogative del Garante pri-
vacy, nonché per violazione del principio di leale 
collaborazione, non essendo stato acquisito il pare-
re di tale AutoritàDE.

Occorre segnalare l’avvenuta costituzione nel 
corso del procedimento di primo grado dell’Au-
torità garante per la protezione dei dati personali, 
la quale si è doluta, seppure come circostanza non 
idonea a compromettere la legittimità della pro-
cedura svolta e del provvedimento conclusivo, del 
proprio mancato coinvolgimento nell’istruttoria 
sviluppata dall’Antitrust, ritenendo sussistenti tut-
ti i presupposti che deponevano per la necessaria 
presenza del Garante nel percorso repressivo san-
zionatorio dell’AGCM.

Il TAR, con la sentenza n. F03/2023, ha respinto 
il ricorso delle due società. I giudici amministrati-
vi hanno confermato la sussistenza delle condotte 
illecite addebitate dall’Autorità Garante della Con-
correnza e del Mercato, ma, soprattutto, hanno 
escluso l’indispensabilità del coinvolgimento del 
Garante privacy nell’attività repressivo sanzionato-
ria dell’AGCM, ritenendo che “il collegamento con 
l’informativa sulla privacy” fosse soltanto “inci-
dentale” e non “dirimente al "ne di giudicare della 
legittimità dei comportamenti contestati”. Nella 
fattispecie, infatti, a rilevare sarebbe stata “l’omis-
sione di informazioni essenziali per consentire ai 
consumatori il libero e consapevole esercizio delle 
proprie scelte negoziali, in quanto il piano attinen-
te alla tutela della privacy e, di risulta, la corrispon-
dente competenza del Garante per la protezione 

G9. Mancata acquisizione che, per le ricorrenti, avrebbe determinato un difetto di istruttoria e una violazione delle 
regole del procedimento.

90. Cfr. p. G del provvedimento del TAR.
91. Cfr. art. 27, co. 1-bis, d.lgs. n. 20F/2005, così formulato: “Anche nei settori regolati, ai sensi dell’articolo 19, com-

ma 3, la competenza ad intervenire nei confronti delle condotte dei professionisti che integrano una pratica 
commerciale scorretta, fermo restando il rispetto della regolazione vigente, spetta, in via esclusiva, all’Autorità 
garante della concorrenza e del mercato, che la esercita in base ai poteri di cui al presente articolo, acquisito 
il parere dell’Autorità di regolazione competente. Resta ferma la competenza delle Autorità di regolazione ad 
esercitare i propri poteri nelle ipotesi di violazione della regolazione che non integrino gli estremi di una pratica 
commerciale scorretta. Le Autorità possono disciplinare con protocolli di intesa gli aspetti applicativi e proce-
dimentali della reciproca collaborazione, nel quadro delle rispettive competenze”.

92. Cfr. p. 9.
93. Cfr. art. 27, co. F, d.lgs. n. 20F/2005, ai sensi del quale, “[q]uando la pratica commerciale è stata o deve esse-

re di!usa attraverso la stampa periodica o quotidiana ovvero per via radiofonica o televisiva o altro mezzo 
di telecomunicazione, l’Autorità, prima di provvedere, richiede il parere dell’Autorità per le garanzie nelle 
comunicazioni”.

dei dati personali costituiscono aspetti del tutto 
autonomi”EL. 

Di conseguenza, secondo il TAR “non sussiste-
va alcun obbligo di legge di interpellare il Garante”, 
considerato anche che “non si trattava di richie-
dere un parere obbligatorio nell’ambito di un set-
tore regolato, ai sensi dell’articolo 27, co. 1-bis, del 
Codice del ConsumoE1”, essendo il Garante una 

“autorità generalista preposta alla tutela trasversale 
di un diritto fondamentale e non un’Autorità rego-
latoria di settore”. Inoltre, secondo il giudice ammi-
nistrativo, il mancato coinvolgimento del Garante 
per la privacy non poteva con"gurare un vizio di 
istruttoria, vista la totale autonomia dei due piani 
di tutelaE2. 

La sentenza di primo grado è stata allora appel-
lata da Telepass e TB. Tra i motivi di appello dedotti 
nel secondo grado di giudizio rileva in particola-
re il terzo, attraverso il quale le ricorrenti hanno 
lamentato la violazione delle competenze e delle 
prerogative del Garante della privacy e la viola-
zione dei principi di buon andamento dell’azione 
amministrativa e di leale collaborazione. 

Per le società, la sentenza appellata – come 
anche il precedente provvedimento dell’AGCM – 
si sarebbe posta in contrasto con l’art. 27, co. 1-bis, 
del Codice del consumo. Nello speci"co, nel corso 
del procedimento che aveva portato al provvedi-
mento sanzionatorio dell’Antitrust, mentre erano 
stati ottenuti sia il parere dell’AGCom (ai sensi 
dell’art. 27, co. F, del Codice del consumoE3) sia 
quello dell’IVASS (ai sensi dell’art. 27, co. 1-bis, del 
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Codice del Consumo), era mancata l’acquisizione 
del parere del Garante privacy, nonostante (secon-
do i ricorrenti) esso fosse necessario in virtù della 
contestazione di un comportamento anticonsu-
meristico derivante proprio da una condotta vio-
lativa del Codice privacy. Nell’ottica di Telepass e 
TB, allora, stante la doverosità del coinvolgimen-
to del Garante (poiché la vicenda riguardava una 
questione riferibile al trattamento di dati perso-
nali), dinanzi alla mancata acquisizione del parere 
dell’Autorità si aveva a che fare con un de"cit pro-
cedurale fonte di illegittimità dell’intera procedu-
ra e del provvedimento sanzionatorio adottato in 
conclusione di essa.

Per i motivi appena esplicitati, il Consiglio ha 
deciso di a!rontare preliminarmente la questione 
del mancato coinvolgimento del Garante privacy 
nell’istruttoria condotta dall’AGCM, ritenendo che, 
laddove la relativa censura si fosse rivelata fonda-
ta, inevitabilmente sarebbe seguito l’annullamento 
del provvedimento dell’Antitrust, a prescindere 
dallo scrutinio degli ulteriori motivi di appello (la 
valutazione dei quali ne sarebbe stata logicamente 
assorbita).

In quest’ottica, è necessario evidenziare come 
nel giudizio di appello, accanto all’AGCM (costi-
tuitasi per sostenere l’assoluta infondatezza dei 
motivi di censura dedotti in appello e la piena 
correttezza della procedura svolta dall’Antitrust), 
sia intervenuto anche il GPDP, che ha – per pri-
ma cosa – evidenziato la sussistenza di un errore 

“strutturale” nella sentenza appellata. Ribadendo di 
essere un’“autorità generalista”, infatti, il Garante ha 
sostenuto che il suo mancato coinvolgimento nella 
fattispecie in esame – rientrante a pieno titolo nella 
previsione di cui all’art. 130 del Codice privacyE4 e 
concernente la “libera circolazione dei dati perso-
nali” da chi li ha raccolti verso terziEA – rappresen-
tasse un’evidente violazione del principio (dotato 
di valore costituzionale) di leale collaborazione fra 
amministrazioni, ai sensi del quale si impone (erga 
omnes) il rispetto del principio di coordinamento 
delle competenze facenti capo alle diverse Autorità, 
specie nei casi, non infrequenti, in cui la condotta 
illecita contestata a soggetti che avrebbero violato 

94. Cfr. art. 130 del d.lgs. n. 19F/2003, rubricato “Comunicazioni indesiderate”.
95. Motivi per cui si tratterebbe di una fattispecie di stretta competenza, tanto in astratto quanto in concreto, del 

GPDP. 
9F. Cfr. par. 9.

discipline settoriali alle quali sono preposte distin-
te Autorità possa attivare più apparati sanzionatori 
e dunque plurimi procedimenti di irrogazione. 

Nella decisione, il Consiglio ha tenuto a sottoli-
neare “l’intimo collante che lega la contestata con-
dotta (anti)consumeristica imputata alle società 
Telepass e TB e il trattamento dei dati personali del-
la clientela”. Per il giudice, infatti, l’ampio spettro di 
ipotesi riconducibili all’attività di trattamento (dei 
dati) – in virtù dell’ampia de"nizione contenuta 
nel RGPD – e quindi ricadenti nella sfera applica-
tiva del Regolamento UE 201F/F79, “esclude, già 
da solo, che la sostenuta (dall’Autorità appellata) 
esistenza di compartimenti ‘stagni’, non permeabili 
tra di loro, tra l’ambito di competenza e dei pote-
ri di AGCM rispetto a quelli di altre Autorità, in 
particolare del Garante privacy, possa validamente 
militare nel senso di escludere ‘a priori’ qualsiasi 
forma di collaborazione tra le due Autorità nel cor-
so di una indagine che, seppure fondamentalmente 
indirizzata all’esame circa la compatibilità o meno 
con la disciplina consumeristica di condotte svi-
luppate da professionisti, abbia indubitabilmente 
addentellati forti e robuste caratterizzazioni osmo-
tiche con la tutela dei dati personali, potendosi, in 
thesi, sostenere addirittura una funzionalizzazio-
ne tra i comportamenti contestati e la violazione, 
contemporanea, di discipline normative di!eren-
ti perché riferite a settori specialistici e quindi la 
doverosità della cooperazione tra Autorità”EB.

Nello sviluppo del suo ragionamento, il Colle-
gio ha quindi richiamato la sentenza della CGUE 
risolutiva del caso Meta Platforms, ritenendo 
quanto espresso in essa capace di attagliarsi plasti-
camente al caso in esame. Per il Consiglio, infatti, 
la circostanza che il caso posto all’attenzione della 
CGUE attenesse ad un’ipotesi di abuso di posizio-
ne dominante – evidentemente una condotta anti-
consumeristica – contestato dall’Autorità antitrust 
tedesca non impedirebbe di estendere gli approdi 
raggiunti dalla Corte al caso da decidere, laddove 
in entrambi emergano “solidi pro"li di contiguità 
e di prossimità tra l’indagine dell’Autorità antitrust 
e il settore della tutela dei dati personali di compe-
tenza dell’Autorità di controllo istituita nel Paese 
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di riferimento (nel nostro caso il Garante privacy)”. 
Pertanto, i Giudici di Palazzo Spada hanno ritenu-
to che il mancato coinvolgimento del Garante nel 
corso dell’istruttoria svolta dall’AGCM costituisse 

“un de"cit procedimentale che in;igge al provve-
dimento "nale una connotazione patologica rile-
vante e tale da necessitare l’annullamento dell’atto 
sanzionatorio emesso da AGCM a carico delle 
odierne società appellanti”EC.

In conclusione, il Consiglio, sulla base di quan-
to detto in precedenza, ha ritenuto fondato il terzo 
motivo di appello dedotto dai ricorrenti, con conse-
guente assorbimento dello scrutinio delle ulteriori 
traiettorie di censura, e ha accolto l’appello delle 
società, con conseguente riforma della sentenza di 

97. Cfr. par. 12. Il Collegio ha evidenziato anche la perfetta consonanza con il precedente reso dalla medesima 
Sezione nel c.d. caso Facebook, di cui ha ripreso la conclusione – confermata dalla CGUE nel caso Meta Plat-
forms – secondo cui non è possibile sostenere (come avrebbe voluto fare l’Antitrust) l’esistenza di un’assoluta 
impermeabilità tra il settore di competenza dell’AGCM (in tema di diritto consumeristico) e quello di compe-
tenza del Garante privacy (in tema di protezione dei dati personali), specie nei rapporti tra le Autorità, i quali, 
in assenza di regole di prevalenza e/o soccombenza delle norme da applicare nelle singole fattispecie, devono 
essere sempre “ispirati alla più ampia applicazione del principio della leale cooperazione, se non addirittura 
della fattiva collaborazione”. Sul tema dell’actio %nium regundorum tra AGCM e GPDP in materia di pratiche 
commerciali scorrette, la VI Sezione è tornata a pronunciarsi di recente con la sentenza n. G0 del 2025, origi-
nata dal rigetto, da parte del TAR Lazio, di un ricorso sollevato da Google contro un provvedimento dell’An-
titrust (del 2021) con il quale erano state accertate due distinte pratiche poste in essere dalla Società, aventi ad 
oggetto la raccolta e l’utilizzo, a "ni commerciali, dei dati dei propri utenti, sia nella fase di creazione dell’ID 
Google, sia nella fase di accesso ad altri servizi o!erti dalla Big Tech. I Giudici di Palazzo Spada, di fronte alla 
doglianza con cui Google aveva sostenuto l’incompetenza (nel caso di specie) dell’Autorità antitrust ritenendo 
sussistente la competenza trasversale ed esclusiva del Garante, hanno richiamato la precedente giurisprudenza 
europea e nazionale (compresa la pronuncia sul caso Facebook) e, considerato il rapporto di complementarietà 
tra disciplina del Codice del Consumo e regolazione in materia di privacy, hanno ritenuto che al “criterio della 
specialità”, che vedrebbe prevalere la competenza dell’Autorità di settore, debba essere preferito il “criterio della 
incompatibilità”, che vede possibile l’intervento dell’Autorità settoriale “solo qualora la condotta contestata abbia 
‘ambiti speci"ci’, nel senso che non rientri nel potere di intervento dell’Antitrust” (par. 2.1.1). In particolare, il 
Consiglio ha a!ermato che, “se, da un lato, la normativa sulla privacy ha un carattere trasversale, in quanto 
relativa ad ogni settore dell’ordinamento, dall’altro, la stessa è posta a tutela dei diritti della personalità, non a 
tutela della libertà del consumatore, sicché, per quanto attiene alla materia delle pratiche commerciali scorrette, 
costituisce una normativa settoriale come le altre, con conseguente applicazione del criterio c.d. della incompa-
tibilità sancito inequivocabilmente dal giudice europeo” in tale materia (par. 2.4.3).

9G. In questa prospettiva, si spiega la recente proposta del Presidente del Garante Pasquale Stanzione di introdurre 
nel nostro ordinamento una disciplina sulle forme di cooperazione tra AGCM e Garante per la protezione dei 
dati personali, che sia speciale rispetto alla previsione di cui all’art. 27, co. 1-bis, del Codice del consumo e che 
miri a realizzare una convergenza e!ettiva tra tutele consumeristiche e rimedi privacy nonché a massimizzare 
le garanzie per le persone "siche, in modo tale da riuscire a governare l’economia delle piattaforme digitali 
coniugandone esigenza di sviluppo e tutela della persona. 

99. A livello unionale, si segnala la recente istituzione da parte dell’EDPB della Task Force Consumer & Competition 
(alla quale partecipa anche il Garante privacy italiano), al "ne di aumentare le occasioni di coordinamento 
in ambito europeo tra le materie oggetto di tutela delle Autorità di protezione dati e quelle di competenza 

primo grado e annullamento del provvedimento 
emanato dall’Autorità garante della concorrenza e 
del mercato nei confronti di Telepass S.p.a. e Tele-
pass Broker S.r.l. 
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Nelle pagine precedenti si è avuto modo di evi-
denziare la necessità, ormai impellente nell’odier-
na economia digitale, che le Autorità nazionali 
preposte alla protezione dei dati, alla tutela dei 
consumatori e alla concorrenza ricoprano un ruo-
lo cruciale e sinergico a livello sia nazionaleED che 
europeoEE. Ovviamente, il discorso può e deve 
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essere allargato alle altre Autorità amministrative 
indipendenti (nonché, come si vedrà, alle Agenzie 
governative), specie per quanto attiene all’ambito 
del digitale1LL, considerate la potenziale sovrap-
ponibilità tra le attività delle diverse Authorities e 
l’opportunità di un approccio convergente e coor-
dinato tra le stesse. 

Negli ultimi anni, infatti, la rivoluzione digitale 
ha spinto il legislatore europeo a emanare una serie 
di atti normativi derivati, volti a disciplinare i vari 

“oggetti della società digitale”, ossia i dati, le piatta-
forme, l’Intelligenza arti"ciale e la sicurezza ciber-
netica1L1. Ciò ha determinato un “riaccentramento” 
delle fonti in ambito europeo per la disciplina della 
tecnologia, "nalizzato al “perseguimento dell’indi-
pendenza digitale europea da America e Cina e [a] l 
bilanciamento tra la governance dello sviluppo tec-
nologico e le esigenze sociali, nel nome dell’a!er-
mazione della sovranità digitale europea”1L2.

A tale “proliferazione” normativa – volta, sia a 
garantire uno spazio unico digitale europeo, sia a 
irrobustire le strutture "siche della società digita-
le1L3 – si è inevitabilmente accompagnata la pre-
disposizione di una pluralità di Autorità tecniche 

delle Autorità di tutela della concorrenza e del consumatore. Sul punto v. Gu&).o 2023, p. 155 ss., che richiama la 
proposta, avanzata da Giovanni Buttarelli ed attuata negli ultimi anni, di istituire, a livello europeo, una Digital 
Clearinghouse che consenta a tali Autorità di incontrarsi periodicamente per stabilire forme di cooperazione 
nella digital economy (cfr. Butta,e&&) 2020). 

100. Ad esempio, P)t,uJJe&&a 2023, p. 25 ss. evidenzia che l’uso dei dati personali da parte delle piattaforme digi-
tali inevitabilmente entra nella sfera di azione di altre Autorità, come l’AGCOM (anche nella prospettiva della 
maggiore responsabilizzazione delle piattaforme prevista dal Digital Services Act) e l’AGCM. Come sottolineato 
da Ca&Jo&a)o 2024, p. 104, AGCM, AGCom e Garante privacy “giocano e giocheranno un ruolo, spesso con-
giuntamente, nel ruolo di autorità di settore applicate alla materia digitale”.

101. Per un’approfondita disamina sul punto v. Ia..uJJ) 2024-I, p. 9 ss.
102. Cfr. Ia..uJJ) 2021, p. 51.
103. Cfr. P)JJett) 2024.
104. Ca&Jo&a)o 2024, p. GF ss., che mette in risalto la diversità di ruolo e funzione del Comitato rispetto all’ENISA, 

l’autorità indipendente europea operante nel settore della sicurezza cibernetica, la quale, pur esprimendo le 
migliori e più aggiornate competenze in materia, non si vede attribuite funzioni di governo in senso stretto 
della materia.

105. Sul punto, v. O,oO).o 2024-I, p. 1F5. 
10F. Cfr. art. 49 del Regolamento (UE) 2022/20F5. Nel nostro ordinamento, l’AGCom è stata indicata quale Autorità 

responsabile dell’enforcement del DSA ad opera dell’art. 15 del d.l. n. 123/2023 (convertito con modi"cazioni 
dalla legge n. 159/2023), in attuazione dell’art. 49, par. 2, del Regolamento di cui sopra. Ai sensi del co. 2 dell’art. 
15 del d.l. n. 123/2023, l’AGCM, il Garante privacy e ogni altra Autorità nazionale competente, nell’ambito delle 
rispettive competenze, assicurano ogni necessaria collaborazione ai "ni dell’esercizio da parte dell’AGCom del-
le funzioni di Coordinatore dei Servizi Digitali. A tale scopo, le Autorità “possono disciplinare con protocolli 
di intesa gli aspetti applicativi e procedimentali della reciproca collaborazione”.

di settore o, comunque, l’ampliamento dei poteri 
e delle funzioni delle Autorità già esistenti. Nello 
speci"co, in materia di protezione dei dati perso-
nali, si è già rilevato come il RGPD abbia delineato 
una “trama originale di con"gurazione e regime 
delle autorità di controllo e di governo del settore”, 
al cui vertice ha collocato il Comitato europeo per 
la protezione dei dati personali, il quale rappresen-
ta una “autorità indipendente e di governo della 
società digitale”1L4.

Nel Regolamento (UE) 2022/20F5 (Digital Ser-
vices Act) è stato con"gurato un “sistema a rete”, in 
cui gli Stati membri sono tenuti a designare una o 
più autorità competenti, incaricate della vigilanza 
dei fornitori di servizi intermediari e dell’esecuzio-
ne del Regolamento1LA, e, fra esse, il “coordinatore 
dei servizi digitali”, responsabile di tutte le que-
stioni relative alla vigilanza e all’applicazione del 
Regolamento1LB. Una scelta peculiare e!ettuata dal 
DSA riguarda il ruolo attribuito alla Commissione 
europea nella vigilanza e nell’esecuzione delle nor-
me regolamentari con riferimento ai fornitori di 
piattaforme online e di motori di ricerca di gran-
di dimensioni; per lo svolgimento di tale compito, 
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infatti, sono stati conferiti alla Commissione gli 
stessi poteri attribuiti alle Autorità nazionali rela-
tivamente agli altri fornitori di servizi di interme-
diazione (ossia poteri di indagine sul rispetto degli 
obblighi regolamentari, il potere di avviare un pro-
cedimento laddove vi sia il sospetto della violazio-
ne di un obbligo, poteri di audizione e di raccolta 
di informazioni, poteri ispettivi e correttivi, anche 
sanzionatori)1LC. 

Diverso, invece, è il sistema disegnato dal Rego-
lamento (UE) 2022/1925 (Digital Markets Act), il 
quale ha previsto che i poteri sanzionatori e di 
vigilanza siano accentrati in capo alla Commissio-
ne, che rappresenta l’autorità preposta al controllo 
di tale Regolamento1LD, poiché reputata la sola in 
grado di “tenere testa” ai c.d. gatekeeper1LE. Per-
tanto, il ruolo delle Autorità nazionali e degli Stati 
nell’enforcement del DMA risulta assai limitato11L. 

Per quanto riguarda poi il Regolamento (UE) 
2022/GFG (Data Governance Act), va speci"cato 
che, ai sensi di tale atto, la Commissione ha i pote-
ri caratteristici di un’“autorità amministrativa di 
governo” e si avvale di un Comitato europeo per 
l’innovazione in materia di dati111. In tale assetto, 
ad essere competenti in materia di vigilanza e con-
trollo sono le Autorità nazionali designate dagli 
Stati membri, ossia le “Autorità competenti per i 

107. Cfr. artt. F5 e FF del DSA.
10G. Cfr. considerando 91 del DMA.
109. Per la de"nizione di gatekeeper v. M)d),) 2021, p. 111.
110. In tal senso v. O,oO).o 2024-a, p. 193 ss. In proposito, To,/h)a 2022, p. 1107 ss. osserva come si abbia a che 

fare con “un assetto dei poteri di vigilanza, controllo e sanzione fortemente centralizzato in capo alla Com-
missione, in misura certamente maggiore rispetto all’assetto oggi vigente per la tutela della disciplina della 
concorrenza. Le ragioni di questa scelta sembrano potersi trovare per un verso nella novità delle regole – con 
l’introduzione di misure regolatorie ex ante in genere applicate dalle autorità di regolazione ma non dalle auto-
rità antitrust – che in assenza di una esperienza consolidata potrebbe portare a dispersione, frammentazione 
ed esiti incoerenti nell’applicazione, e per altro verso nell’esigenza di non consentire dislivelli regolatori nel 
mercato unico digitale europeo”.

111. Cfr. art. 29 del DGA. Sulle criticità sollevate dal Comitato v. Ia..uJJ) 2024-a, p. 122, il quale, alla luce dei 
compiti assegnati a tale organismo dall’art. 30 del DGA, evidenzia il rischio di sovrapposizioni con le funzioni 
del Garante europeo e del Comitato europeo.

112. Cfr. sia l’art. 13 sia l’art. 23 del DGA, che prevedono l’istituzione, da parte di ciascuno Stato membro, di una o 
più Autorità di questo tipo. Per quanto riguarda i loro compiti di monitoraggio e controllo della conformità 
(alle norme regolamentari), cfr., rispettivamente, gli artt. 14 e 24 del DGA.

113. Cfr. Comunicato stampa del Consiglio dei ministri n. GG, 3 luglio 2024. Evidentemente, il legislatore nazionale 
ha optato per attribuire le funzioni di cui trattasi alla stessa Autorità (possibilità prevista dal co. 1 dell’art. 2F del 
DGA), avvalendosi di un organo già esistente (appunto, l’AgID).

servizi di intermediazione dei dati” e le “Autorità 
competenti per la registrazione di organizzazioni 
per l’altruismo dei dati”112. In Italia, è stato recen-
temente approvato dal Consiglio dei Ministri, in 
esame preliminare, il decreto legislativo di adegua-
mento della normativa nazionale alle disposizioni 
di tale Regolamento, che ha designato l’Agenzia 
per l’Italia Digitale (AgID) come “autorità respon-
sabile per lo svolgimento dei compiti relativi alla 
procedura di noti"ca per i servizi di intermedia-
zione dati nonché quale autorità competente alla 
registrazione di organizzazioni per l’altruismo dei 
dati”113. 

In maniera simile a quanto appena visto 
con riferimento al DGA, nel Regolamento (UE) 
2023/2G54 (Data Act) è stato previsto l’obbligo 
in capo agli Stati membri di designare una o più 

“Autorità competenti”, incaricate dell’applicazione 
e dell’esecuzione del Regolamento, istituendole ex 
novo o facendo aMdamento sulle Autorità esistenti. 
La normativa in questione ha poi prescritto che, nel 
caso in cui uno Stato membro designi più di un’Au-
torità competente, esso sia tenuto a designare (tra 
esse) un “coordinatore dei dati”, con il compito di 
facilitare la cooperazione tra le Autorità competen-
ti e di assistere le entità che rientrano nell’ambito di 
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applicazione del Regolamento su tutte le questioni 
relative alla sua applicazione ed esecuzione114.

I problemi principali, però, sono senza dubbio 
generati dal Regolamento europeo sull’intelligen-
za arti"ciale (Regolamento UE 2024/1FG9), che, 
al "ne di sovrintendere e vigilare sulla corretta 
applicazione della normativa regolamentare, ha 
istituito “diversi livelli di ‘governance’, sia a livello 
sovranazionale che nazionale”11A. Al primo livello, 
si trovano l’UMcio per l’IA, ossia la “funzione del-
la Commissione volta a contribuire all’attuazione, 
al monitoraggio e alla supervisione dei sistemi di 
IA e dei modelli di IA per "nalità generali, e del-
la governance dell’IA”11B, e il Consiglio per l’IA, 
che agevola la coerenza e il coordinamento tra le 
Autorità nazionali competenti per quanto riguar-
da l’attuazione del Regolamento e, in cooperazione 
con le Autorità di vigilanza del mercato interes-
sate e previo accordo di queste ultime, sostiene le 
attività congiunte delle Autorità di vigilanza del 
mercato11C.

Quanto al livello nazionale, l’art. 70 del Rego-
lamento prevede che ogni Stato membro istituisca 

114. Si segnala un ruolo di rilievo anche delle autorità di controllo, incaricate di sorvegliare l’applicazione del Data 
Act per quanto concerne la protezione dei dati personali, e del Garante europeo della protezione dei dati, inca-
ricato di monitorare l’applicazione del Regolamento nella misura in cui riguarda la Commissione, la Ban-
ca centrale europea o gli organismi dell’Unione. Sul punto v. Ia..uJJ) 2024-a, p. 127 ss., che precisa come 
l’applicazione coerente delle norme regolamentari sia aMdata al Comitato europeo per l’innovazione dei dati, 
che fornirà assistenza e consulenza alla Commissione europea nello svolgimento dei compiti inerenti a tale 
Regolamento.

115. Espressione impiegata da Co&a()et,o 2022, p. G con riferimento alla Proposta di regolamento sull’intelligenza 
arti"ciale.

11F. Cfr. art. 3, n. 47, dell’AI Act. Attraverso esso, la “Commissione sviluppa le competenze e le capacità dell’Unione 
nel settore dell’IA” (cfr. art. F4 dell’AI Act).

117. Cfr. artt. F5 e FF dell’AI Act. Completano il sistema di governance a livello europeo un forum consultivo e un 
gruppo di esperti scienti"ci indipendenti. Il primo ha il compito di fornire consulenza e competenze tecniche 
al Comitato e alla Commissione tramite pareri, raccomandazioni e contributi scritti (cfr. art. F7 dell’AI Act); il 
secondo dovrà sostenere le attività di esecuzione previste dal Regolamento europeo, fornendo in particolare 
consulenza e sostegno all’UMcio per l’IA e agli Stati membri (cfr. artt. FG e F9 dell’AI Act).

11G. In Italia, si è quindi voluto aMdare il ruolo di controllo sull’IA a organi governativi, piuttosto che a un orga-
no terzo e indipendente, quale un’Autorità amministrativa indipendente. L’AgID e l’ACN, infatti, pur essendo 
autorità dalla spiccata caratura tecnica, per il fatto di gestire interessi e attività di rilevanza strategica, sono 
collocate nell’alveo del potere esecutivo, che le indirizza e governa (Ca&Jo&a)o 2024, p. 100 ss.). Questa scelta 
ha suscitato la reazione poco entusiasta, sia del Garante privacy, che, il 2 agosto 2024, nel dare il proprio parere 
favorevole allo schema di disegno di legge, ha chiesto al Governo di integrarlo in più parti, in modo tale da 
garantire una maggiore tutela dei dati personali dei cittadini, prevendendo un coinvolgimento ed una parteci-
pazione più attiva del Garante stesso, quale autorità preposta alla protezione dei dati (costantemente coinvolti 
nei sistemi di intelligenza arti"ciale); sia della Commissione europea, che ha inviato – il 5 novembre 2024 – un 

o designi come “autorità nazionali competenti” 
almeno una “autorità di noti"ca” e almeno una 

“autorità di vigilanza del mercato”. Nel nostro 
ordinamento, per il tramite del disegno di legge 
n. 114F recante “Disposizioni e delega al Gover-
no in materia di intelligenza arti"ciale”, approvato 
dal Consiglio dei ministri il 23 aprile 2024 (e oggi 
ancora all’esame del Senato), si è deciso di iden-
ti"care quali Autorità nazionali per l’intelligenza 
arti"ciale l’AgID e l’Agenzia per la cybersicurez-
za nazionale (ACN), alle quali è stato aMdato il 
compito di “garantire l’applicazione e l’attuazione 
della normativa nazionale e dell’Unione europea 
in materia di intelligenza arti"ciale” e di “assicu-
ra[re] l’istituzione e la gestione congiunta di spazi 
di sperimentazione "nalizzati alla realizzazione di 
sistemi di Intelligenza arti"ciale conformi alla nor-
mativa nazionale e dell’Unione europea” (art. 1G, 
co. 1), mantenendo però “ferme le competenze, i 
compiti e i poteri del Garante per la protezione dei 
dati personali” (co. 3)11D.

Da quanto detto sino ad ora emergono chia-
ramente le criticità poste dai recenti interventi 
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e!ettuati dal legislatore europeo nel tentativo di 
regolare i fenomeni digitali. Un modello di questo 
genere, infatti, ha inevitabilmente innescato un 
processo di moltiplicazione delle competenze asse-
gnate, sempre più numerose ed estese, che spesso 
si intersecano e si sovrappongono, con conseguen-
ti problemi nella ripartizione delle stesse11E. Allora, 
è necessario che l’assegnazione delle competenze 
sia chiara (facilmente riconoscibile) e speci"ca, 
ovvero indicata in modo preciso e coerente con 
le "nalità sottostanti l’istituzione dell’Autorità12L. 
Emerge la necessità di avviare un adeguato proces-
so di integrazione delle attività delle Authorities e 
di ripensare l’attuale modello di articolazione delle 
attività e dei compiti di tali organismi, promuo-
vendo nuovi modelli di convergenza improntati 
alla cooperazione e all’eMcientamento121. 

In una situazione del genere, piuttosto che una 
fusione tra di!erenti Authorities "nalizzata a istitu-
ire un’Autorità unica di regolazione, appare neces-
sario ed opportuno (per tenere testa ai colossi del 

parere circostanziato all’Italia, con cui ha espresso i suoi dubbi sull’autonomia e sull’imparzialità di queste due 
Agenzie, mettendo in luce come una scelta quale quella del Governo Meloni rischi di minare la credibilità della 
supervisione italiana sull’IA e di compromettere l’eMcacia della normativa nazionale in un settore così delicato.

119. Ia..uJJ) 2024-I, p. 30 intravede “un pro"lo critico nella proliferazione e nella frammentazione dei poteri di 
intervento delle diverse Autorità indipendenti, nazionali ed europee, e delle varie Agenzie di governo, chiamate 
a garantire l’osservanza dei diversi atti normativi derivati dell’Ue, a fronte del rischio di rendere interpretazioni 
diverse del medesimo principio”.

120. Di fronte all’incertezza dei con"ni tra un’Autorità e l’altra, Pa.etta 2024 arriva a proporre l’istituzione di 
“una grande Autorità tecnologica, il Garante dei Dati e dell’AI”, pure per “sempli"care la vita delle aziende che 
diversamente vedranno moltiplicarsi il numero dei regolatori e dei controllori”. Come sottolineato dall’Autore, 
infatti, “il numero dei soggetti delegati e competenti in materia non si limiterà alle sole Agid, Acn e Garante 
Privacy – sopra tutte e come è naturale – ma anche l’Agcom e l’Antitrust avranno poteri e voce da far sentire nei 
loro mercati di riferimento”.

121. Già PaH.a.e&&) 2021, p. G05 aveva ravvisato il rischio che, con il moltiplicarsi di soggetti dotati di poteri 
regolatori, di consulenza e controllo, si producesse, “nel tentativo di meglio regolare e meglio tutelare, l’e!etto 
contrario di aumentare e irrigidire le procedure, a scapito della eMcienza del mercato unico, della sicurezza, e 
della tutela dei diritti”. 

122. In questo senso v. De M).)/o 2021, p. 9G1 ss., che, nel ri;ettere su come strutturare il dialogo tra le Autorità 
(nello speci"co, tra AGCM e Garante privacy), si esprime negativamente sulla creazione di un’Autorità indi-
pendente per la rete. Per l’Autrice il problema non risiederebbe nel “vuoto istituzionale” (colmabile tramite una 

“autorità ad hoc”), bensì nel “mancato coordinamento tra i soggetti esistenti”. 
123. In merito cfr. Fa).) 2023, p. 403 ss. e Batte&&) 2022, p. 25 s. Come evidenziato da Co&a()et,o 2021-a, p. G35, 

dinanzi alla rapida ed incessante evoluzione delle tecnologie, le Autorità stanno provando a “trovare nuove 
sinergie al "ne di o!rire punti di riferimento comuni” (come dimostrato dalla già citata “Indagine conoscitiva 
sui Big Data”), ma “la strada della cooperazione tra le Authorities rischia di essere molto lunga e tortuosa e 
occorrerà del tempo aMnché il lavoro condiviso possa cominciare a dare qualche frutto che possa giungere a 
maturazione”.

Web) un più intenso coordinamento tra le stesse (e, 
ormai, anche le Agenzia governative) negli inter-
venti che interessano i mercati digitali, facendo in 
modo che alla convergenza e interdipendenza tra 
spazio "sico e digitale caratteristiche della Quar-
ta Rivoluzione si accompagni una corrispondente 
convergenza di intenti tra Autorità122. Solo attra-
verso una serrata e costante collaborazione tra i 
diversi enti caso per caso coinvolti, tale da consen-
tire l’applicazione congiunta delle normative che 
vengano in considerazione e la messa in campo 
delle competenze di più specialisti, sarà allora pos-
sibile garantire e!ettivamente la sfera delle libertà 
della persona, sempre più in pericolo e a rischio 
nell’attuale era digitale123. 

I vantaggi di un’integrazione degli “asset” del-
le Autorità sarebbero sicuramente un risparmio 
di risorse, l’accentramento presso un unico orga-
nismo dei rispettivi compiti istituzionali, nonché 
la predisposizione di competenze convergenti ed 
aggiornate; tuttavia, la difesa del cittadino-utente 
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dinanzi alle complessità del mondo digitale non 
sembra poter prescindere da un’azione coordinata 
dei vari soggetti istituzionali competenti, la cui eM-
cacia nei confronti delle piattaforme globali risulta 
inevitabilmente ra!orzata dalla possibilità di irro-
gare rilevanti sanzioni pecuniarie e di esercitare i 
diversi poteri prescrittivi ed inibitori attribuiti (ad 
essi) dalla legge124. 

Ad un intervento di questo tipo si frappone, 
però, la persistente assenza nel nostro ordinamen-
to di uno statuto generale delle Autorità indipen-
denti che contenga norme di coordinamento e che 
sia tale da rendere la cooperazione un obbligo di 
legge12A. In attesa di regolazione – la quale potrà 
avvenire, oltre che attraverso una legge generale 
che disciplini i rapporti tra i soggetti in questione, 
anche tramite regolamenti delle singole Autorità 

–, "no a questo momento l’interlocuzione nei casi 
concreti si è svolta spesso in via informale.

Sicuramente, il fatto che in questi anni le Auto-
rità italiane abbiano sottoscritto numerosi pro-
tocolli di intesa e accordi di collaborazione nello 
svolgimento delle rispettive funzioni istituzionali è 
positivo12B. In essi viene spesso sottolineata, stante 
la convergenza di interessi dovuta all’esercizio di 
funzioni complementari, l’opportunità di instaura-
re, nel rispetto dell’autonomia e dell’indipendenza 
dei relativi compiti, rapporti di collaborazione tra 

124. Spunti in questo senso sono ricavabili da Bo&oH.).) 2019, secondo cui oggi sembra opportuno optare per “una 
forma di ‘immanenza sostanziale’ delle tutele giuridiche”, piuttosto che per “una convergenza esterna tra iverse 
competenze di distinte autorità”. 

125. A livello generale, infatti, l’art. 15 della l. n. 241/1990 si limita ad a!ermare che “le amministrazioni pubbliche 
possono sempre concludere tra loro accordi per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attività di 
interesse comune”.

12F. Si pensi, tra gli altri, ai Protocolli d’intesa stipulati tra AGCM e IVASS nel 2014; tra AGCM e AGCom nel 201F; 
tra ANAC e Garante privacy nel 2019; tra Garante privacy e ACN nel 2022 (espressione, in realtà, dell’ormai 
inevitabile collaborazione tra Autorità indipendenti e Agenzie governative); tra AGCom e Garante privacy nel 
2023; tra ANAC e AGCM nel 2024.

127. Principio che trova riscontro, ad esempio, per il Garante privacy, nell’art. 154, co. 4, del d.lgs. n. 19F del 2003, 
che si limita a disporre che “il Garante collabora con altre autorità amministrative indipendenti nazionali nello 
svolgimento dei rispettivi compiti”.

12G. Ruoto&o 2020, p. 107.
129. Emblematica sulla questione la vicenda Telepass (v. supra).
130. Cfr. art. 15 dello statuto, ai sensi del quale “an independent administrative authority or an independent public 

authority may refer to another authority for an opinion on any matter falling within the latter’s competence”. 
Per quanto attiene, nello speci"co, alla cooperazione tra l’Autorité de la concurrence e la Commission Natio-
nale de l’Informatique et des Libertés (CNIL), cfr. l’art. R4F3-9 del Codice di commercio francese. Un’occa-
sione importante in cui l’Autorité de la concurrence ha potuto bene"ciare di un parere emesso dalla CNIL su 

le due Autorità interessate, così da coordinare e 
rendere più eMcace l’esecuzione dei rispettivi man-
dati. Molte volte, poi, viene precisato che la coope-
razione ivi contemplata si inserisce nell’ambito di 
un più generale principio di leale collaborazione 
tra pubbliche istituzioni12C, che rende necessario 
condividere le informazioni e i dati acquisiti nell’e-
sercizio delle relative funzioni, in coerenza con i 
principi di imparzialità e buon andamento dell’a-
zione amministrativa di cui all’art. 97 Cost. e nei 
limiti dei rispettivi ordinamenti. 

Tuttavia, considerata anche la natura di atti di 
so& law dei protocolli di intesa e la conseguente 
mancanza di eMcacia vincolante diretta12D, per-
mangono i problemi pratici che l’assenza di una 
legge organica sulla cooperazione tra Autorità 
è in grado di provocare, essendo di fatto rimes-
so al “buon cuore” di chi gestisce volta per volta 
l’istruttoria il coinvolgimento di questa o quella 
Autorità12E. 

Un’esperienza da cui trarre ispirazione potrebbe 
essere quella francese, dove la legge 2017-55 del 20 
gennaio 2017, recante lo statuto generale delle auto-
rità amministrative indipendenti e delle autorità 
pubbliche indipendenti, permette alle Autorités 
administratives indépendantes di cooperare in un 
quadro formale, ad esempio, attraverso la richiesta 
di pareri13L; in più, oltre al ricorso ai meccanismi 
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legislativi formalmente esistenti, le Autorità fran-
cesi possono consultarsi su base informale, tramite 
scambi di opinioni su una determinata questione 
oppure per preparare una richiesta formale, e, a tal 
"ne, instaurano contatti regolari. 

In tale contesto di cooperazione, ad esempio, 
l’Autorité de la concurrence e la CNIL hanno "r-
mato una dichiarazione congiunta nel 2023131, con 
lo scopo di a!rontare insieme le questioni poste 
dall’interazione tra il diritto della concorrenza e la 
protezione dei dati personali e di ra!orzare “their 
already long-standing cooperation” al servizio delle 
imprese e degli utenti132, anche nell’ottica di svi-
luppare la prevedibilità e la coerenza delle loro 
azioni (in modo tale da favorire la concorrenza e 
scoraggiare comportamenti anticoncorrenziali o 
lesivi della privacy)133.

L’auspicio, allora, è che, anche in Italia, pren-
dendo magari spunto da esperienze rivelatesi “vin-
centi” (come quella francese), il legislatore e/o le 
Autorità indipendenti si attivino concretamente 

questioni relative all’applicazione della normativa in materia di protezione dei dati personali è rappresentata 
dal caso Apple ATT (2021), che ha visto l’Autorità francese garante della concorrenza collaborare con la CNIL 
per valutare la legittimità della modi"ca di Apple introduttiva del sistema App Tracking Transparency (ATT) 
sotto il pro"lo della privacy degli utenti.

131. Cfr. Competition and personal data: a common ambition, Joint declaration by the Autorité de la concurrence and 
the Commission nationale de l’informatique et des libertés (CNIL), 12 dicembre 2023.

132. Nella dichiarazione congiunta, il caso Apple ATT viene richiamato, insieme al caso GDF Suez (cfr. Decision 
14-MC-() of 9 September )(14 regarding a request for interim measures submitted by Direct Energie in the gas and 
electricity sectors), quale esempio di occasione in cui l’Antitrust francese ha sollecitato l’intervento del Garan-
te privacy francese su questioni concernenti l’applicazione della normativa in materia di protezione dei dati 
personali. Come esempio di caso inverso, invece, viene indicata la richiesta formale indirizzata nel marzo 2023 
dalla CNIL all’Autorité de la concurrence per “an opinion on draP recommendations for mobile applications, 
designed to clarify the obligations of the di!erent players in this sector with regard to protection of personal 
data regulations”.

133. Stante la compatibilità dei rispettivi “public policy objectives”, le due Autorità, guardando anche alla sentenza 
resa dalla CGUE nel caso Meta Platforms, hanno deciso di sfruttare in maniera più consistente le sinergie nor-
mative esistenti e di impegnarsi a consultarsi reciprocamente (laddove necessario), a sviluppare una migliore 
comprensione dei rispettivi “legal frameworks” (così da essere in grado di individuare meglio le questioni che 
richiedono un approccio congiunto), a prendere in considerazione studi congiunti su temi di interesse recipro-
co, a scambiare personale e a organizzare riunioni periodiche.

per regolare in modo sistematico e organico la 
collaborazione tra queste ultime, ad esempio, isti-
tuendo “procedure di raccordo” che consentano 
l’innesto, nell’ambito del procedimento principale 
o comunque precedentemente avviato, di un accer-
tamento incidentale, con eventuale esito prescritti-
vo, o anche solo di una mera pronuncia consultiva 
da parte dell’altra Autorità. 

In questo modo verrebbero implementate 
signi"cativamente le garanzie per la sfera persona-
le degli individui, i quali risulterebbero così libe-
rati dall’attuale stato di incertezza circa la precisa 
individuazione degli organismi sul cui intervento 
poter fare aMdamento nelle varie situazioni che 
dovessero prospettarsi in concreto. Inoltre, l’azione 
degli organi deputati alla governance del digitale 
si rivelerebbe più eMcace, eMciente e ponderata, 
a evidente giovamento della protezione dei diritti 
e delle libertà delle persone in rapporto ai rischi 
sempre più insidiosi del mondo “digitalizzato”.
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Il contributo esplora il ruolo delle piattaforme digitali nella di!usione del pensiero, analizzando la complessità 
giuridica e sociale che emerge nella regolamentazione dei contenuti online, tenendo conto che la di!usione di 
Internet e delle piattaforme social ha ampliato l’accesso alla comunicazione (consentendo a chiunque di esprimere 
le proprie idee), ma richiede anche la capacità di fronteggiare nuove s"de, passibili di minacciare il dibattito demo-
cratico. Nel dettaglio, vengono a!rontati temi quali fake news, hate speech e l’interazione tra giurisdizioni nazionali 
e politiche aziendali private, esaminando l’evoluzione delle tecniche di regolazione, passate dalle politiche di so# 
law al Digital Services Act (DSA) approvato dall’Unione europea, nell’ambito di una più ampia strategia volta a 
creare un ambiente digitale più sicuro e trasparente. Attraverso l’esame di casi pratici, poi, si ri$ette sulle s"de poste 
dalle piattaforme, vagliando l’estensione ad esse di ipotesi di responsabilità simil-editoriale. In"ne, nel delineare i 
possibili equilibri tra libertà di espressione e responsabilità, si conclude con una ri$essione sul “sesto potere” eser-
citato dalle piattaforme nelle zone grigie del diritto, e sul suo impatto sulle dinamiche pubbliche.

Digitalizzazione – Notizie false – Discorsi d’odio – Piattaforme – Responsabilità
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%is article explores the role of digital platforms in the dissemination of thought, analyzing the legal and social com-
plexities that arise in the regulation of online content. It highlights that the rise of the internet and social platforms 
has expanded access to communication (allowing anyone to express their ideas) but also requires the ability to face 
new challenges that could threaten democratic debate. Speci"cally, issues such as fake news, hate speech, and the 
interaction between national jurisdictions and private corporate policies are addressed, examining the evolution of 
regulatory techniques, from so# law policies to the EU Digital Services Act (DSA), as part of a broader European 
strategy to create a safer and more transparent digital environment. %rough the analysis of practical cases, the text 
re$ects on the challenges posed by platforms, considering the extension of editorial-like liability to them. Finally, 
in outlining the possible balance between freedom of expression and liability, it concludes with a re$ection on the 

“sixth power” exercised by platforms in the grey areas of the law and its impact on public dynamics.
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&. Assegno di ricerca presso l’Università degli studi di Firenze, avente ad oggetto la “Realizzazione iniziative comu-
ni nell’ambito dello sviluppo del Centro di competenza 5G e tecnologie innovative”, nell’ambito dei seguenti 
programmi di ricerca: Progetto “Fondi Progetto PRIN ()&7: Self- and Co-regulation for Emerging Technolo-
gies: Towards a Technological Rule of Law (SE.CO.R.ETEC)” responsabile Andrea Simoncini; Progetto “Fondi 
Accordo di ricerca Regione Toscana rep.()(+/(,55” responsabile Andrea Simoncini, progetto (+SIMONCINI5G.

(. Non solo dei professionisti dell’informazione o dei cittadini di uno Stato, ma anche di chi ivi – per qualsivoglia 
ragione – si trovi.

+. Attenendosi più strettamente al disposto dell’art. (& co. & Cost., secondo cui “Tutti hanno diritto di manifestare 
liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di di!usione”.

-. G./00i–Si2/34i3i ()&(, p. &++.
5. Ma.ti3es ())), p. 55&, secondo cui “appare evidente… che un regime in cui non sia possibile manifestare 

liberamente il proprio pensiero non può certamente de"nirsi democratico ma anche che la ‘democraticità’ di 
un ordinamento è direttamente proporzionale al grado in cui la libera manifestazione del pensiero viene rico-
nosciuta ed in concreto attuata”. Non a caso, l’art. (& Cost. prevede, per il sequestro della stampa una riserva di 
legge e di giurisdizione, condizioni anche più stringenti rispetto alle restrizioni alla libertà personale (si pensi ai 
dimezzati termini di cui all’art. (& co. - Cost.). Nel medesimo solco si pongono C. cost. &7 aprile &,6,, in Giur. it., 
&,6,, I, p. &:5-, secondo cui la libertà di propaganda, in quanto manifestazione della libertà d’espressione “trova 
collocazione tra i cardini essenziali dell’ordine democratico”, nonché C. cost. : luglio &,7&, n. &6:, in Giur. cost., 
&,7&, I, p. &7:), che inserisce il diritto in parola tra “diritti primari e fondamentali (come il più alto, forse…)”. 
L’imprescindibilità di tale diritto emerge anche dall’art. && della Dichiarazione francese dei diritti dell’uomo del 
&7:,, secondo cui “La libera manifestazione dei pensieri e delle opinioni è uno dei diritti più preziosi dell’uomo; 
ogni cittadino può dunque parlare, scrivere, stampare liberamente, salvo a rispondere dell’abuso di questa liber-
tà nei casi determinati dalla Legge”.

;<( ="2"&81">>8>",-$($(58-"6$*&8>",-$(
)$1(+$-*"$%,

Questo contributo, inserendosi in un più ampio 
percorso di ricerca sui nuovi scenari della digita-
lizzazione;, intende a!rontare alcuni recenti acca-
dimenti e provvedimenti che ri$ettono i propri 
e!etti sulla libertà di espressione, ossia sul diritto 
(di tutti2) di manifestare il proprio pensiero3 verso 

un pubblico ampio e indeterminato di persone, 
in forma orale o scritta, attraverso ogni possibile 
mezzo di comunicazione4.

In merito a tale diritto, che costituisce una del-
le principali prerogative di uno Stato che possa 
de"nirsi e!ettivamente democratico5, nell’ordi-
namento italiano si è assistito ad una progressiva 
estensione del portato dell’art. (& Cost., al punto da 
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ricollegarvi la libertà di informazione6, il diritto di 
cronacaA, ma anche la di!usione di pensieri altrui 
(salvo il diritto d’autoreB) e di notizie di attualità, 
nel rispetto dei limiti esplicitiC e/o impliciti;D pre-
visti dall’ordinamento.

Dando per nota la disciplina prevista per la stam-
pa;; e la radiotelevisione;2 (i mezzi di di!usione 

6. Intesa come libertà di informare e di essere informati, attraverso una pluralità di strumenti e fonti di informa-
zione (c.d. pluralismo), in conformità agli artt. (&, -& e + Cost.

7. Inteso, a livello individuale, come la libertà del singolo giornalista di interpretare la realtà, così svolgendo un 
ruolo di intermediazione tra i fatti e la loro di!usione, che consente anche manifestazioni non imparziali, sem-
preché non distorte, nel rispetto delle regole – anche deontologiche – alle quali sono sottoposti gli operatori 
dell’informazione professionale, che impongono un serio e diligente lavoro di ricerca dei fatti esposti.

:. Per gli scritti protetti.
,. Il buon costume, in primis, espressamente citato dall’art. (& co. 6 Cost. (secondo cui “sono vietate le pubblicazio-

ni a stampa, gli spettacoli e tutte le altre manifestazioni contrarie al buon costume”), inteso secondo l’opinione 
prevalente quale comune senso del pudore e pubblica decenza, anche (ma non solo) a tutela dei minori (cfr. 
Pa0a ()(&-a, p. 6: ss.).

&). Correlati agli interessi costituzionalmente protetti (in primis, ma non solo, dagli artt. (, +, &-, &5 e &7 Cost.), 
quali la dignità, l’onore, la reputazione, l’identità personale, la riservatezza, il buon andamento della giustizia, la 
sicurezza dello Stato, il rispetto delle istituzioni e delle religioni, l’ordine pubblico, il diritto d’autore e le opere 
d’ingegno, ecc. (cfr. Pa0a ()(&-a, p. 7) ss.; analogamente B/..eEE/ ()(+, p. +6 ss.). 

&&. Che ricomprende, secondo l’art. & della legge : febbraio &,-: n. -7 “tutte le riproduzioni tipogra"che o comun-
que ottenute con mezzi meccanici o "sico-chimici in qualsiasi modo destinate alla pubblicazione”. Sulla disci-
plina dell’editoria, di recente: FE/.e ()(+, p. (+5 ss.; Na0/Eita3/ ()(&, p. 7, ss.; Ca.etti–Ca.F/3e ()&,, 
p.G++Gss.

&(. De"nito “un servizio sociale, in quanto diretto ad assicurare, agevolando la circolazione delle idee, l’e!ettività 
della libera manifestazione del pensiero e della libertà di informazione, considerate come due aspetti essenziali 
ed inscindibili di un unico valore costituzionalmente protetto in via primaria dell’art. (& Cost.” (C. cost. (5 mag-
gio &,:7, n. &,-, in Giur. it., &,::, I, &, p. +(,). Sulla disciplina della radiotelevisione, di recente: MHsseEEi ()(+, p. 
(65 ss.; GiIEi/3i ()(+, p. (:, ss.; Messi3a ()(&, p. &), ss.; Ca.etti–Ca.F/3e ()&,, p. &)+ ss.

&+. Senza comunque dimenticare, ovviamente, il ruolo degli spettacoli cinematogra"ci e teatrali, per la cui discipli-
na si rinvia a Ca.etti–Ca.F/3e ()&,, p. (7& ss. 

&-. Cfr. C. cost. &5 giugno &,7(, n. &)5, in CED Cassazione &,7(, secondo cui “che ‘tutti’ abbiano diritto di mani-
festare il proprio pensiero ‘con ogni mezzo’, non può signi"care che tutti debbano avere, in fatto, la materiale 
disponibilità di tutti i possibili mezzi di di!usione, ma vuol dire, più realisticamente, che a tutti la legge deve 
garantire la giuridica possibilità di usarne o di accedervi, con le modalità ed entro i limiti resi eventualmente 
necessari dalle peculiari caratteristiche dei singoli mezzi o dalla esigenza di assicurare l’armonica coesistenza 
del pari diritto di ciascuno o dalla tutela di altri interessi costituzionalmente apprezzabili, giusta i criteri di cui 
questa Corte ha fatto applicazione in varie occasioni (sentenze n. 5, del &,6), n. -: del &,6-, n. && del &,6:)”.

&5. Si pensi, a titolo esempli"cativo, allo strumento radiotelevisivo, originariamente in mano pubblica (seppur miti-
gato dal c.d. pluralismo interno, relativo ai contenuti trasmessi), poi caratterizzato da un duopolio di fatto (in 
parte correlato alla limitata disponibilità di frequenze), che ha raggiunto solo di recente, e all’esito di alterne e 
variegate vicende (anche giudiziali), una conformazione e!ettivamente “aperta” (c.d. pluralismo esterno, cor-
relato anche alla libertà di concorrenza), rispetto ad un modello pubblico-privato in precedenza oligopolistico 
(sul tema, C. cost. &- luglio &,::, n. :(6, in Giur. cost., &,::, I, p. +:,+, secondo cui “Il servizio pubblico tele-
visivo deve favorire l’espressione di tutte o del maggior numero possibile delle correnti di opinione esistenti 
della comunità; le libertà assicurate alle imprese radiotelevisive limita il pluralismo (c.d. interno). La pluralità 

del pensiero – almeno in origine – più di!usi;3), va 
osservato come alcune criticità sollevate in merito 
alle concrete possibilità di accesso a tali strumen-
ti;4 e (quindi) all’e!ettiva implementazione di un 
modello pluralistico;5, siano state superate dal 
dirompente impatto delle nuove tecnologie che, 
attraverso la di!usione di Internet (prima) e delle 
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piattaforme social e media (poi), hanno consentito 
a chiunque (o quasi;6) di poter accedere a nuove 
opportunità di comunicazione ed esercitare attra-
verso di esse (con enorme facilità/rapidità e senza 
particolari costi, seppur con i limiti che vedremo) 
la propria libertà di espressione;A.

Tale cambiamento, consentendo la condivisione 
in tempo reale di contenuti di ogni tipo, e la (altret-
tanto rapida) propagazione degli stessi nei confron-
ti di un numero potenzialmente indeterminato di 
destinatari, se da un lato ha rivoluzionato favore-
volmente le modalità di esercizio del diritto de quo 
(rimuovendo i principali suoi ostacoli: le barriere 
economiche alla di!usione del pensiero attraverso 
gli strumenti tradizionali;B, ma anche la necessa-
ria “intermediazione” delle informazioni da parte 
di soggetti specializzati;C), dall’altro ha determina-
to (o agevolato) l’insorgenza di ulteriori criticità, 

d’informazione non è garantita dalla coesistenza del servizio pubblico radiotelevisivo e da un polo privato, con 
posizione dominante nel settore privato”.

&6. Il “quasi” è d’obbligo, in considerazione dei limiti oggettivi (esistono aree, in Europa e nel nostro Paese, non 
adeguatamente raggiunte da Internet) e soggettivi (si pensi al digital divide, espressione nata in seno all’ammi-
nistrazione statunitense della presidenza Clinton &,,+-())& per indicare la disparità nelle possibilità di accesso 
ai servizi telematici tra la popolazione americana, ed oggi di!usa a livello mondiale, quale consapevolezza di 
una problematica di accesso ai mezzi di informazione e comunicazione da parte di determinate aree geogra"-
che o fasce di popolazione – così G.a3eEEi ()):), che ancora impediscono una piena fruizione dei servizi e 
delle opportunità digitali. 

&7. Cfr. P/EEi4i3/ ()&:, p. - ss., che traccia anche l’evoluzione della giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo in tema di libertà d’espressione.

&:. In tal senso si segnala Pit.HJJeEEa ()&:, che evidenzia come – prima dell’avvento degli strumenti di comu-
nicazione digitali – la di!usione di contenuti richiedesse ingenti investimenti “indispensabili per organizzare 
gli stabilimenti tipogra"ci e le redazioni con cui si producevano i giornali, per realizzare il telegrafo e la rete 
telefonica, le radio e le televisioni, la tv via cavo e la tv satellitare”.

&,. Anche in considerazione della natura non illimitata dei canali di di!usione delle comunicazioni (canali tv, fre-
quenze radio, ecc.).

(). Classi"cati talvolta in modo confuso dalle stesse piattaforme ospitanti, che sovrappongono inappropriate con-
tent, sensitive content, objectionable content, illegal content, prohibited content, violative content, ecc. (si veda, in 
tal senso, il contributo di C/2Kei ()(+).

(&. Si segnala, a tal riguardo, la stretta correlazione tra “fake news” e “post-truth”, termine de"nito dall’Oxford 
Dictionary come “relating to or denoting circumstances in which objective facts are less in$uential in shaping 
public opinion than appeals to emotion and personal belief ”.

((. Cfr. Ta3Ja.eEEa ()(+, p. &5+, che rimarca come la di!usione dei discorsi di odio porti le vittime ad assumere 
un atteggiamento remissivo, astenendosi dal dibattito democratico e pregiudicando il pluralismo di idee che la 
libertà di manifestazione del pensiero dovrebbe invece presidiare.

(+. Si pensi, inter alia, a quanto accaduto per la Brexit del ()&6, le elezioni americane del ()&6 e del ()(), le con-
sultazioni elettorali e referendarie italiane del ()&6, del ()&: e del ()((, per i quali si segnalano: MeJJa3/tte 
()&:, p. &:; M/Ei3a.i ()&,, p. &&- ss.; Di G.eI/.i/ ()&,, p. 7 ss.; PaEi4i Fi SH3i ()(), p. &-) ss., Ca3FiF/ ()(), 
p.G&)5 ss.; GaEe/tti ()(&, p. 6- ss.; P/EEi4i3/–DH33 ()(-, p. - ss. 

spesso identi"cate con terminologia anglofona 
(fake news, deep fake, hate speech, cyberbullismo, 
cyberstalking, revenge porn, ecc.), sulle quali pare 
opportuno articolare delle ri$essioni.

Ri$essioni che si so!ermeranno (anche alla 
luce dell’adozione di alcuni recenti – e rilevanti – 
provvedimenti eurounitari) su speci"che tipolo-
gie di contenuti anomali e/o illegali2D (fake news 
e hate speech), poiché caratterizzati da una mag-
giore propensione a turbare il corretto svolgersi 
del dibattito pubblico (anche in termini di dirit-
to all’informazione), implementando un clima di 
post-verità2; e un rischio di riduzione della parte-
cipazione al dibattito pubblico22, che mette a dura 
prova il corretto funzionamento dei meccanismi 
democratici23.

E ciò, ovviamente, senza la pretesa (o la pre-
sunzione) di poter fornire agevoli soluzioni, nella 
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consapevolezza che l’analisi di fenomeni giuridi-
co-sociali complessi, tanto più se (anche "siologi-
camente24) in itinere, ponga spesso più interrogativi 
che risposte, e che – come in ogni complicated rela-
tionship (da cui il titolo) – sia necessario abbando-
nare preconcetti e soluzioni radicali, in favore di 
valutazioni ponderate ed equi bilanciamenti. 

?<( 48@$(-$9*A(:8&$(*+$$0:A(
2".%"*)">",-"($(&,(0!)*"&$'(#(*.

La prima criticità sulla quale pare opportuno 
so!ermarsi è quella delle c.d. fake news, ossia di 

“notizie false, con particolare riferimento a quel-
le di!use mediante la Rete”25. Non, quindi, la 

(-. In considerazione della velocità dei cambiamenti tecnologici, che costringe il diritto allo scomodo ruolo di 
inseguitore.

(5. Cfr. Vocabolario online neologismi Treccani, ()&7.
(6. Distingue le fake news in tali due macrocategorie M/3ti ()((, p. &,5.
(7. Non a caso, l’Oxford Dictionary de"nisce le fake news come “news that conveys or incorporates false, fabricat-

ed, or deliberately misleading information, or that is characterized as or accused of doing so”, ricomprendendo 
anche (ma non solo) le notizie false di!use in modo deliberato. Va comunque segnalata l’opinione secondo cui 
per fake news dovrebbero intendersi solo quelle di!use in modo consapevole, come rimarcato da Ma.4Letti 
()(+, p. -6(.

(:. Cfr. Pa0a ()(&, p. 6&, secondo cui “ne deriva che il pensiero espresso possa anche essere frutto di fantasia, o 
essere non veritiero, a condizione che non consista nella pubblicazione e di!usione di notizie false, esagerate o 
tendenziose, per le quali possa essere turbato l’ordine pubblico. In presenza di questa ipotesi, trova applicazione 
infatti l’art. 656 c.p., anche se spetta inevitabilmente al Giudice la valutazione della reale idoneità della notizia 
di!usa a con"gurare un pericolo per la paci"ca e regolare convivenza dei consociati”.

(,. In tal senso, si legga anche Ma.4Letti ()(+, p. -66 ss., ove si rimarca (con richiami di giurisprudenza) che 
“la nostra Costituzione non tutela espressamente il diritto a ricevere informazioni veritiere e nemmeno dalla 
giurisprudenza costituzionale sembra emergere che la libertà di essere informati comporti un diritto a essere 
informati in maniera corretta […] essendo suMciente garantire la rimozione degli ostacoli che possono impe-
dire la circolazione e la ricezione delle informazioni”, e che anche per i giornalisti “la verità della notizia […] 
assume […] rilevanza solo ai "ni di attribuire la responsabilità al soggetto che l’ha pubblicata, ledendo interessi 
altrui, non per ostacolarne la di!usione”. Nel medesimo senso, si legga anche la Comunicazione congiunta del 
()() della Commissione Ue e dell’Alto rappresentante intitolata “Contrastare la disinformazione sulla Covid-&, 

– Guardare ai fatti” – JOIN(()()) :, che ritiene legittimi i contenuti falsi, ma di!usi senza intenzioni fraudolente, 
quali"candoli come “contenuti dannosi ma non illegali”.

+). Secondo cui “Chiunque, fuori dei casi indicati nell’articolo precedente, comunicando con più persone, o!ende 
l’altrui reputazione, è punito con la reclusione "no a un anno o con la multa "no a milletrentadue euro. Se 
l’o!esa consiste nell’attribuzione di un fatto determinato, la pena è della reclusione "no a due anni, ovvero della 
multa "no a duemilasessantacinque euro. Se l’o!esa è recata col mezzo della stampa o con qualsiasi altro mezzo 
di pubblicità, ovvero in atto pubblico, la pena è della reclusione da sei mesi a tre anni o della multa non inferiore 
a cinquecentosedici euro. Se l’o!esa è recata a un Corpo politico, amministrativo o giudiziario, o ad una sua 
rappresentanza, o ad una Autorità costituita in collegio, le pene sono aumentate”.

+&. Secondo cui “Chiunque pubblica o di!onde notizie false, esagerate o tendenziose, per le quali possa essere tur-
bato l’ordine pubblico, è punito, se il fatto non costituisce un più grave reato, con l’arresto "no a tre mesi o con 
l’ammenda "no a euro +),”.

semplice disinformazione (di!usa ad hoc oppure 
in buona fede26), ma quella propagata attraverso 
Internet, in modo più o meno consapevole2A.

Il fenomeno, in linea di massima, rientra tra le 
manifestazioni della libertà d’espressione, la quale 

– secondo l’opinione prevalente – non richiede che 
il pensiero di!uso sia necessariamente utile alla 
comunità2B, ritenendolo legittimo anche se falso, a 
patto che non siano lesi i diritti fondamentali e non 
venga pregiudicato l’ordine pubblico2C.

Tale condotta è infatti passibile di responsabilità 
penale, ai sensi dell’art. 5,5 c.p.3D (ove si leda l’altrui 
reputazione), ovvero dell’art. 656 c.p.3; (allorquan-
do le notizie false di!use siano idonee a turbare 
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l’ordine pubblico), ma si rivela assai pericolosa 
anche al di fuori delle ipotesi di reato. Non può 
trascurarsi, del resto, come la predetta dinamica 

– anche attraverso i meccanismi della pro"lazione 
e della correlata personalizzazione dei contenuti 
proposti all’utente (c.d. “"lter bubble”32) – tenda a 
polarizzare il dibattito (c.d. “group polarization”33), 
irrigidendo le posizioni e determinando fenome-
ni discriminatori nei confronti di chi rappresenti 
punti di vista di!erenti rispetto a quelli che aggre-
gano determinati gruppi di soggetti, in tal modo 
condizionando l’opinione pubblica al di fuori dei 
circuiti di tutela previsti dalla Costituzione34.

+(. De"nito dall’enciclopedia Treccani, Neologismi, ()&7, come “l’ambiente virtuale che ciascun utente costruisce 
in internet tramite le sue selezioni preferenziali, caratterizzato da scarsa permeabilità alla novità e alto livello di 
autoreferenzialità”.

++. Intesa, nelle scienze psicologiche, come la tendenza degli individui membri di un gruppo ad assumere sistema-
ticamente e in modo graduale delle posizioni più estreme rispetto alla media delle posizioni iniziali dei restanti 
membri (de"nizione rinvenuta in C/E2a3 ()&5).

+-. Fondati, come noto, sulla correttezza e sul pluralismo dell’informazione.
+5. Cfr. Vocabolario online neologismi Treccani, ()&:.
+6. Ta3Ja.eEEa ()(+, p. &5&, che evidenzia come l’interrogativo da porsi sia quello di stabilire se le parole debbano 

o meno essere trattate al pari degli atti concreti.
+7. Secondo cui “Salvo che il fatto costituisca più grave reato, è punito: a) con la reclusione "no ad un anno e sei 

mesi o con la multa "no a 6.))) euro chi propaganda idee fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico, 
ovvero istiga a commettere o commette atti di discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi; 
b) con la reclusione da sei mesi a quattro anni chi, in qualsiasi modo, istiga a commettere o commette violenza 
o atti di provocazione alla violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. È vietata ogni organizzazione, 
associazione, movimento o gruppo avente tra i propri scopi l’incitamento alla discriminazione o alla violenza 
per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. Chi partecipa a tali organizzazioni, associazioni, movimenti o 
gruppi, o presta assistenza alla loro attività, è punito, per il solo fatto della partecipazione o dell’assistenza, con 
la reclusione da sei mesi a quattro anni. Coloro che promuovono o dirigono tali organizzazioni, associazio-
ni, movimenti o gruppi sono puniti, per ciò solo, con la reclusione da uno a sei anni. Si applica la pena della 
reclusione da due a sei anni se la propaganda ovvero l’istigazione e l’incitamento, commessi in modo che derivi 
concreto pericolo di di!usione, si fondano in tutto o in parte sulla negazione, sulla minimizzazione in modo 
grave o sull’apologia della Shoah o dei crimini di genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra, 
come de"niti dagli articoli 6, 7 e : dello statuto della Corte penale internazionale”. Il contenuto di tale norma 
è riconducibile all’art. + della legge &+ ottobre &,75, n. 65-, come modi"cato nel &,,+ e nel ())6, trasposto nel 
codice penale con il d.lgs. &° marzo ()&:, n. (&.

+:. Nei termini di cui agli artt. - ss. del d.lgs. , luglio ())+, n. (&5 (che attua la direttiva comunitaria ()))/-+/CE), 
ma anche secondo quanto previsto per le telecomunicazioni dalla legge c.d. Gasparri + maggio ())-, n. &&(, che 
vieta la trasmissione di programmi “che contengono incitamenti all’odio” (sui rimedi civilistici, si rinvia all’ana-
lisi di Ta3Ja.eEEa ()(+, p. &57 ss.).

+,. Discriminazione razziale intesa dalle corti supreme europee in senso c.d. di!erenzialista, come evidenziato 
da M/3ti ()((, p. &,- ss., il quale evidenzia tuttavia come una applicazione estensiva delle disposizioni anti 
hate-speech, secondo tale nuovo concetto di razzismo, rischi di punire e criminalizzare condotte espressive che 
critichino certe visioni della società multiculturale; sui medesimi temi, si segnala anche S4aNNa.Fi ()),, p. (+).

La seconda criticità è quella del c.d. hate spee-
ch, ossia della “espressione di odio rivolta, in pre-
senza o tramite mezzi di comunicazione, contro 
individui o intere fasce di popolazione (stranieri e 
immigrati, donne, persone di colore, omosessuali, 
credenti di altre religioni, disabili, ecc.)”35.

Trattasi di una condotta “ai con"ni estremi del-
la libertà di manifestazione del pensiero”36, a sua 
volta passibile di responsabilità penale, ai sensi 
dell’art. 6)--bis c.p.3A (ma anche di responsabilità 
civile3B), allorquando vi sia propaganda e istiga-
zione a delinquere per motivi di discriminazione 
razziale3C, etnica e religiosa.
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La terza criticità, invece, riguarda il peculiare 
approccio che, rispetto all’inquadramento giuridi-
co di tali fenomeni, deriva dai diversi con"ni della 
libertà di espressione negli ordinamenti Ue e USA, 
la cui disamina4D si rivela utile, ove si consideri-
no alcune semplici circostanze: &) dagli Stati Uniti 
provengono quasi tutti gli attori digitali (motori di 
ricerca, canali di di!usione video e social network) 
attraverso cui vengono di!usi i contenuti in ambi-
to europeo; () il Primo emendamento alla Costi-
tuzione USA4; promuove un’interpretazione della 
libertà di espressione particolarmente estesa (e non 
esente da critiche42), al punto da vietare "nanche 
al Congresso di promulgare leggi che la limitino, 
mentre in Ue l’approccio è maggiormente cauto, 

-). Puntualmente e!ettuata da M/3ti ()((, p. &,7 ss.
-&. Testualmente “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exer-

cise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, 
and to petition the Government for a redress of grievances” (tradotto: “Il Congresso non promulgherà leggi per 
il riconoscimento uMciale di una religione, o che ne proibiscano la libera professione; o che limitino la libertà 
di parola, o della stampa; o il diritto delle persone di riunirsi paci"camente in assemblea e di fare petizioni al 
governo per la riparazione dei torti”).

-(. SaH3Fe.s &,,6.
-+. Risultando tutelato, quale bene della vita, il rispetto della dignità umana, in chiave individuale, rilevato che 

la condotta censurata colpisce prima l’individuo e poi la comunità, a dispetto della pericolosità in concreto, 
che tende a tutelare l’ordine pubblico. In tal senso, senza pretesa di esaustività, si segnalano in ambito sovra e 
infra-nazionale: la recente pronuncia della CGUE, Grande Sezione, (+ aprile ()() n. 5)7, in Foro it., ()(), 6, IV, 
p. (,+, che ha sanzionato un avvocato italiano per aver dichiarato che non avrebbe assunto persone omosessuali 
nel proprio studio, pur in assenza – al momento della dichiarazione – di una concreta procedura di recluta-
mento; la sentenza CEDU &56&5/())7 del &6 luglio ()),, Feret c. Belgio, in Cass. pen., ()&), (, p. :5(, secondo 
cui “Attacchi che si concretizzano in insulti, la messa in ridicolo o la calunnia ai danni di speci"ci gruppi di 
una popolazione sono motivi suMcienti per le autorità per combattere l’hate speech, sfavorendo così la libertà 
d’espressione esercitata in maniera irresponsabile”; Cass. pen., sez. III, &+ dicembre ())7 n. &+(+-, in CED Cassa-
zione penale ()):, secondo cui “l’oggetto speci"co della tutela penale […] non è costituito dall’ordine pubblico, 
il quale ha una rilevanza indiretta, ma dalla tutela della dignità umana”; Cass. pen., sez. I, (( novembre ()&( 
n. -7:,-, in Guida al diritto, ()&+, -, p. -,, ove si a!erma che “l’elemento che caratterizza la fattispecie è la pro-
paganda discriminatoria, intesa come di!usione di un’idea di avversione argomentata sulla ritenuta diversità 
e inferiorità, senza che tale condotta debba necessariamente caratterizzarsi per la capacità di condizionare o 
in$uenzare il comportamento di un vasto pubblico in modo da raccogliere adesioni”.

--. Per una attenta disamina di tali aspetti, cfr. M/3ti ()((, p. ()) ss., che evidenzia (quali eccezioni alle tendenze 
indicate) la propensione della Corte costituzionale italiana alla valutazione di pericolosità in concreto, e quella 
dell’ordinamento statunitense alla valutazione di pericolosità in astratto per i discorsi d’odio correlati al terrori-
smo jhiadista.

-5. C.d. geo-blocking.
-6. Sul tema, emblematico è il comunicato stampa del Parlamento europeo del &+ dicembre ()(+ Geoblocking: rive-

dere regole UE per eliminare tutte le limitazioni geogra!che, secondo cui le norme UE in materia di blocchi geo-
gra"ci devono essere applicate meglio e aggiornate per ra!orzare il mercato unico digitale e rispondere meglio 
alle aspettative dei consumatori.

essendo ammessi – come anche per il nostro ordi-
namento nazionale – limiti espliciti ed impliciti; +) 
con speci"co riferimento ai discorsi d’odio, poi, si 
pone anche il problema della di!erente valutazio-
ne di pericolosità tra ordinamento europeo e sta-
tunitense, ove il primo tende a censurare i discorsi 
di odio in sé (per la propria astratta capacità di 
incidere sulle dinamiche democratiche)43, men-
tre il secondo tende a valorizzare la pericolosità 
in concreto (intesa come e!ettiva e concreta inci-
denza sul possibile aumento di attività illecite)44; 
-) soluzioni di moderazione dei contenuti “terri-
torializzate”45, per quanto astrattamente realizza-
bili, sarebbero antieconomiche e disfunzionali46, 
presupporrebbero un controllo dei contenuti e 
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della loro di!usione di regola non previsto (come 
si chiarirà meglio nella “quarta criticità” a!ronta-
ta), oltre che una capacità di veri"ca così capillare 
da non poter essere riservata all’attività umana, ma 
solo ad algoritmi (con implicazioni, anche etiche e 
di conformità alle disposizioni in tema di privacy, 
assai problematiche), anche per tentare di indivi-
duare l’originario autore/divulgatore del contenu-
to censurato, in un contesto (la rete) che agevola 
l’anonimato4A.

-7. Si segnalano, a tal riguardo, i seguenti interessanti contributi: Ci0/EE/3i ()(+, p. 5&: ss., che considera l’anoni-
mato anche quale limite alla protezione dei diritti della personalità; BetJH ()((, p. +,( ss.; Di C/.i3t/ ()((, p. 
+& ss., che esamina proprio il rapporto tra anonimato e disinformazione; Di Ta3/–B.iILi ()&,, p. &:+ ss., che 
evidenzia come l’anonimato agevoli crimini di odio, molestie e violenze; Ma3etti ()&-, p. &+, ss., che evidenzia 
come l’anonimato sia invece giusti"cato e utile per garantire il diritto di informazione, senza esporre i soggetti 
interessati al rischio di ritorsioni; ViIeOa3i ()&-, p. ()7 ss., che esamina il rapporto tra anonimato, trasparenza 
e partecipazione alla vita pubblica; BetJH ()&&, che evidenzia il rischio di un potere senza responsabilità; Di 
Ci/22/ ())+, p. &&7 ss., che già tempo addietro rimarcava l’esigenza di sottrarre Internet al cono d’ombra della 
deregolamentazione; Ri44i/ ())), p. +&- ss., secondo cui gli Internet provider devono accertare la reale identità 
dei fruitori del servizio.

-:. Che, secondo la legislazione nazionale, ricade sia civilmente che penalmente sul direttore e/o sul vicedirettore 
responsabile (cfr. artt. + e && l. : febbraio &,-:, n. -7, recante “Disposizioni sulla stampa”, nonché art. 57 c.p.), in 
quanto responsabili di tutto ciò che viene pubblicato sulla testata, nonché – in solido con gli autori del reato, 
ma solo civilmente – sul proprietario della pubblicazione e sull’editore (ex art. && legge citata, ma anche ai sensi 
dell’art. ()-, c.c.). Per i pro"li generali, si rinvia a CH3iKe.ti ()((, p. (:+ ss. Sul tema si segnala, in merito alla 
possibile estensione della responsabilità editoriale anche alle testate giornalistiche telematiche, il lavoro di LH4-
4Li ()&&, p. -&5 ss., nonché il successivo revirement di Cass. pen., sez. V, && dicembre ()&7, n. &++,:, commentato 
da Vi2e.4ati ()&:, p. +(-. 

-,. Cfr. Cass. pen., sez. V, &, febbraio ()&:, n. &675&, in Cass. pen., ()&:, &&, p. +7-+ (con nota di PeFHEEP ()&:), 
che, richiamando la sentenza Cass. SS.UU. (, gennaio ()&5, n. +&)((, in Giur. cost., ()&5, +, p. &)55 (con 
nota di Di/taEEeOi ()&5), ha affermato che solo le testate giornalistiche telematiche soggiacciono alla 
disciplina costituzionale e ordinaria prevista per la stampa, con inapplicabilità dell’art. 57 c.p.; in senso 
analogo Cass. pen. Sez. V, : novembre ()&:, n. &(5-6, in Ilpenalista.it, &+ maggio ()&, (con nota di SeEEa-
./Ei ()&,).

5). In conformità alla sezione (+) del Communication Decency Act (CDA) del &,,6, secondo cui “(&) Treatment of 
publisher or speaker – No provider or user of an interactive computer service shall be treated as the publisher or 
speaker of any information provided by another information content provider. (() Civil liability – No provider 
or user of an interactive computer service shall be held liable on account of: (A) any action voluntarily taken 
in good faith to restrict access to or availability of material that the provider or user considers to be obscene, 
lewd, lascivious, "lthy, excessively violent, harassing, or otherwise objectionable, whether or not such material 
is constitutionally protected; or (B) any action taken to enable or make available to information content pro-
viders or others the technical means to restrict access to material described in paragraph (&)”; in italiano: “(&) 
Trattamento dell’editore o dell’autore – Nessun fornitore o utente di un servizio informatico interattivo sarà 
considerato l’editore o l’autore di qualsiasi informazione fornita da un altro fornitore di contenuti informativi. 
(() Responsabilità civile – Nessun fornitore o utente di un servizio informatico interattivo potrà essere ritenuto 
responsabile a causa di: (A) qualsiasi azione volontariamente intrapresa in buona fede per limitare l’accesso o 
la disponibilità di materiale che il fornitore o l’utente considera osceno, lascivo, lussurioso, volgare, eccessiva-
mente violento, molesto o altrimenti discutibile, che tale materiale sia o meno protetto costituzionalmente; o 
(B) qualsiasi azione intrapresa per consentire o mettere a disposizione ai fornitori di contenuti informativi o 

La quarta criticità, come anticipato, riguarda 
l’assenza di una c.d. responsabilità editoriale4B in 
capo alle piattaforme (e, in generale, ai siti infor-
mativi non registrati come testate giornalistiche4C), 
che determina l’assenza dei tradizionali controlli 
sui contenuti previsti per la stampa e la radiotelevi-
sione, lasciando agli operatori del settore maggiori 
spazi di libertà nell’attività di moderazione, pre-
vista negli USA dalla sez. (+)5D del CDA del &,,6 
e nell’Ue (in origine, prima dell’approvazione del 
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Digital Service Act nel ()(() dagli artt. &+ e &- del-
la Direttiva sul commercio elettronico del ()))5; 
(con imposizione ai fornitori di servizi di rimuove-
re i contenuti illeciti, ma solo su segnalazione e sen-
za obbligo autonomo di iniziativa/monitoraggio52).

La quinta criticità è costituita proprio dall’atti-
vità di moderazione dei contenuti, disciplinata (e 

“giustiziata”53) in origine dalle stesse piattaforme, 
che hanno acquisito nel tempo un potere economi-
co tale da tradursi (anche grazie alla pro"lazione54 

ad altri i mezzi tecnici per limitare l’accesso al materiale descritto nel paragrafo (&)”. Per la ricostruzione della 
normativa statunitense antecedente, si rinvia a Bassi3i ()&,, p. &(7 ss.

5&. Direttiva ()))/+&/CE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’: giugno ())), relativa a taluni aspetti giu-
ridici dei servizi della società dell’informazione, in particolare il commercio elettronico, nel mercato interno, 
recepita in Italia con d.lgs. , aprile ())+, n. 7).

5(. Cfr. articolo &+ – Memorizzazione temporanea detta “caching” e articolo &- – Hosting.
5+. Il pensiero va agli organi di giustizia interna delle piattaforme, volti all’applicazione delle policy di ciascuna 

community, tra i quali spicca l’Independent Oversight Board di Facebook. Sul tema si rinvia a: RHNN/E/ ()(-, 
p. --( ss.; As0.eEEa ()(+, p. (-& ss., che nega la natura giurisdizionale dell’IOB di Facebook; BH4aE/ ()(+, p. 
&-+ ss., che evidenzia la natura para-giurisdizionale del citato IOB, evidenziata già in BH4aE/ ()((, p. (7) ss.; 
Stia3/ ()((, p. &)+- ss., che rimarca la tendenza in atto – tipica del diritto internazionale – alla condivisione 
del potere tra Stati e soggetti non-statali; BH.atti ()((, p. +& ss., che evidenzia come l’IOB somigli in parte ad 
uno strumento di risoluzione alternativa delle controversie ed in parte ad un servizio aziendale di gestione dei 
reclami; Ia33/tti FeEEa VaEEe ()(&, p. &-- ss., che evidenzia come le forme di giurisdizione privata testimo-
nino la evidente crisi della sovranità statale e, con essa, della giurisdizione; B/3i3i ()(), p. (65 ss., che si chiede 
se l’IOB di Facebook costituisca prototipo di un nuovo tipo di Corte.

5-. Cfr. D’I00/Eit/ ()(&.
55. Si pensi, ad esempio, al caso Cambridge Analytica, sul quale si segnala l’interessate intervento di G. Scorza (com-

ponente del Collegio del Garante Privacy), v. S4/.Ja ()(+.
56. Per la cui ricostruzione, si rinvia alle ri$essioni di Ni./ ()(+, p. (5+ ss., che evidenzia come i criteri di modera-

zione adottati siano “non solo stabiliti in forma unilaterale, ma anche altamente discrezionali, così da consen-
tire decisioni di!erenziate, caso per caso”, così "nendo per stabilire “dove vada tracciato il con"ne tra discorso 
politico e discorso d’odio, quali immagini con"gurino il diritto di cronaca e quali il compiacimento dell’osceno 
[…] in un’ottica di massimizzazione del pro"tto […] a prescindere da ogni riferimento ad eventuali limiti "ssati 
dalle Leggi fondamentali dei Paesi in cui esse operano”.

57. Nonostante Internet nasca come strumento “decentralizzato e orizzontale” (FEi4Q–FEi4Q ()((, p. &):), infatti, 
i servizi più di!usi hanno assunto una evidente propensione oligopolistica, anche perché l’analisi dei c.d. Big 
Data richiede capitali e infrastrutture di non poco conto. 

5:. Si pensi, inter alia, allo scontro del ()() tra Donald Trump e Twitter (ViI/.it/ ()()), che ha visto la piatta-
forma intervenire in merito a possibili messaggi di disinformazione, ed il Presidente replicare con un ordine 
esecutivo asseritamente "nalizzato a garantire la massima libertà di espressione del pensiero, prevedendo – in 
deroga alla sez. (+) del Communications Decency Act del &,,6 (successivamente ripristinata da Joe Biden) – ipo-
tesi di responsabilità per i social che esercitino attività di moderazione di contenuti fake (cfr. P/ste.a./ ()()). 
E ancora alla chiusura del pro"lo Twitter dell’ex Presidente USA nel ()(&, per ripetute violazioni del codice di 
buona condotta applicabile a tutti gli utenti del servizio. Sul tema di segnalano anche: Ma3etti ()(&, p. &,- ss.; 
Be.t/Ei3i ()(&, p. &(7& ss.

5,. M/3ti ()((, p. &,, ss., che richiama la pronuncia CGUE C-&+&/&( del &+ maggio ()&-, la decisione della Corte 
costituzionale tedesca 6 novembre ()&,, & BvR (76/&7, par. &)5, nonché alcune sentenze del Tribunale di Roma 

– non sempre legittima55 – degli utenti) in un’in-
$uenza politico-sociale debordante, e che hanno 
imposto policy contrattuali56 predisposte in regime 
di oligopolio5A, la cui applicazione ha suscitato non 
pochi dibattiti5B. Dibattiti correlati anche al fatto 
che le policy di moderazione sono ricondotte, in 
ambito europeo, ad una dimensione meramente 
contrattual-privatistica (conseguente all’assenza 
di una adeguata disciplina pubblica) mentre, in 
ambito statunitense5C, vengono ricollegate ad una 
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sorta di libertà di espressione degli attori digitali, 
che intenderebbe superare l’inquadramento del 
fenomeno in termini meramente privatistici, per 
avvicinarlo ad una dimensione pubblicistica ana-
loga a quella delle comunità intermedie di cui 
all’art. ( Cost.6D. In entrambi i casi, con il rischio 
di creare ordinamenti giuridici autonomi rispetto 
a quelli statali, in grado di implementare una sorta 
di “diritto senza Stato”6;.

B<( C1&%$(1$(&,(0!)*"&$'(#(*.3(
)81(.$1)"'!2(81(=DE

L’Unione europea, dinanzi agli evidenti mutamen-
ti nelle modalità d’interazione tra individui, preso 
atto dell’inadeguatezza delle regolamentazioni tra-
dizionali (sviluppate prima delle innovazioni di 
cui si è parlato), ha adottato una più attenta stra-
tegia di regolamentazione dei fenomeni, dapprima 
mediante strumenti di so" law e, solo successiva-
mente, attraverso una disciplina più rigorosa, ma 
anche (opinabilmente62) ipertro"ca.

La prima fase di tale percorso si è caratterizza-
ta per risoluzioni e comunicazioni (so# law) degli 
organi dell’Ue, tra le quali – senza pretesa di esau-
stività – si segnalano: la Risoluzione del Parlamento 

sull’esclusione di contenuti pubblicati sui social da Forza Nuova e Casa Pound (trattasi di ord. Trib. Roma sez. 
impresa &( dicembre ()&,, che ha escluso contenuti prodotti su Facebook da Forza Nuova, e di ord. Trib. Roma, 
sez. diritti della persona, (+ febbraio ()(), che ha invece riammesso i contenuti pubblicati da Casa Pound, evi-
denziando la peculiare posizione di Facebook, esaminate da G.a3Fi3etti ()(&, p. &7+ ss., ma anche – più di 
recente – da ViIeOa3i ()(+, p. &-( ss.), citando in"ne l’interessante lavoro di Ca.Hs/ ()(). 

6). In tal senso, AEEeI.i ()&:, p. (,.
6&. Espressione mutuata da C.e2/3a ()(+, p. -: ss.
6(. Si segnala, a tal riguardo, RaNNi/tta ()(+, p. (-5 ss., che evidenzia come la sovrapposizione di tante normative 

eurounitarie (GDPR, Data Act, Data Governance Act, NIS, DMA, DSA, ecc.) "nisca anche per pregiudicare la 
competitività delle imprese europee; solleva ulteriori perplessità, con speci"co riferimento al DSA, SIHe/ ()(+, 
p. 7-6 ss.; per un tentativo di ricostruzione delle interazioni tra DSA e altri fonti in ambito digitale, si segnala 
anche Mi4Li3eEEi ()(+, p. (, ss., che parla di vero e proprio “puzzle”.

6+. Risoluzione ()&6/((76(INI), pubblicata in GU C ++& del &: settembre ()&:.
6-. COM(()&:) (+6.
65. JOIN/()&:/+6.
66. AKK/3Fa3te ()&7.
67. Al Codice hanno aderito: Facebook, Microso#, Twitter e YouTube nel ()&6; Instagram, Snapchat e Dailymotion 

nel ()&:; Jeuxvideo.com nel ()&,; TikTok nel ()(); LinkedIn nel ()(&; Rakuten Viber e Twitch nel ()((. Sul 
tema si segnala Casa./sa ()(); sui rapporti di tale codice con il DSA si so!erma Vasi3/ ()(+, p. &+) ss.; il tema 
è preso in esame, di recente, anche da PH3Ji ()(-, p. -57 ss.

6:. Dapprima (nel ()&:) Facebook, Google, Mozilla, Twitter, Microso# e Tik Tok, per poi giungere a ben -- sot-
toscrittori al ( aprile ()(- (cfr. C/22issi/3e eH./0ea ()((). Sul tema si segnalano: M/3ti ()&,, p. +() ss.; 
PaIa3/ ()&,, p. :s s.; M/3ti ()(), p. (:( ss.

europeo del &5 giugno ()&7 sulle piattaforme onli-
ne e il mercato unico digitale63; la Comunicazio-
ne della Commissione del (6 aprile ()&: intitolata 

“Contrastare la disinformazione online: un approc-
cio europeo”64 e la Comunicazione congiunta della 
Commissione e dell’Alto rappresentante dell’Unio-
ne per gli a!ari esteri e la politica di sicurezza 
del 5 dicembre ()&: intitolata il “Piano d’azione 
contro la disinformazione”65; senza dimenticare 

– in ambito di hate speech – la Decisione Quadro 
()):/,&+/GAI del (: novembre ()):, sulla lotta 
contro talune forme ed espressioni di razzismo e 
xenofobia mediante il diritto penale.

Sempre in relazione alla prima fase, va ricor-
data l’adozione di codici di autoregolamentazione, 
ai quali hanno aderito le piattaforme66, e precisa-
mente: il “Code of Conduct for countering illegal 
hate speech online” del ()&66A (che impone, nella 
maggior parte dei casi, la rimozione dei contenuti 
di odio entro (- ore dalla segnalazione degli stes-
si); il “Code of Practice on Disinformation” del 
()&: (aggiornato nel ()((, post epidemia Covid-
&,)6B, che prevede (a carico di motori di ricerca 
e social network) l’individuazione di pagine web 
non attendibili, incentivi alla rimozione di pro"li 
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social falsi e di notizie non vere, maggiore traspa-
renza nei "nanziamenti sottesi alla di!usione di 
informazioni, agevolazione all’accesso a diverse 
fonti di informazione.

È indiscutibile che tali iniziative, seppur con i 
limiti connaturati all’adozione di strumenti non 
vincolanti, abbiano il merito di avere reso mag-
giormente omogeneo il trattamento di fenomeni 
che, in ambito Ue e USA, venivano inquadrati in 
modo decisamente diverso, giungendo "nanche 
all’adozione di provvedimenti dall’eco mediatica 
clamorosa, in precedenza inimmaginabili, specie 
ove si consideri che gli stessi hanno riguardato il 
Presidente (allora uscente) degli Stati Uniti6C.

D’altro canto, è altrettanto evidente che l’attri-
buzione di un potere di moderazione così ampio 
a soggetti privati, in assenza di un quadro regola-
mentare chiaro e ben de"nito, implichi l’esercizio 
di un potere di “censura privata” con modalità non 
sempre univoche, condizionato anche – alla luce 
del rischio di applicazione di sanzioni economiche 

6,. Si pensi all’esclusione di Donald Trump da alcuni social network, per aver contribuito con i propri discorsi 
all’assalto al Capitol Hill del ()(&, all’esito della vittoria di Biden alle elezioni presidenziali (sul tema, si rinvia 
alle precedenti note nn. 55 e 6)).

7). Si pensi alle attività di fact-checking e rimozione di pagine di disinformazione.
7&. Che ha spinto all’adozione della comunicazione JOIN(()()) :, cit. in nota (,, volta a contrastare la disinfor-

mazione mediante di!usione di maggiori informazioni in favore dei cittadini, ra!orzamento della trasparenza 
delle piattaforme, piena attuazione dei codici di autoregolamentazione e sostegno ai “fact-checkers”.

7(. Cfr. Ni4ast./ ()(+.
7+. Cfr. K/RaEi4Qa ()((, p. +-& ss.
7-. Si segnala, in tal senso, quanto a!ermato nella Comunicazione della Commissione, Bussola per il digitale 2030: 

il modello europeo per il decennio digitale, COM/()(&/&&:, che ha individuato quattro punti cardinali, i primi 
due incentrati sulle capacità digitali a livello di infrastrutture e di istruzione e competenze, mentre gli altri due 
sulla trasformazione digitale delle imprese e dei servizi pubblici, con lo scopo di delineare “un percorso chiaro 
verso una visione e azioni comuni che l’Europa dovrà seguire per avere successo nel decennio digitale, a livello 
dell’Unione ma anche nel mondo”.

75. Visto il tentativo di coinvolgere gli stakeholders nell’elaborazione dei principi e delle direttive in materia. Sul 
tema, si segnala Si2/34i3i ()((, p. &)+& ss., che spiega tale tendenza alla luce della crisi sempre più evidente 
dell’eMcienza amministrativa delle organizzazioni pubbliche, della crescente dipendenza collettiva da beni e 
servizi o!erti dalle grandi corporazioni tecnologiche private e, in"ne, della profonda asimmetria informativa 
tra regolatore pubblico e destinatari della regolazione digitale, che spesso rende i costi regolativi ed amministra-
tivi insostenibili per i destinatari stessi, precisando come la co-regolazione rappresenti una sorta di contromi-
sura messa in atto per evitare una devoluzione di potestà normative ai nuovi “poteri privati”.

76. Che intende superare i limiti del precedente codice del ()&: (mediante demonetizzazione dell’informazione, 
maggiore trasparenza, alfabetizzazione degli utenti, ra!orzamento del contrasto alle notizie false, monitoraggio 
del rispetto degli impegni assunti dai sottoscrittori, ecc.), con"gurandosi – alla luce dell’entrata in vigore del 
DSA – come atto di co-regolamentazione (e non più di autoregolamentazione), il cui mancato rispetto sarà 
sanzionabile dall’Ue. Sul tema si segnala M/3ti ()((-a.

– dall’adozione di politiche talvolta eccessivamente 
prudenziali, che travalicano il reale obiettivo dei 
codici di condotta, per ridurre al minimo il rischio 
di applicazione di eventuali sanzioni economiche. 
E ciò, si badi, da parte di soggetti privati che nean-
che sono inquadrabili quali editori, ma che eser-
citano prerogative assai similiAD, pur non essendo 
sottoposti ad analoghe responsabilità.

In un contesto di tal tipo, reso ancor più critico 
dall’epidemia Covid-&, del ()()A; e dal con$itto 
tra Russia e Ucraina del ()((A2, nella consapevo-
lezza che la vita dell’uomo dipenda sempre più da 
Internet e dalle web companiesA3, l’Ue sta tentando 
di assumere un ruolo di riferimento a livello mon-
dialeA4, provando a disciplinare i fenomeni corre-
lati alla trasformazione digitale mediante nuovi 
strumenti di co-regolazioneA5.

Ne sono prova il rinnovato “Code of Practi-
ce on Disinformation” del ()((A6 e le plurime 
normative settoriali (Digital Services Act – DSA, 
Digital Markets Act – DMA, Data Governance 
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Act – DGA, Data Act – DA, Arti"cial Intelligence 
Act – AIA), che superano le precedenti discipli-
ne di so# law e autoregolamentazione, con l’o-
biettivo di porre la dimensione umana al centro 
dell’ecosistema digitaleAA, favorendo l’implemen-
tazione del mercato unico digitale in prospettiva 
antropocentricaAB.

Per quanto di maggior rilievo ai "ni del presen-
te scritto, nell’ottobre del ()(( l’Unione europea ha 
adottato il DSAAC, che stabilisce nuovi limiti per 
prevenire la di!usione di contenuti dannosi online, 
mediante iniziative di mitigazione dei rischi siste-
miciBD, applicazione di solidi strumenti di mode-
razione dei contenuti, implementazione di una 
maggiore trasparenza in relazione ad algoritmi uti-
lizzati, criteri di moderazione e pubblicità, obbli-
ghi di rendicontazione sulle iniziative assunteB; e 
di rimozione dei contenuti illegali, cui si aggiun-
ge la possibilità per la Commissione di chiedere 
interventi straordinari in presenza di guerre, atti 
terroristici, disastri naturali e minacce per la salute.

77. In termini di protezione dei dati personali, non discriminazione, neutralità tecnologica, inclusività.
7:. DaO/Ea ()((, p. (+, ss.
7,. Regolamento (UE) ()((/()65 del Parlamento europeo e del Consiglio del &, ottobre ()(( relativo a un mercato 

unico dei servizi digitali e che modi"ca la direttiva ()))/+&/CE (Regolamento sui servizi digitali), entrato pie-
namente in vigore il &7 febbraio ()(-. Sul DSA, in chiave generale, si segnalano sia il testo di B/E/I3i3i–PeEi-
3/–S4iaEF/3e ()(+, sia la sezione monogra"ca Aa.VO. ()(+, pp. &(-&((, nonché i plurimi contributi pubblicati 
anch’essi su unica rivista, in chiave monogra"ca da: DeE Gatt/ ()(+; Fi3/44Lia./ ()(+; SIHe/ ()(+. In 
rapporto alla disinformazione, con spunti di ri$essione in vista delle elezioni europee e americane del ()(-, si 
segnala l’interessante contributo di L/3I/ ()(+; sempre in ambito di disinformazione, è interessante la disa-
mina di D’AI/sti3/ ()(+ e di Bi..itte.i ()(+; FEa2i3i/ ()((. Per alcune ri$essioni in tema di anonimato, si 
veda anche Fi3/44Lia./ ()(&.

:). Specie se idonei a recare pregiudizio a diritti fondamentali e/o a processi elettorali.
:&. Mediante rapporti periodici da inviare alla Commissione Ue.
:(. Al punto da aver acquisito la quali"ca di “nuova costituzione digitale dell’Unione europea” in B/E/I3i3i–PeEi-

3/–S4iaEF/3e ()(+ (Introduzione).
:+. I mercati digitali, i motori di ricerca, i servizi di comunicazione elettronica, i servizi cloud, i social network, le 

piattaforme di condivisione di contenuti, i c.d. app store, le piattaforme di viaggi e alloggio online, ecc.
:-. Very Large Online Search Engine e Very Large Online Platform, con oltre -5 milioni di utenti mensili (cfr. art. ++ 

DSA), pari a circa il &)S dei -5) milioni di consumatori presenti in Europa, tra cui Youtube, Amazon, Instagram, 
Twitter, Google Search, Google Maps, Google Apps, Bing, Tiktok, Facebook, Wikipedia, Linkedin, Snapchat, 
ecc.

:5. Cfr. art. , del DSA.
:6. Cfr. art. &) del DSA.
:7. In tal senso dispone l’art. : del DSA. Di fatto, la prima parte del DSA disciplina l’esenzione da responsabilità 

degli intermediari, ricalcando (con poche eccezioni) quanto già previsto dalla direttiva ()))/+&/UE.
::. Rispettivamente, artt. -, 5 e 6 del DSA.

Nel dettaglio, il DSA intende ra!orzare i diritti 
e creare un ambiente digitale più sicuroB2, rego-
lamentando le attività di intermediari e piattafor-
me onlineB3, rivolgendosi sia alle piattaforme di 
dimensioni minori, sia – con particolare atten-
zione – a quelle maggiori (VLOSE e VLOPB4), 
prevedendo (inter alia) obblighi di contrasto alla 
di!usione di contenuti illegali (anche su indicazio-
ne di autorità giudiziarie e amministrativeB5) e di 
fornire informazioni utili alla repressione di illeci-
tiB6, senza comunque la previsione di un generale 
obbligo di sorveglianza sulle informazioni che i 
prestatori trasmettono o memorizzano, o ancora 
di accertamento attivo dei fatti o delle circostanze 
che indichino la presenza di attività illegaliBA.

Il DSA prende in esame tre tipologie di attività 
svolte dai prestatori di servizi, consistenti nel sem-
plice trasporto di informazioni, nella loro memo-
rizzazione temporanea per ragioni di maggiore 
eMcienza del servizio e nella loro memorizzazio-
ne su richiesta del destinatario di un servizioBB, 
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disciplinando per ciascuna di esse i presupposti 
per l’esenzione da responsabilità.

A tal riguardo, appaiono meritevoli di inte-
resse due particolari fattispecie di esenzione da 
responsabilità.

La prima di esse – in ipotesi di memorizzazio-
ne temporanea di informazioni – è a bene"cio del 
prestatore che “agisca prontamente per rimuovere 
le informazioni che ha memorizzato, o per disabi-
litare l’accesso alle stesse, non appena venga e!etti-
vamente a conoscenza del fatto che le informazioni 
all’origine della trasmissione sono state rimosse 
dalla rete o che l’accesso alle informazioni è stato 
disabilitato…”, e intenderebbe fronteggiare il feno-
meno dell’immissione di contenuti in rete da parte 
di soggetti che – poi – si rendano anonimi o non 
agevolmente identi"cabili.

La seconda, invece, riguarda il prestatore che 
memorizzi informazioni in via non temporanea, 
che si considera esente da responsabilità ove “a) 
non sia e!ettivamente a conoscenza delle attivi-
tà o dei contenuti illegali e, per quanto attiene a 
domande risarcitorie, non sia consapevole di fat-
ti o circostanze che rendono manifesta l’illegalità 
dell’attività o dei contenuti; oppure b) non appena 
venga a conoscenza di tali attività o contenuti ille-
gali o divenga consapevole di tali fatti o circostanze, 
agisca immediatamente per rimuovere i contenuti 
illegali o per disabilitare l’accesso agli stessi”, così 
prevendendosi una forma di “secondary liabili-
ty” che, pur non introducendo un generalizzato 

:,. Cfr. artt. &6 e &7 del DSA (c.d. meccanismi di “Notice & Takedown”).
,). Cfr. artt. () e (& del DSA.
,&. Si pensi, senza pretesa di esaustività, alla disciplina della trasparenza di cui al d.lgs. n. ++/()&+ e ss.mm.ii., o 

più di recente alla disciplina del whistleblowing, il cui ambito di applicazione è risultato ulteriormente esteso a 
seguito dell’adozione della Direttiva (UE) ()&,/&,+7 del Parlamento europeo e del Consiglio, del (+ ottobre ()&,, 
riguardante la protezione delle persone che segnalano violazioni del diritto dell’Unione e recante disposizioni 
riguardanti la protezione delle persone che segnalano violazioni delle disposizioni normative nazionali (diretti-
va recepita in Italia mediante d.lgs. n. (-/()(+), che ha incluso nell’obbligo del whistleblowing, insieme al settore 
pubblico, anche tutte le imprese del settore privato che nell’anno precedente hanno impiegato – in media – un 
numero di lavoratori subordinati pari o superiore a (5).

,(. Cfr. art. (( del DSA, secondo cui “La quali"ca di «segnalatore attendibile» a norma del presente regolamento 
viene riconosciuta, su richiesta di qualunque ente, dal coordinatore dei servizi digitali dello Stato membro in 
cui è stabilito il richiedente al richiedente che abbia dimostrato di soddisfare tutte le condizioni seguenti: a) 
dispone di capacità e competenze particolari ai "ni dell’individuazione, dell’identi"cazione e della noti"ca di 
contenuti illegali; b) è indipendente da qualsiasi fornitore di piattaforme online; c) svolge le proprie attività al 
"ne di presentare le segnalazioni in modo diligente, accurato e obiettivo”.

obbligo di monitoraggio dei contenuti (in linea 
di continuità con il principio di irresponsabili-
tà di cui alla Direttiva sul commercio elettronico 
()))/+&/CE), impone comunque un obbligo di 
diligenza quali"cata, ove il prestatore del servi-
zio venga a conoscenza dell’illiceità dei contenuti 
memorizzati.

Accanto a tali previsioni, è altresì previsto che 
le piattaforme interessate valorizzino il contributo 
degli utenti: predisponendo meccanismi idonei a 
consentire la segnalazione di contenuti illegali, di 
facile accesso e uso (in via elettronica); consen-
tendo la presentazione di segnalazioni esclusiva-
mente per via elettronica; imponendo al prestatore 
del servizio di noti"care al segnalante la propria 
decisione, che dovrà essere adottata in modo tem-
pestivo, diligente, non arbitrario e obiettivo, rispet-
tando obblighi di chiara e speci"ca motivazioneBC; 
prevedendo altresì possibilità di reclamo contro le 
decisioni adottate, nonché sistemi di risoluzione 
stragiudiziale delle controversieCD.

Tale impostazione, che potremmo de"nire – 
latu sensu – di sussidiarietà orizzontale, ripropone 
strumenti partecipativi già adottati in altre aree del 
diritto caratterizzate dalla con$uenza di interessi 
pubblici e privatiC;, cui si aggiunge la peculiare 
introduzione dei c.d. “trusted $aggers” (ossia di 
segnalatori ritenuti attendibili in virtù della pro-
pria indipendenza e di comprovate capacità e com-
petenzeC2), le cui segnalazioni vengono esaminate 
con priorità e decise senza indebito ritardo.
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Le attività di contrasto alla di!usione di conte-
nuti illegaliC3, sulla scorta anche delle segnalazioni 
ricevute, con$uiscono in una relazione annuale 
sull’attività di moderazioneC4.

Accanto a tali iniziative, poi, per le piattaforme 
di maggiori dimensioni, sono previste delle attivi-
tà di prevenzione e mitigazione dei c.d. “systemic 
risks”C5, ossia degli e!etti negativi correlati alla 
di!usione di contenuti illegali rispetto ai diritti 
fondamentaliC6 degli utenti in ambito Ue, cui cor-
rispondono ampi ed incisivi poteri della Commis-
sione europeaCA.

In ipotesi di violazione del DSA, sono previste 
sanzioni "no al 6S del fatturato annuo totale, con 
ulteriori ammende in caso di presentazione di infor-
mazioni errate, incomplete o fuorvianti da parte 
delle piattaforme, nell’ipotesi di mancata correzio-
ne di tali informazioni e di mancata cooperazione 
durante le ispezioniCB, cui si aggiunge la facoltà per i 
destinatari dei servizi digitali di richiedere un risar-
cimento per eventuali danni o perdite subite a causa 
delle violazioni commesse dalle piattaformeCC.

Pur essendo scontato il giudizio favorevo-
le all’introduzione di una disciplina vincolante 

,+. Che possono condurre anche alla sospensione della prestazione di servizi, nei confronti di determinati soggetti 
che forniscano – con frequenza – contenuti manifestamente illegali.

,-. Cfr. art. 55 DSA.
,5. Artt. ++ ss. del DSA, rispetto ai quali si segnalano le ri$essioni di PaEH2K/–Pie2/3te ()(+, che esaminano 

le disposizioni del DSA rispetto alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, rispetto ai principi di 
legalità e proporzionalità, manifestando perplessità anche in merito alla scelta di attribuire alla Commissione, 
che è parte del potere esecutivo nell’assetto istituzionale dell’Ue, enormi poteri in materia di libertà d’espressione.

,6. Riservatezza, vita familiare, tutela dei minori, protezione della salute, sicurezza pubblica, libertà di informazio-
ne e di espressione, libero e consapevole esercizio dei diritti democratici, ecc. (cfr. considerando n. 5( del DSA).

,7. Si pensi al disposto dell’art. +6 DSA, secondo cui la Commissione può imporre a piattaforme e motori di ricerca 
di grandi dimensioni di valutare se i propri servizi contribuiscano a minacce gravi, individuare misure speci"-
che per prevenire, eliminare o limitare le gravi minacce, chiedendo una relazione sulle citate veri"che e sull’at-
tuazione degli interventi prescritti.

,:. Cfr. artt. 5( (per gli Stati membri) e 7( (per la Commissione Ue) del DSA. Il primo articolo citato prevede sanzioni 
“pari al 6S del fatturato annuo mondiale del fornitore di servizi”, disponendo anche per altre sanzioni di tipo eco-
nomico; il secondo prevede invece “sanzioni pecuniarie non superiori al 6S del fatturato totale realizzato a livello 
mondiale su base annua dal fornitore”, disponendo anche in tal caso diverse tipologie di sanzioni economiche. 

,,. Cfr. art. 5- DSA, secondo cui “I destinatari del servizio hanno il diritto di chiedere un risarcimento, confor-
memente al diritto dell’Unione e nazionale, ai fornitori di servizi intermediari relativamente a danni o perdite 
subiti a seguito di una violazione degli obblighi stabiliti dal presente regolamento da parte dei fornitori di 
servizi intermediari”.

&)). In specie, alla luce di segnalazioni di disinformazione di!usa sul con$itto, attraverso una rete di propaganda di 
dozzine di account che avrebbero condiviso contenuti falsi e provocatori. Cfr. il comunicato stampa La Com-
missione avvia un procedimento formale nei confronti di X a norma del regolamento sui servizi digitali.

ed uniforme per un territorio vasto come quello 
europeo, permangono diverse perplessità sulla sua 
concreta eMcacia, che potrà essere compiutamente 
valutata solo nel tempo, all’esito della piena imple-
mentazione del DSA, della conclusione dei primi 
procedimenti di controllo e della veri"ca dell’im-
patto del nuovo impianto normativo sull’attività 
esegetica di chi dovrà assumere (in sede giudiziale 
e stragiudiziale) le decisioni del caso.

F<( G$--"(8(H$(%"I$**",-"(*.J(810.-"(08*"(+%8&"0"

Sulla scorta delle osservazioni svolte, al solo "ne di 
coglierne meglio le implicazioni pratiche e senza 
pretesa di esaustività, si segnalano alcune recenti 
iniziative e pronunce che hanno esaminato il rap-
porto tra piattaforme e contenuti tramite di esse 
di!usi.

La Commissione europea, ad esempio, ha aper-
to nel ()(+ un’indagine nei confronti della piatta-
forma X (ex Twitter), per possibile violazione del 
DSA, in relazione alle modalità di trattamento del 
con$itto tra Palestina e Israele;DD, precisando l’in-
tenzione di esaminare i tentativi di X di contrastare 
la di!usione di contenuti illegali sulla piattaforma, 
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esaminando lo sforzo nel fermare la manipolazio-
ne delle informazioni tramite il sistema “Commu-
nity Notes” ed altre politiche;D;. Rispetto a tale 
iniziativa, si evidenzia come X abbia ribadito il 
proprio impegno al rispetto del DSA, per creare 
un ambiente sicuro e inclusivo per tutti gli utenti 
della piattaforma, proteggendo al tempo stesso la 
libertà d’espressione;D2.

Sempre X, tra il ()(+ ed il ()(-, è stata al cen-
tro dell’attenzione per l’iniziativa di consentire 
l’acquisto (con una particolare modalità di abbo-
namento) della c.d. “spunta blu” (che dovrebbe 
indicare il veri"cato pro"lo di personaggi noti);D3, 
sortendo un e!etto assai controverso, che secondo 
alcuni avrebbe potuto generare maggiore disinfor-
mazione, agevolando attività illecite;D4, in contra-
sto anche con il DSA (tenuto conto che chiunque 
avrebbe potuto abbonarsi al servizio e conseguire 
lo status di “account veri"cato”);D5.

E ancora, nel maggio del ()(+, la Commissio-
ne europea ha avviato un’indagine nei confronti 
di Meta (Facebook – Instagram) in merito a pos-
sibili dipendenze create nei minori;D6, mentre nel 
dicembre del medesimo anno la Commissione ha 

“rammentato” al gestore della piattaforma i preci-
si obblighi di moderazione dei contenuti previsti 
dal DSA, con espresso invito a prestare particolare 

&)&. PeF.etti ()(+.
&)(. Il comunicato (post) del &: dicembre ()(+, testualmente, riportava “X remains committed to complying with the 

Digital Services Act and is cooperating with the regulatory process. It is important that this process remains free 
of political in$uence and follows the law. X is focused on creating a safe and inclusive environment for all users on 
our platform, while protecting freedom of expression, and we will continue to work tirelessly towards this goal”.

&)+. Sul funzionamento delle spunte blu, si segnala l’articolo di Ni4/Ea/ ()(+.
&)-. Come evidenziato anche da alcune imprese impegnate nella sicurezza digitale (cfr. Titte.i3It/3 ()(+).
&)5. Sul tema, di recente, si legga l’articolo di I/.i/ ()(-. I documenti uMciali dell’Ue, allo stato, sono reperibili sul 

sito dell’Unione europea.
&)6. Cfr. La Commissione Europea ha avviato un’altra indagine contro Meta per presunte violazioni del Digital Ser-

vices Act sulla tutela dei minori, in “Il Post”, &6 maggio ()(-, che rinvia per i documenti uMciali a EH./0ea3 
C/22issi/3 ()(-.

&)7. Nel dettaglio, il commissario europeo per il Mercato interno e i Servizi %ierry Breton ha pubblicato una for-
male lettera, datata && ottobre ()(+ (rinvenibile anche sul Corriere della sera di pari data, nell’articolo di Ca3T 
()(+). 

&):. Cfr. TAR Lazio, Roma, sez. IV, (- gennaio ()(-, n. &+,+, in Guida al diritto, ()(-, ,, p. :6.
&),. Non essendo suMciente il solo fatto che il so#ware contempli l’astratta possibilità, in un numero limitato di casi, 

di sottoporre una singola inserzione a revisione umana, dovendo tale circostanza essere, al contrario, allegata 
e dimostrata in concreto per poter ritenere in giudizio che il provider si sia venuto a trovare in una condizione 
di e!ettiva conoscenza dell’inserzione illecita, conoscenza idonea a giusti"care un addebito a suo carico a titolo 
di concorso nella commissione dell’altrui illecito.

attenzione alle fake news relative al con$itto tra 
Hamas e Israele, dando comunque atto del mag-
gior impegno di Meta (in termini di misure di 
mitigazione, cooperazione con le autorità indipen-
denti, tempi di risposta e fact-checking) e conclu-
dendo con l’a!ermazione secondo cui “%e DSA is 
here to protect free speech against arbitrary deci-
sions, and at the same time protect our citizens and 
democracies”;DA.

Se tali iniziative denotano una sempre maggio-
re attenzione alla qualità dei contenuti on line e 
al rischio che gli stessi possano incidere sui diritti 
fondamentali, non può comunque trascurarsi la 
tendenza a riconoscere esenzioni di responsabilità 
per la di!usione, su siti e piattaforme non giornali-
stiche, di contenuti realizzati da terzi.

È il caso della recente sentenza TAR Lazio n. 
&+,+ del ()(-;DB, riguardante proprio Meta Pla-
tforms Ireland Ltd., ove si a!erma che va esente da 
responsabilità – in relazione ai contenuti memo-
rizzati da terzi sulla rete – il fornitore di servizi di 
hosting che non è a conoscenza delle attività illeci-
te che avvengono tramite i propri servizi, sempre 
che, non appena conosciuti tali fatti, agisca imme-
diatamente per rimuovere le informazioni o per 
disabilitarne l’accesso, e ciò anche ove dotato di un 
sistema di controllo automatizzato;DC.
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Nel medesimo senso, va ricordata anche una 
pronuncia ()(& (ante DSA) della Cassazione;;D, 
secondo cui “In tema di di!amazione, l’ammi-
nistratore di un sito internet non è responsabile 
ai sensi dell’art. 57 c.p., in quanto tale norma è 
applicabile alle sole testate giornalistiche telema-
tiche e non anche ai diversi mezzi informatici di 
manifestazione del pensiero (forum, blog, new-
sletter, newsgroup, mailing list, facebook), salvo 
che sussistano elementi che denotino la compar-
tecipazione dell’amministratore alla attività di!a-
matoria”, nonostante nel caso in esame il titolare 
del sito Internet avesse condiviso la pubblicazio-
ne di un articolo o!ensivo della reputazione di 
un agente di polizia, dopo aver collaborato alla 
raccolta delle informazioni necessarie per la sua 
redazione, partecipato al collettivo politico che 
ne aveva elaborato l’idea e rivendicato in dibatti-
mento il contenuto.

È quindi evidente come, al di là delle dichiara-
zioni di principio, la condizione di neutralità degli 
intermediari rispetto ai contenuti ospitati, che giu-
sti"cherebbe l’esenzione da responsabilità, apra la 
porta a valutazioni discrezionali, che non sempre 
tengono in debito conto l’e!ettivo ruolo di chi 
ospita i contenuti;;;, ritenuto di per sé comunque 
insuMciente a dimostrare la consapevolezza della 
loro natura illecita (la cui prova è già diMcile da 
fornire;;2), così divenendo inevitabile spostare l’at-
tenzione sulle attività di accountability e – quindi 

– sulla veri"ca (anch’essa caratterizzata da margi-
ni di discrezionalità) di e!ettività, adeguatezza e 

&&). Cass. pen., sez. V, &( gennaio ()(&, n. 7((), in MediaLaws, ()(&, (, p. (-7 ss. (con nota di Vi2e.4ati ()(&).
&&&. Cfr. PeEi3/ ()(+, p. &6: ss., che evidenzia come il ruolo degli intermediari, che agiscono sui contenuti (sele-

zionandoli o escludendoli, valorizzandoli, proponendoli mediante sistemi di raccomandazione, pro"lando i 
destinatari, ecc.) diMcilmente possa essere considerato neutrale, specie per piattaforme e motori di ricerca di 
maggiori dimensioni, non a caso obbligati a fronteggiare i rischi sistemici.

&&(. Ove si tenga in conto il tenore del considerando n. (( del DSA, secondo cui “Tale conoscenza o consapevo-
lezza e!ettiva non può essere considerata acquisita per il solo motivo che tale prestatore è consapevole, in 
senso generale, del fatto che il suo servizio è utilizzato anche per memorizzare contenuti illegali. Inoltre, la 
circostanza che il prestatore proceda a un’indicizzazione automatizzata delle informazioni caricate sul suo ser-
vizio, che il servizio contenga una funzione di ricerca o che consigli le informazioni in funzione del pro"lo o 
delle preferenze dei destinatari del servizio non è un motivo suMciente per considerare che il prestatore abbia 
una conoscenza «speci"ca» di attività illegali realizzate sulla medesima piattaforma o di contenuti illegali ivi 
memorizzati”. 

&&+. Dal latino “cum” (con) “claudere” (chiudere).
&&-. Comunicazione della Commissione Le piattaforme online e il mercato unico digitale. Opportunità e s!de per 

l’Europa, COM/()&6/)(::, -.

trasparenza in merito agli adempimenti "nalizzati 
alla prevenzione dei rischi sistemici.

K<( G,-*")$%8>",-"((-"()(-*,*

Dopo aver passato in rassegna alcuni dei principali 
aspetti del diMcile rapporto tra libertà d’espressio-
ne e tecnologie digitali, risulta piuttosto diMcile 
immaginare di stilare delle “conclusioni” che pos-
sano davvero ritenersi tali, secondo l’etimologia 
del termine;;3 (che presupporrebbe un’attività che 
possa dirsi – e!ettivamente – portata a “compi-
mento”), senza aver prima riallacciato le "la del 
discorso con alcune considerazioni in itinere.

Vi si oppongono – inter alia – la mutevolezza 
del contesto sociale, degli equilibri economico-po-
litici, delle norme adottate ai vari livelli istituzio-
nali e delle correlate interpretazioni, nonché la 
consapevolezza di un necessario – e quotidiano – 
monitoraggio, in grado tanto di confermare quan-
to da smentire ogni ipotetico punto d’arrivo.

Ecco le ragioni che suggeriscono di formulare 
qualche ultima ri$essione, alle soglie di una (pos-
sibile) sintesi.

K<;<(L-8(+%"58(%"61$**",-$(*.11$(+"8&&86,%5$

In una Comunicazione del ()&6;;4 (non troppo 
distante, in senso assoluto, seppur risalente rispetto 
ai veloci mutamenti del mondo digitale), la Com-
missione europea ha a!ermato che “l’internet del 
futuro è destinato a fallire se gli utenti non avran-
no "ducia nelle piattaforme online…”: un “model-
lo organizzativo che utilizza un’infrastruttura 
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so#ware connessa, con raccolta e analisi dati e 
applicazione di algoritmi, per mettere in contatto 
diverse categorie di utenti”;;5.

E se ciò è vero in chiave generale, è ancor più evi-
dente in tema di libertà d’espressione, ove si consi-
deri che le nuove tecnologie hanno enormemente 
potenziato l’esercizio di tale diritto, consentendo a 
chiunque di di!ondere il proprio pensiero a livello 
globale e alimentando una maggiore democratiz-
zazione dell’informazione, ma anche imponendo 
di adottare politiche di contrasto alla di!usione di 
fake news e disinformazione;;6, nonché di pren-
dere atto della necessità di un controllo pubblico 
sull’operato di soggetti privati operanti in regime 
di oligopolio;;A, ricalibrando – come già accaduto 
in passato – i parametri di bilanciamento tra l’e-
sercizio dei diritti individuali e la libertà d’espres-
sione che, da strumento di democratizzazione;;B, 
sta invece assumendo una tendenza antagonista 
rispetto ai tradizionali mezzi di informazione, i 
quali – anzi – risultano progressivamente indebo-
liti e sempre più sotto attacco;;C.

Ed ecco che, se è innegabile che il futuro di 
Internet dipenda dalla "ducia nelle piattaforme, 
non sarebbe peregrino ipotizzare forme di mode-
razione e controllo dei contenuti che siano più 
incisive anche rispetto a quanto disposto dal DSA, 
ferma la necessità di scongiurare che l’esercizio del 
potere di moderazione attribuito alle piattaforme 

&&5. In tal senso, Ma.ti3eEEi ()((, p. (,& ss.
&&6. Pist/.i/ ()(+, ove si evidenzia come il disordine informativo, nel ()((, abbia raggiunto vette ineguagliabili, 

anche in virtù della di!usione degli strumenti di intelligenza arti"ciale, auspicando interventi legislativi ma, 
soprattutto, un “addestramento degli utenti” in termini di alfabetizzazione digitale e algoritmica.

&&7. Ce..i3a Fe./3i ()(&.
&&:. Anche attraverso l’implementazione del pluralismo informativo.
&&,. Come testimonia l’aumento degli attacchi ai giornalisti in ambito globale, richiamato in C/22issi/3e NaJi/-

3aEe ItaEia3a 0e. E’H3es4/ ()((.
&(). Rischio comunque evidenziato da M/3ti ()&,-a, p. +7; ma anche, più di recente, a valle dell’adozione del DSA, 

da La2Ke.ti ()(+.
&(&. Su cui si segnalano: Ni./ ()(&; M/3ti ()(&.
&((. Come ribadito in Manhattan Community Access Corp. V. Halleck, 5:7 U.S. (()&,), ove si a!erma che “the Free 

Speech Clause prohibits only governmental abridgment of speech. %e Free Speech Clause does not prohibit 
private abridgment of speech”.

&(+. Section (+) del Communication Decency Act, già in precedenza citata.
&(-. Come è accaduto per “company towns” (cittadine di proprietà privata, disciplinate da regolamenti aziendali), 

“common carriers” (compagnie ferroviarie, di telegra" e di telefoni) e “places of public accommodation” (luoghi 
e attività – ristoranti, hotel, negozi, teatri, musei, scuole, chiese, ecc. – aperti al pubblico, sottoposti anche a 
speci"che discipline antidiscriminatorie).

possa diventare una vera e propria censura in 
mano privata;2D, risultando invece indispensabile 
il coinvolgimento dei pubblici poteri, in virtù della 
natura degli interessi coinvolti.

Una consapevolezza, questa, che sta maturando 
anche presso le corti statunitensi, come conferma-
to dalla concurring opinion resa nel ()(& dal giudi-
ce %omas (nel caso Knight Insitute v. Trump, 5,+ 
U.S. ()(&);2;, che rimarca come il potere di censu-
ra delle piattaforme private, esercitato sulla scor-
ta delle proprie condizioni di servizio, testimoni 
l’inadeguatezza della regolamentazione vigente, 
anche alla luce del fatto che il primo emenda-
mento garantisce la libertà d’espressione solo nei 
confronti dei poteri pubblici e non dei soggetti 
privati;22, divenuti però anch’essi “poteri”, che pos-
siedono enormi quantità di dati e rappresentano 
ormai il principale strumento di comunicazione 
interpersonale (operante in regime di esenzione 
da responsabilità, ai sensi della c.d. Good Samar-
itan Clause;23), cui si dovrebbero applicare forme 
di regolamentazione pubblica che ne limitino il 
potere;24, essendo evidente che le piattaforme pri-
vate possano mettere a rischio proprio la libertà di 
espressione che in origine intendevano preservare.

Riconducendo questa ri$essione al nostro ordi-
namento nazionale, occorre osservare come le 
forme di regolamentazione pubblica dei contenuti 
non riguardino solo il settore radiotelevisivo (quale 
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scelta imposta dalla natura “"nita” dello strumento 
di comunicazione utilizzato;25), ma anche settori 
che – di per sé – non si caratterizzano per un’a-
stratta limitatezza di canali e/o frequenze, come il 
teatro (sin dall’epoca liberale) e il cinema (a parti-
re dal regime fascista), alla luce della particolare 
capacità suggestiva degli strumenti citati e della 
propensione ad una fruizione collettiva;26. Ele-
menti che, osservando bene, sono presenti anche 
nelle piattaforme digitali, spesso in competizione 
tra loro mediante la di!usione di contenuti sen-
sazionalistici, idonei ad attirare l’attenzione degli 
utenti;2A e a diventare virali in tempi rapidissimi.

Ed ecco, quindi, che ci sarebbe da ri$ettere sul-
la previsione di forme di responsabilità analoghe a 
quella editoriale anche per le piattaforme, tenendo 
conto che, se una piena responsabilità editoriale si 
giusti"ca alla luce dell’opera di selezione dei con-
tenuti e!ettuata in via preventiva dalle imprese 
editoriali, una responsabilità per certi versi “simile” 
possa giusti"carsi tanto in conseguenza dell’omis-
sione di adeguate iniziative in merito alla di!usio-
ne di contenuti “anomali” di cui la piattaforma sia 
venuta a conoscenza (aspetto disciplinato anche dal 
DSA), tanto in considerazione della natura stessa 
delle piattaforme e delle sottostanti dinamiche di 
funzionamento, che di per sé non possono conside-
rarsi davvero “neutre” rispetto ai contenuti di!usi.

Ciò che si intende dire, in sostanza, è che la 
distinzione tra “content provider” (chi crea il con-
tenuto e ne è responsabile) e “service provider” 
(chi fornisce il servizio di ricerca del contenuto 
o lo ospita, risultando tendenzialmente esente da 
responsabilità) non risponde più alla reale dinami-
ca digitale, salvo rare e marginali eccezioni.

&(5. Che, come noto, preclude la libertà di accesso e di!usione di ogni possibile messaggio.
&(6. Cfr. Ca.etti–Ca.F/3e ()&,, p. (7& ss.
&(7. Michael H. Goldhaber, già negli anni Novanta, parlava di una transizione dall’economia “material-based” a 

quella basata sull’attenzione umana (sul tema si segnala il saggio Economia dell’attenzione e manipolazione 
digitale, in www.stroncature.com, , settembre ()(-).

&(:. Si rinvia, per approfondimenti, alla rassegna contenuta in P/EEi4i3/ ()((, p. +-- ss.
&(,. In tal senso, in ambito di tutela del diritto d’autore, si veda Cass. civ. sez. I, &+ dicembre ()(&, n. +,76+, in AIDA 

()((, &, p. 7,(, secondo cui “L’hosting provider attivo è il prestatore dei servizi della società dell’informazione 
che svolge un’attività che esula da un servizio di ordine meramente tecnico, automatico e passivo, e pone invece 
in essere una condotta attiva concorrendo nella commissione dell’altrui illecito, onde resta sottratto al regime 
di esenzione previsto all’art. &6 d.lg. n. 7)/())+”.

&+). Obblighi già esaminati, con maggiore dettaglio, nel par. + che precede, che vanno dalla trasparenza sui mec-
canismi di moderazione alle informazioni sugli algoritmi di raccomandazione, dalle politiche di gestione 

Basti rileggere, per rendersi conto dell’anoma-
lia, quanto indicato nel considerando n. -( della 
Direttiva ()))/+&/CE (i cui principi hanno ispirato 
anche il DSA), secondo cui “Le deroghe alla respon-
sabilità stabilita nella presente direttiva riguardano 
esclusivamente il caso in cui l’attività di prestatore 
di servizi della società dell’informazione si limiti al 
processo tecnico di attivare e fornire accesso ad una 
rete di comunicazione sulla quale sono trasmesse 
o temporaneamente memorizzate le informazioni 
messe a disposizione da terzi al solo scopo di ren-
dere più eMciente la trasmissione. Si!atta attività è 
di ordine meramente tecnico, automatico e passi-
vo, il che implica che il prestatore di servizi della 
società dell’informazione non conosce né controlla 
le informazioni trasmesse o memorizzate”.

Ebbene, sostenere che le attuali piattaforme 
si limitino ad un processo tecnico di accesso alla 
rete, per rendere più eMciente la trasmissione delle 
informazioni, svolgendo un’attività di tipo tecni-
co-automatico-passivo, senza conoscere le infor-
mazioni trasmesse e memorizzate, equivarrebbe 
a negare del tutto l’esistenza di algoritmi, pro"la-
zioni, sistemi di raccomandazione, ecc., oltre che 
degli ulteriori risvolti economico-pubblicitari 
di tali meccanismi, di cui pure la giurisprudenza 
eurounitaria si è ripetutamente occupata;2B.

Non è un caso, del resto, che lo stesso DSA 
distingua operatori di hosting passivo (che o!ro-
no il semplice trasporto dei contenuti, ovvero uno 
spazio di archiviazione, senza interferire nel loro 
trattamento) e di hosting attivo (che invece selezio-
nano, promuovono, moderano e gestiscono i con-
tenuti;2C), prevedendo per questi ultimi maggiori 
obblighi;3D.
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Passando, poi, dal pro"lo operativo-strutturale 
a quello funzionale, non può sfuggire come ormai 
l’informazione circoli più attraverso i giganti del 
web, che non attraverso gli strumenti di comuni-
cazione tradizionali.

E anche tale aspetto va tenuto in debito conto, 
poiché il controllo sui contenuti ordinariamente 
svolto in ambito editoriale non risponde solo ad 
una necessità correlata alla natura “"nita” degli 
strumenti presi in considerazione, ma mira anche 
a tutelare valori richiamati nelle principali Car-
te e Dichiarazioni internazionali (come il diritto 
ad una informazione attendibile e pluralistica, il 
rispetto della dignità umana, il divieto di discrimi-
nazione, la centralità della persona, ecc.), che devo-
no conformare anche la realtà digitale;3;, tenuto 
conto che la libertà d’espressione si caratterizza sia 
per una dimensione individuale (maggiormente 
valorizzata in rete, grazie alla presenza di interme-
diazioni più incentrate sui pro"li strutturali;32 che 
su quelli contenutistici;33), sia per una dimensione 
collettiva/sociale;34, che non dovrebbe ammettere 
derive anarchiche;35.

Anche alla luce di tali aspetti, il DSA rimarca 
la centralità dei diritti fondamentali, chiaren-
do sin dal suo primo articolo che “l’obiettivo del 
presente regolamento è contribuire al corretto 

dei contenuti illeciti e di protezione degli utenti rispetto a contenuti dannosi alla predisposizione di meccani-
smi di segnalazione, includendo forme di cooperazione con le Autorità di regolamentazione, valutazione dei 
rischi sistemici ed altro ancora.

&+&. In tal senso, si legga l’art. & della Dichiarazione dei diritti in Internet del ()&5, secondo cui “&. Sono garantiti 
in Internet i diritti fondamentali di ogni persona riconosciuti dalla Dichiarazione universale dei diritti umani 
delle Nazioni Unite, dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, dalle costituzioni nazionali e 
dalle dichiarazioni internazionali in materia. (. Tali diritti devono essere interpretati in modo da assicurarne 
l’e!ettività nella dimensione della Rete. +. Il riconoscimento dei diritti in Internet deve essere fondato sul pieno 
rispetto della dignità, della libertà, dell’eguaglianza e della diversità di ogni persona, che costituiscono i principi 
in base ai quali si e!ettua il bilanciamento con altri diritti”. Analogamente, si legga il Capitolo I della Dichiara-
zione europea sui diritti e principi digitali per il decennio digitale, COM(()(()(: del (6 gennaio ()((, secondo 
cui “&. Le persone sono al centro della trasformazione digitale nell’Unione europea. La tecnologia dovrebbe 
essere al servizio e andare a bene"cio di tutte le persone che vivono nell’UE, mettendole nelle condizioni di 
perseguire le loro aspirazioni, in tutta sicurezza e nel pieno rispetto dei loro diritti fondamentali”.

&+(. Per la necessità che vi siano costosissime infrastrutture, che solo i giganti della tecnologia sono in grado di 
implementare (interessante, in tal senso, la quali"cazione delle Big Tech come “advertising companies and 
middlemen in the $ow of information”, in AEKe.ti3i ()(), p. (5, nota 7)).

&++. Cfr. F./si3i ()(), che rimarca la natura “open network” delle reti.
&+-. ViIeOa3i ()(&, pp. &6(-&6+, che individua tra i possibili limiti alla libertà d’espressione, non a caso, anche l’or-

dine pubblico, la tranquillità pubblica, la difesa della patria, la sicurezza, l’ordine economico, ecc.
&+5. Sul tema, si segnala anche R/F/tP ()&(.

funzionamento del mercato interno dei servizi 
intermediari stabilendo norme armonizzate per 
un ambiente online sicuro, prevedibile e aMdabi-
le che faciliti l’innovazione e in cui i diritti fonda-
mentali sanciti dalla Carta…”.

È proprio alla luce di tali consapevolezze (sul 
reale funzionamento delle piattaforme e sui corre-
lati rischi per le persone), che il legislatore eurouni-
tario avrebbe potuto spingersi oltre, introducendo 
più incisivi pro"li di liability, così rimettendo in 
discussione alcuni principi – potenzialmente osta-
tivi all’estensione di responsabilità.

K<?<(M,&$(*.118(+,**"#"1$(+%$/"*",-$()"(
.-8(%$*+,-*8#"1"&'(*"5"1N$)"&,%"81$3(
)8"(08*"(L#$%($(E"%#-#(8118(
/81,%">>8>",-$()$11O:,*&"-2(8&&"/,

Nonostante le osservazioni sul reale funzionamen-
to delle piattaforme appaiano diMcilmente con-
trovertibili, ciò non toglie che l’estensione di una 
responsabilità simil-editoriale (nei termini di cui 
si dirà) alle maggiori piattaforme di comunicazio-
ne possa scontrarsi con una equiparazione tra le 
due categorie di operatori preclusa dal generale 
divieto di sorveglianza sui contenuti (riproposto, 
con lievi modi"che, anche dal DSA), ma diMcile 
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da a!ermare anche alla luce dei principi a!ermati 
dalla CGUE nei casi Uber e Airbnb.

Quanto al primo aspetto, non può infatti tra-
scurarsi la scelta del legislatore comunitario che – 
sia con la c.d. direttiva e-commerce del ())) che 
con il DSA del ()(( – ha inteso limitare le respon-
sabilità degli Internet services providers (anche 

“ISP”);36, superando così orientamenti giurispru-
denziali ondivaghi (che in alcune occasioni aveva-
no equiparato ISP e content provider, applicando 
ai primi gli stessi obblighi di controllo e le stesse 
responsabilità degli editori;3A) e vietando l’intro-
duzione di un obbligo di controllo di tipo gene-
ralizzato, limitandosi ad introdurre (con il DSA) 
maggiori vincoli, senza tuttavia stravolgere il qua-
dro di esenzione da responsabilità dei prestatori di 
servizi intermediari;3B.

Quanto al secondo aspetto, si ritiene interes-
sante rileggere i principi enunciati dalla CGUE 
per decidere se le piattaforme Uber e Airbnb risul-
tassero o meno equiparabili agli operatori profes-
sionali dei rispettivi settori;3C. Nel dettaglio, per 
Uber (CGUE C--+-/&5 del () dicembre ()&7) si 
è a!ermato che la piattaforma non si limitasse a 
mettere a disposizione di autisti ed utenti un “luo-
go” digitale in cui incontrarsi, svolgendo invece un 
ruolo organizzativo (al pari delle società di settore) 
ed o!rendo un servizio misto (digitale su piatta-
forma e analogico in auto) con in$uenza decisi-
va sulle condizioni della prestazione, al punto da 
ritenere indissolubili i servizi on-line e reale. Per 

&+6. Cfr. Enciclopedia Treccani, voce “ISP”, secondo cui ISP è “Sigla di Internet service provider, operatore com-
merciale che, mediante l’uso di appositi computer con funzioni di server, fornisce ai suoi utenti la possibilità di 
accedere a Internet e di gestire un proprio sito e proprie caselle di posta elettronica”. 

&+7. Per una rassegna degli orientamenti giurisprudenziali, prima della Direttiva ()))/+&/CE, si rinvia a I2K.HIEia 
()((, p. &-, ss., che richiama (a favore della equiparazione) la tesi di Trib. Napoli : agosto &,,7, in Giust. civ., 
&,,:, p. (5, ss., dando atto anche dell’orientamento di senso opposto.

&+:. Si pensi, inter alia, al disposto dell’art. 7 del DSA, secondo cui la volontaria adozione di misure volte e rimuovere 
contenuti illegali o a disabilitarne l’accesso non impedisce l’accesso al bene"cio dell’esenzione da responsabilità 
ex artt. -, 5 e 6 del DSA. O ancora al chiaro contenuto dell’art. : del DSA, che rimarca l’assenza di obblighi gene-
rali di sorveglianza o di accertamento attivo di fatti o circostanze che indichino la presenza di attività illegali. 

&+,. Per la cui disamina si rinvia a Ca3e0a ()(+, p. --+ ss.
&-). P/EEi4i3/ ()((, p. +-, ss., che cita a tal riguardo la pronuncia Trib. Milano 7 giugno ()&& e , novembre ()&&, 

salvo poi evidenziare il superamento dei principi ivi a!ermati, in C. App. Milano 7 gennaio ()&5 e Cass. (& feb-
braio ()&,, n. 77):. Nel senso di valorizzare il servizio di posizionamento pubblicitario e l’ottimizzazione della 
presentazione delle o!erte di vendita, per la quali"cazione del provider come attivo, si segnalano anche CGUE, 
Google France, C-(+6/):, §&&: e CGUE, L’Oreal, C-+(-/),, §&(+. Per un’analisi della giurisprudenza nazionale 
sull’host provider attivo, si segnala anche I2K.HIEia ()((, p. &5, ss.

Airbnb (CGUE C-+,)/&: del &) agosto ()&:), inve-
ce, seguendo i medesimi criteri di giudizio (c.d. 

“Uber-test”) è stata accertata l’assenza di in$uenza 
decisiva, così ritenendo che i servizi o!erti in regi-
me misto (digitale e "sico) fossero indipendenti tra 
loro ed escludendo che la piattaforma fosse quindi 
assimilabile ad un’agenzia immobiliare.

Ebbene, applicando il medesimo “Uber-test” al 
possibile parallelo tra piattaforme e mass media 
tradizionali, emergono due aspetti: il primo di 
essi è che le piattaforme utilizzate per di!ondere 
disinformazione e discorsi d’odio forniscono un 
servizio solo digitale e non misto (come molti – 
ma non tutti i – mass media); il secondo è che le 
piattaforme – a di!erenza dei mass media – non 
sembrano esercitare una “in$uenza decisiva” sui 
contenuti pubblicati, concentrandosi più sui desti-
natari (fruitori) dei contenuti che sui loro produt-
tori (mediante l’indicizzazione, la pro"lazione, i 
meccanismi di raccomandazione, l’utilizzo dei dati 
raccolti per "nalità pubblicitarie e/o di espansione 
in altri settori, ecc.), in linea con le dinamiche della 
c.d. economia dei dati. Non sembra possibile, per-
tanto, procedere ad una pari"cazione di responsa-
bilità che sia fondata sull’equiparazione di funzioni 
e ruoli.

Sarebbe forse il caso, allora, di valorizzare mag-
giormente la "gura dell’hosting attivo (che indiciz-
za e ottimizza i contenuti, rendendone possibile la 
ricerca e ricollegandovi contenuti pubblicitari;4D), 
che più si adatta a realtà digitali le quali, pur non 
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sovrapponendosi del tutto ai tradizionali mez-
zi di comunicazione, operano comunque quali 
gestori di contenuti, della cui di!usione dovreb-
bero assumere – quantomeno parzialmente – la 
responsabilità.

In tale direzione sembrerebbe voler deporre 
anche il considerando n. &: del DSA, secondo cui 

– con formula incerta, non vincolante e mal coordi-
nata con agli artt. 7 e : del medesimo regolamento 

– le esenzioni dalla responsabilità: “non dovreb-
bero” applicarsi allorché, anziché limitarsi a una 
fornitura neutra dei servizi, l’intermediario svolga 
un ruolo attivo atto a conferirgli la conoscenza o 
il controllo di tali informazioni; “non dovrebbero” 
essere disponibili per quanto riguarda la respon-
sabilità relativa alle informazioni fornite non dal 
destinatario del servizio ma dallo stesso prestatore 
del servizio intermediario, anche nel caso di infor-
mazioni elaborate sotto la “responsabilità editoria-
le” di tale prestatore.

Rispetto a tale scenario, non va trascurato 
come l’attribuzione di maggiori responsabilità sia 
ammissibile anche in assenza di equiparazione 
formale delle piattaforme ai media professionali, 
come confermato da alcune recenti normative di 
settore, che hanno previsto responsabilità del pro-
vider per la condivisione di contenuti coperti dal 
diritto d’autore (Direttiva UE/()&,/7,)), maggiori 
tutele per i minori anche sulle piattaforme di con-
divisione video (Direttiva UE/()&:/&:):;4;), obbli-
ghi di controllo preventivo (come per gli editori) 
sui contenuti terroristici di!usi mediante piatta-
forme (Regolamento UE/()(&/7:-), norme speci-
"che sui contenuti di natura politica (Regolamento 
UE/()(-/,))), il tutto in conformità ai principi 
già esposti nel considerando n. -7 della Direttiva 
()))/+&/CE;42 e nel considerando n. +) del DSA;43.

Quanto esposto dimostra che, ove gli interessi 
in gioco lo richiedano, la regola dell’esenzione da 
responsabilità delle piattaforme, fondata sulla loro 
proverbiale (e ormai surreale) neutralità, possa 
venir meno.

&-&. Sul tema, si rinvia anche a A.ia ()(&.
&-(. Secondo cui “Gli Stati membri non possono imporre ai prestatori un obbligo di sorveglianza di carattere gene-

rale. Tale disposizione non riguarda gli obblighi di sorveglianza in casi speci"ci…”.
&-+. Secondo cui “I prestatori di servizi intermediari non dovrebbero essere, né de iure né de facto, soggetti a un obbli-

go di sorveglianza di carattere generale. Ciò non riguarda gli obblighi di sorveglianza in un caso speci"co…”.
&--. Secondo dinamiche già applicati in altri contesti (infortuni sul lavoro, disciplina sulla legittimità dei licenzia-

menti, responsabilità da custodia o medica, responsabilità del proprietario di animali ex art. ()5( cc., ecc.), a 

Partendo da tale considerazione, viene sponta-
neo porsi più di un quesito.

Il primo di essi è se la disinformazione e i discor-
si d’odio, per la propria capacità di incidere sulle 
dinamiche democratiche e sui diritti fondamentali 
delle persone (interessi del tutto assimilabili, per 
importanza, a quelli che hanno legittimato l’ado-
zione delle normative speciali sopra citate) meriti-
no un intervento legislativo più incisivo rispetto a 
quanto di recente fatto in ambito eurounitario, e se 
tale intervento risulti meglio collocato all’interno 
del DSA o in altra normativa speciale.

La risposta potrebbe ricevere positivo riscon-
tro per il primo aspetto (l’opportunità di un ina-
sprimento della disciplina sulle responsabilità), 
mentre maggiori dubbi porrebbe l’interrogativo 
sulla collocazione normativa, tenuto conto che: da 
una parte il DSA ha una “vocazione” orizzontale 
(confermata anche dello strumento regolamenta-
re adottato), che suggerirebbe un approccio cauto, 
in vista dell’applicazione generale a numerosissimi 
segmenti del mondo digitale; dall’altra, la scelta 
di collocare eventuali disposizioni più incisive in 
separati corpora rischierebbe di creare problemi di 
coordinamento tra norme, senza perseguire ade-
guatamente l’obiettivo di sempli"cazione interpre-
tativa di cui si sentiva (e si sente ancora) il bisogno.

Il secondo quesito riguarda invece l’individua-
zione delle possibili caratteristiche di una respon-
sabilità simil-editoriale, che dovrebbe essere in 
grado di bilanciare al meglio la protezione dei 
diritti fondamentali e la centralità delle persone 
con i legittimi interessi di cui sono portatori le 
piattaforme (attività d’impresa, massima di!usio-
ne dei pensieri, ecc.), tenendo peraltro conto che 
mentre i controlli delle imprese editoriali vengono 
e!ettuati in via preliminare, quelli delle piattafor-
me – anche per evitare fenomeni di vera e propria 
censura – avrebbero natura di regola successiva.

A tal riguardo, non sarebbe del tutto peregri-
no ipotizzare meccanismi di tutela più eMcaci, 
quali l’inversione dell’onere della prova;44 della 
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conoscenza dell’attività e/o del contenuto illegitti-
mi, o forme – anche presuntive, salvo prova con-
traria;45 – di concorso di responsabilità (se non 
addirittura di solidarietà passiva) in capo tanto al 
content provider quanto al service provider. 

In merito all’inversione dell’onere della prova, si 
potrebbe chiedere agli operatori digitali di maggio-
ri dimensioni;46, per andare esenti da responsabi-
lità, di dimostrare di aver assunto ogni opportuna 
precauzione rispetto al monitoraggio di attività e/o 
contenuti critici, così ra!orzando le posizioni degli 
utenti, spesso non in grado di dimostrare (visto il 
complesso funzionamento delle piattaforme e dei 
correlati algoritmi) l’elemento colposo in capo alle 
proprie controparti digitali. Si riprodurrebbe, in 
sostanza, un meccanismo già in uso per la tutela dei 
consumatori rispetto all’acquisto di prodotti difet-
tosi, la cui disciplina non impone all’acquirente di 
dimostrare la preesistenza del vizio rispetto all’ac-
quisto, chiedendo invece al produttore (alla luce 
delle proprie competenze e della conoscenza del 
prodotto interessato) di fornire la prova contraria. 

Permarrebbe poi la distinzione rispetto agli 
editori, ai quali non è consentito di fornire prova 
contraria in merito a contenuti già preventivamen-
te esaminati, mentre l’inversione dell’onere proba-
torio costituirebbe un equo bilanciamento rispetto 
ad un controllo e!ettuato solo ex post.

Anche il riconoscimento di forme di concorso 
di colpa tra gli operatori di maggiori dimensioni 
e i creatori/promotori di attività e contenuti illeci-
ti non farebbe altro che prendere atto della natura 

tutela della posizione del soggetto danneggiato e/o di categorie ritenute deboli (si pensi alla denuncia dei vizi 
di un prodotto, in ambito di normativa sui consumatori).

&-5. Già applicate, ad esempio, nei sinistri stradali, rispetto ai quali si presume pari responsabilità dei conducenti 
coinvolti, salvo prova contraria (art. ()5- co. ( c.c.).

&-6. Poiché soggetti economicamente forti e in grado di organizzare adeguati controlli dei contenuti, già in essere 
per pro"lazione, raccomandazioni e scopi imprenditoriali.

&-7. Cass. civ., &, marzo ()&,, n. 77):, in Nuova giur. civ., ()&,, n. 5, p. &)-, (con nota di T/.2e3 ()&,).
&-:. Sul tema, in rapporto alle fake news, si segnala Ma.4Letti ()(), p. (, ss., che evidenzia come gli algoritmi 

possano sia agevolare sia contrastare la di!usione di notizie false.
&-,. Secondo il cui co. & “L’interessato ha il diritto di non essere sottoposto a una decisione basata unicamente sul 

trattamento automatizzato, compresa la pro"lazione, che produca e!etti giuridici che lo riguardano o che inci-
da in modo analogo signi"cativamente sulla sua persona”.

&5). Diligenza cui fa cenno – fermo il regime delle esenzioni di responsabilità – anche il considerando n. (6 del DSA, 
secondo cui “Al "ne di garantire la certezza del diritto e non scoraggiare le attività volte a individuare, iden-
ti"care e contrastare i contenuti illegali che i prestatori di tutte le categorie di servizi intermediari intrapren-
dano su base volontaria, è opportuno chiarire che il semplice fatto che i prestatori intraprendano tali attività 

latu sensu gestoria – e non neutra – delle principali 
piattaforme, così estendendo oltre gli attuali limiti 
una forma di responsabilità che già è prevista per 
l’ipotesi in cui il prestatore di servizi non abbia 
provveduto all’immediata rimozione dei contenuti 
illeciti o abbia continuato a pubblicarli, nonostan-
te la intervenuta conoscenza dell’illecito o la sua 
ragionevole veri"cabilità;4A, estendendo proprio 
tale ultimo campo di azione.

Tale scelta, peraltro, si giusti"cherebbe in con-
siderazione del fatto che i contenuti illeciti, per 
quanto non direttamente creati dalle piattaforme, 
né uMcialmente esaminati in via preventiva, sono 
comunque già analizzati (anche per "ni di racco-
mandazione) da algoritmi di vario genere;4B che 
consentono di a!ermarne (salvo prova contraria) 
un’astratta conoscibilità, e ciò sia attraverso l’ana-
lisi della mera terminologia utilizzata dagli autori 
(spesso aggressiva e/o discriminatoria), sia attra-
verso la veri"ca del traMco dati e della circolazio-
ne dei contenuti, che assumono frequentemente 
(specie per le fake news) caratteristiche anomale 
e/o virali.

Da ultimo, va evidenziato come le analisi algo-
ritmiche volte alla veri"ca dei contenuti (nei termi-
ni e limiti indicati) risulterebbero coerenti anche 
con il disposto dell’art. (( del GDPR;4C, poiché non 
si concluderebbero con una decisione automatiz-
zata di “censura”, ma consentirebbero di avvia-
re un controllo e una decisione umani in tempi 
ragionevolmente brevi (che rileverebbero anche 
quale prova di “diligenza”;5D utile all’esclusione 
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di responsabilità), fermo l’obbligo di motivazione 
speci"ca di cui all’art. &7.+ lett. c) del DSA;5;.

K<B<(L-(+8**,("-)"$&%,3()8"(+$-*"$%"(8"(0,-&$-.&"

Alla luce delle considerazioni esposte, si ritiene 
auspicabile (ed indispensabile, risultando del tutto 
inadeguata la dimensione di intervento dei singo-
li Stati, cui resta ben poco in termini di sovranità 
digitale;52) un nuovo slancio del legislatore eurou-
nitario, che consenta di contrastare in modo più 
eMcace alcune delle distorsioni sin qui evidenziate, 
partendo dalle dinamiche sociali e dalla responsa-
bilizzazione degli utenti, prima ancora che dalle 
politiche sanzionatorie.

Nella consapevolezza che non sia facile indivi-
duare interventi che fronteggino eMcacemente la 
disinformazione e la di!usione di discorsi d’odio, 
si ritiene comunque utile ipotizzare l’individua-
zione di un criterio di metodo, che tenga conto 
della reale origine dei contenuti, i quali nascono 
fuori dalla rete, nel mondo reale, in conseguen-
za dello scarso valore attribuito alle parole stesse, 
rispetto al quale non ci si può limitare ad una mera 
(anche duramente critica;53) presa d’atto, risultan-
do invece necessario ri$ettere su quali possano 
e!ettivamente essere gli ulteriori strumenti di un 
auspicabile miglioramento dello status quo.

non comporta il venir meno delle esenzioni dalla responsabilità stabilite nel presente regolamento, purché tali 
attività siano svolte in buona fede e in modo diligente […]”.

&5&. Secondo cui “+. La motivazione di cui al paragrafo & contiene almeno le informazioni seguenti: […] c) ove 
opportuno, informazioni sugli strumenti automatizzati usati per adottare la decisione, ivi compresa l’informa-
zione che indichi se la decisione sia stata adottata in merito a contenuti individuati o identi"cati per mezzo di 
strumenti automatizzati”.

&5(. Tenuto conto che l’unico elemento "sico sul quale sarebbe possibile esercitare una forma di “dominio” sarebbe 
l’infrastruttura tecnica di rete, ove localizzata nei con"ni nazionali (cfr. P/EEi4i3/ ()((, p. ++: ss.).

&5+. Si pensi ad Umberto Eco, secondo cui “I social media danno diritto di parola a legioni di imbecilli che pri-
ma parlavano solo al bar dopo un bicchiere di vino, senza danneggiare la collettività. Venivano subito messi 
a tacere, mentre ora hanno lo stesso diritto di parola di un Premio Nobel. È l’invasione degli imbecilli” (cfr. 
Ni4/Eetti ()&5).

&5-. Ma.4Letti ()(+, p. -7& ss.
&55. Si vedano, in tal senso, i dati rilevati dall’OCSE e dalla European Union Agency for Fundamental Rights (FRA).
&56. L’ammissibilità di limiti all’esercizio dei diritti, del resto, è espressamente riconosciuta da C. cost. 5 giugno &,56 

n. &, in www.giurcost.org, nonché da pronunce come Cass. pen. sez. I, (: febbraio ())&, n. +-&, in Foro it., ())&, 
II, -57, secondo cui “il diritto alla libera manifestazione del pensiero, tutelato dall’art. (& della Costituzione, non 
può essere esteso "no alla giusti"cazione di atti o comportamenti che, pur estrinsecandosi in una esternazione 
delle proprie convinzioni, ledano tuttavia altri principi di rilevanza costituzionale ed i valori tutelati dall’ordi-
namento giuridico interno e internazionale”.

Ed ecco, quindi, che pare possibile operare 
una razionalizzazione di massima degli interventi 
da adottare, ricollegandoli alle principali fasi che 
caratterizzano la di!usione di contenuti on-line: 
l’elaborazione dei pensieri (prima che diventino 
contenuti) e l’interazione dell’utente con la rete, 
che si pongono a monte rispetto ai controlli espe-
ribili dalle piattaforme e all’accertamento di even-
tuali responsabilità.

In merito all’elaborazione dei pensieri, pur nella 
consapevolezza della necessità di azioni di educa-
zione/alfabetizzazione digitale e di sensibilizzazio-
ne sulla disinformazione e sui discorsi d’odio, va 
considerato che tali iniziative – stando a quanto 
veri"cato in diverse ricerche – sembrano avere eM-
cacia minima, se non addirittura controproducen-
te;54 per la disinformazione, mentre parrebbero 
avere un’in$uenza di poco migliore per i discorsi 
d’odio, che spesso poggiano su una frammentazio-
ne sociale cui si dovrebbe tentare di porre rime-
dio (specie ove si consideri che buona parte degli 
episodi d’odio riguarda le minoranze di genere, 
gli orientamenti sessuali e le disabilità;55), anche 
valutando l’apposizione di limiti a un diritto fonda-
mentale come la libertà d’espressione;56.

Per il secondo pro"lo, quello dell’interazio-
ne con la rete, tra i principali temi da a!rontare 
vi sono quello dell’età minima per l’accesso alle 
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piattaforme (già introdotta – in Italia – per i siti 
pornogra"ci;5A e in altri Paesi anche per i social;5B) 
e del superamento dell’anonimato, mediante forme 
di controllo e!ettivo dell’identità degli utenti;5C.

P<( D$*&,(+,&$%$($(*,/%8-"&'(-$11$(Q>,-$(2%"2"$R

La complessità del fenomeno in esame è evidente 
e pone interrogativi cui è diMcile fornire adeguate 
risposte. 

Non v’è dubbio che la libertà d’espressione, nel-
la propria plurisecolare evoluzione;6D, abbia preso 
le distanze dall’obbligo di dire la verità che gli anti-
chi greci imponevano agli uomini liberi, quando 
prendevano la parola nelle assemblee pubbliche;6;.

Tale evoluzione, se da un lato ha valorizzato (in 
chiave personalistica) il pro"lo di “libertà nega-
tiva”;62, così alimentando (anche indirettamen-
te) il modello pluralistico-democratico, dall’altro, 

&57. Di recente, il d.l. &5 settembre ()(+, n. &(+ (recante “Misure urgenti di contrasto al disagio giovanile, alla povertà 
educativa e alla criminalità minorile, nonché per la sicurezza dei minori in ambito digitale.”) ha previsto (cfr. 
art. &+ bis) forme di veri"ca della maggiore età per l’accesso a siti pornogra"ci, ricollegando tale misura alla 
necessità di tutela dei minori, in chiave di “salute pubblica”.

&5:. Come recentemente disposto in Australia (cfr. F.a34es4Li3i ()(-).
&5,. Tra le quali potrebbe aver senso anche l’utilizzo dello SPID o della CIE.
&6). Segnata dal Bill of Rights inglese del &6:, (cit. “…the said Lords Spiritual and Temporal and Commons… 

declare… %at the freedom of speech and debates or proceedings in Parliament ought not to be impeached or 
questioned in any court or place out of Parliament”), dal sopra citato Primo Emendamento della Costituzione 
americana del &7:,-&7,&, dalla Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del Cittadino del &7:, (art. && – “La libera 
manifestazione dei pensieri e delle opinioni è uno dei diritti più preziosi dell’uomo; ogni cittadino può dunque 
parlare, scrivere, stampare liberamente, salvo a rispondere dell’abuso di questa libertà nei casi determinati dalla 
Legge”), dalla Dichiarazione Universale dei Diritti Umani proclamata dall’ONU nel &,-: (art. &, – “Ogni indi-
viduo ha diritto alla libertà di opinione e di espressione incluso il diritto di non essere molestato per la propria 
opinione e quello di cercare, ricevere e di!ondere informazioni e idee attraverso ogni mezzo e senza riguardo a 
frontiere”), dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo del &,5) (art. &) – “Hai il diritto di dire e di scrivere 
in modo responsabile quello che pensi e di comunicare e ricevere informazioni. Tale diritto include la libertà 
di stampa.”), dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del ())) (art. && – “&. Ogni individuo ha 
diritto alla libertà di espressione. Tale diritto include la libertà di opinione e la libertà di ricevere o di comuni-
care informazioni o idee senza che vi possa essere ingerenza da parte delle autorità pubbliche e senza limiti di 
frontiera. (. La libertà dei media e il loro pluralismo sono rispettati.”).

&6&. Cfr. Pa0a ()(&-a, p. 56.
&6(. Garantendo uno spazio di tutela nei confronti dei pubblici poteri.
&6+. Sulla distinzione tra pensiero contrario e pensiero antagonista, cfr. Pa0a ()(&-a, pp. 6&-6(.
&6-. Espressione coniata da Edmund Burke che, in un discorso alla Camera dei Comuni del Parlamento del &7:7, ha 

così quali"cato i media ed in particolare la stampa, in aggiunta ai tre poteri teorizzati da Montesquieu, come 
strumento indispensabile per la libertà e la democrazia, anche quale contrappeso agli altri poteri dell’ordina-
mento pubblico. In dottrina, si segnalano, RHss-M/LE ()&5, p. 6-7 e LHJi ()&-, p. :7 ss.

&65. Il riferimento è al pluripremiato "lm di Sidney Lumet, Quinto potere, del &,76, sul mondo televisivo statuniten-
se degli anni Settanta, anche se analogo titolo è stato adottato anche per il "lm di Bill Condon, Il quinto potere, 

con l’avvento delle nuove tecnologie in ambito di 
comunicazione, sta determinando un concreto 
vulnus nella dimensione partecipativa alla sfera 
pubblica, che pure costituisce uno dei fondamen-
tali obiettivi cui tendono le disposizioni contenu-
te in Dichiarazioni, Convenzioni, Costituzioni e 
norme comunitarie/eurounitarie in materia, e che 
viene pregiudicata sia dalle fake news, poiché capa-
ci di indurre valutazioni e decisioni errate (poiché 
fondate su presupposti non veritieri), sia dall’ha-
te speech, che non costituisce “pensiero contrario” 
tutelato dalla libertà d’espressione, quanto piutto-
sto “pensiero antagonista” rispetto ai valori accolti 
dagli ordinamenti democratici e dalla Costituzio-
ne repubblicana;63.

Si sta assistendo, in proiezione antagonisti-
ca rispetto al “Quarto potere” della stampa;64 e 
al “Quinto potere” della radiotelevisione;65, alla 

• 464 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"#H"$

crescita di una sorta di “Sesto potere”, che nasce 
direttamente in mano privata, si fonda sulle nuo-
ve tecnologie e sui c.d. Big Data e sfugge, almeno 
per ora, alle più attente discipline di stampo pub-
blicistico dei due tradizionali poteri sopra citati, 
volte a perseguire (non senza criticità, come det-
to) il pluralismo, la trasparenza e l’indipendenza 
dell’informazione.

Tale condizione è enfatizzata proprio dalle dif-
"coltà di inquadramento giuridico delle piattafor-
me che, se da un lato rappresentano un innegabile 
spazio pubblico di confronto, dall’altro alimenta-
no dinamiche non sempre sane, caratterizzate da 
una commistione tra interessi pubblici e interessi e 
decisioni – anche para-giurisdizionali – privati, che 
rischia di pregiudicare i diritti fondamentali degli 
utenti, attraverso forme di bilanciamento di dub-
bia trasparenza/indipendenza, ancorate ad attività 
di moderazione assimilate a vere e proprie forme 
di censura;66, rispetto alle quali i valori democra-
tici sottesi alla libertà d’espressione appaiono tal-
volta recessivi rispetto a quelli economici, anche in 
dissonanza con l’ormai acquisita dimensione oriz-
zontale delle disposizioni costituzionali;6A.

Tali incertezze si ri$ettono anche sulle strategie 
di regolamentazione, passate dal modello privati-
stico delle policies contrattuali (termini di servizio), 
al c.d. so" law “partecipato” (codici di condotta) e, 
solo da ultimo, ad una regolamentazione di hard 
law (es. DSA), che se da un lato conferma come 
il dibattito sulla funzione latu sensu pubblicisti-
ca delle piattaforme sia ormai decisamente più 

del ()&+, su Julian Assange e WikiLeaks. In dottrina, si segnalano BaIEi/3i ()),, p. +,7 ss. e Be.seEEi ())), 
p. &5- ss.

&66. Cfr. M/3ti ()&,-a, p. +5 ss.
&67. Teoria espressa dalla giurisprudenza costituzionale tedesca degli anni Cinquanta e poi fatta propria dalle prin-

cipali corti costituzionali europee, dalla Corte europea dei diritti dell’uomo e dalla Corte di giustizia dell’Ue
(come evidenziato da P/EEi4i3/ ()&,, p. &( ss.). In merito si segnala la risalente, ma quasi predittiva, opera di
L/2Ka.Fi &,67, ove già si sosteneva l’importanza dell’applicazione dei diritti costituzionali anche nei rapporti
tra privati.

&6:. Cfr. S/.i4e ()(), p. +7& ss.
&6,. Cfr. C.e2/3a ()(+, p. &7, ss.
&7). Tali osservazioni, del resto, erano già presenti in Gia33i3i &,,5.
&7&. Ex multis, M/3/.4Li/–M/ttH.a ()(&, p. &- ss.
&7(. Interessante, in tal senso, è la ricostruzione di PeEEe.iti ()(&, p. -(, ss., che evidenzia come l’Ue, dinanzi ad

una sorta di Corte Suprema di Facebook, del tutto slegata dagli ordinamenti giuridici cui gli utenti appartengo-
no, con il DSA, stia certando di ria!ermare il ruolo dei poteri pubblici e dei valori degli ordinamenti giuridici
di appartenenza degli utenti delle piattaforme online. E, in termini ancor più chiari, Cas/Ea.i ()(-, p. -6( ss.

maturo;6B, dall’altro non risolve le incertezze di 
inquadramento, né rimarca in modo del tutto con-
vincente il ruolo dei pubblici poteri nel bilancia-
mento di interessi delicati come quelli in esame.

Una volta esclusa, quindi, la possibilità di assi-
milare piattaforme e stampa o radiotelevisione, ma 
anche di esaminare il fenomeno con la sola lente 
privatistica, occorre riconoscere come gli ordinari 
con"ni tra diritto pubblico e privato siano ormai 
signi"cativamente erosi;6C, specie negli ambiti in 
cui interessi pubblici ed interessi tecnico-econo-
mici (e la digitalizzazione è uno di essi) tendono a 
sovrapporsi;AD.

Nulla di nuovo, in realtà, ove si prenda in esa-
me – senza pretesa di esaustività, ma alla luce della 
comune matrice europea – la controversa catego-
ria degli “organismi di diritto pubblico”: soggetti 
privati assoggettati all’osservanza delle procedure 
di aggiudicazione degli appalti pubblici;A;, poiché 
istituiti per soddisfare esigenze di interesse gene-
rale, aventi carattere non industriale o commer-
ciale, dotati di personalità giuridica, sottoposti ad 
in$uenza pubblica dominante.

È chiaro che tale fattispecie si riferisca ad 
altro rispetto alle piattaforme, ma è altrettanto 
vero come la sua gestazione testimoni – in modo 
analogo all’adozione del DSA – l’evidente tenta-
tivo del potere pubblico di ria!ermare la propria 
sovranità;A2 su quelle zone grigie che, altrimenti, 
sfuggirebbero al suo imperio, progressivamente 
assottigliato dalle dinamiche della globalizzazione 
e aMancato da nuovi poteri oligopolistici e talvolta 
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antagonisti;A3 (assimilabili per certi versi agli “Sta-
te actors” statunitensi;A4), che impongono un’atten-
ta analisi e regolamentazione, passibile di incidere 
anche sull’esercizio della libertà d’espressione.

Non si trascurano, in queste ri$essioni, i pro-
fondi e illuminanti pensieri di Mortati, Jemo-
lo, Fois;A5 che, difendendo l’interpretazione più 
ampia della libertà d’espressione, erano (e sono) di 
grande insegnamento, ma si osserva che i pericoli 
conseguenti alla compressione di tale diritto, dopo 
l’esperienza dei totalitarismi, non appaiono dissi-
mili da quelli correlati ad una sua interpretazione 
anarchica, individualistica e de-funzionalizzata 
(nel mondo digitale), idonea a mettere a rischio 
proprio i valori democratici che dovrebbe preser-
vare, e tutto ciò a bene"cio di una libertà d’impre-
sa degli operatori di mercato che si espande – pur 
ricollegandosi “storicamente” all’esercizio di un 
diritto condizionato – in modo quasi incontrollato 
(come ci ricordano le recenti scelte dei social, in 
ambito di fact-checking, dopo la recenti elezioni 
statunitensi;A6).

Ed ecco, quindi, che appare indispensabile valo-
rizzare il fatto che, nei termini di cui al presente 
contributo, si parla di fake news e discorsi d’odio 
in rete, e che pertanto tali fattispecie vadano esa-
minate partendo dalle categorie generali, ma con la 

&7+. Ne è un esempio proprio lo scontro tra Donald Trump ed alcune piattaforme social, che in parte è diventato 
scontro tra la più importante democrazia occidentale e soggetti privati in essa stessa aventi sede.

&7-. Sul tema si segnala l’interessante ricostruzione di Ni./ ()(+, p. (56 ss., che richiama il leading case Marsh v. 
Alabama, +(6 U.S. 5)& (&,-6), nonché il caso Manhattan Community Access Corp. v. Halleck, 5:7 U.S. (()&,), 
secondo cui sono “State actors” i soggetti privati che esercitano “poteri tradizionalmente ed esclusivamente 
riservati allo Stato”.

&75. Tutti richiamati in Ta3Ja.eEEa ()(+, p. &66 ss., cui si rinvia anche per la bibliogra"a.
&76. Sul tema, inter alia: Isaa4–S4LEeiNe. ()(5; M4MaL/3–KEei32a3–SHK.a2a3ia3 ()(5; R/4i/Ea ()(5.
&77. Ed il pensiero va, inevitabilmente, al pensiero di Santi Romano, specie alla luce della creazione di corti supreme 

private che, come detto, ricalcano l’esercizio di poteri ordinamentali pubblicistici.
&7:. Teorizzata dal giudice Holmes nella dissenting opinion relativa alla decisione della Corte Suprema degli Stati 

Uniti Schenk v. United States, (-, U.S. -7 (&,&,).
&7,. Si vedano, in tal senso: Si2/34i3i ()(&, p. 7(+ ss., che evidenzia come il potere tecnologico imponga s"de com-

pletamente diverse rispetto a quelle a!rontate nelle costituzioni ottocentesche (prima stagione) e post-belliche 
(seconda stagione), rimarcando il fondamentale – e crescente – ruolo delle autorità indipendenti; e ancora 
L/3I/ ()(+-a, p. &-7 ss., ma anche L/3I/ ()(+-K, p. &)+ ss., che giunge ad enunciare tre nuovi (meta) principi 

“di cui non potremo fare a meno”: la “giustizia dei dati”, la “trasparenza algoritmica” e il “controllo umano”. 
&:). Come evidenziato, criticamente, anche da Gi/.Fa3/ ()(+, p. &,+ ss., che solleva dubbi sulla portata innovativa 

del DSA rispetto alla c.d. direttiva “e-commerce”.
&:&. Tema sul quale si rinvia a SaKia ()(+, p. :: ss., che si concentra sull’architettura multilivello dei poteri di 

enforcement.

consapevolezza di necessari adeguamenti rispetto al 
“mondo digitale”, che ormai rivendica un’autonoma 
dignità di inquadramento giuridico (se non addirit-
tura ordinamentale;AA) e che giusti"ca anche bilan-
ciamenti di!erenti e limitazioni che, nel “mondo 
analogico”, sarebbero diMcilmente accettabili. L’idea 
di un “marketplace of ideas”;AB, secondo cui la mas-
sima circolazione dei contenuti su Internet sarebbe 
utile per consentire la formazione di opinioni libere 
da parte dei destinatari, ne risulterebbe ra!orzata, 
in chiave virtuosa, in quanto permarrebbe l’acces-
so generalizzato ad informazioni pluralistiche, ma 
veritiere e non discriminatorie. D’altro canto, la più 
ampia libertà d’espressione cui siamo tradizional-
mente abituati riprenderebbe ad espandersi lonta-
no dai rischi (anche sistemici) della comunicazione 
on-line, prendendo atto delle utopie di Internet, dei 
mutamenti antropologici del XXI secolo e delle con-
seguenti implicazioni per le democrazie ed il diritto 
costituzionale;AC.

L’approccio del DSA, rispetto a tali considera-
zioni, è evidentemente diverso;BD. Solo il tempo, 
vista la sua recente entrata in vigore e l’incognita 
della sua concreta implementazione;B;, ci saprà 
dire se l’approccio scelto, più prudente, sia in gra-
do di contrastare adeguatamente i fenomeni in 
esame, o se invece l’Ue e – nei limiti delle proprie 
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competenze – i singoli Stati che la compongono, 
proseguendo quel lungo percorso iniziato con l’au-
toregolamentazione, e mutato dopo breve tempo, 
debbano adottare un approccio più radicale.

Quel che è certo è che la partita è tutta da giocare 
e che risultano ancora di enorme attualità le parole 
pronunciate – ormai oltre venticinque anni fa – da 
uno dei pionieri di Internet (Bill Gates), secondo cui 

&:(. Gates &,,7, p. -)-.

“l’età dell’informazione che si è aperta o!re possibili-
tà immense di avviare nuove società e di fare gran-
di progressi… la rivoluzione delle comunicazioni è 
una ragione di forza, ma non è una panacea per tut-
ti i mali. È importante anche discutere ampiamente 
tutte le implicazioni, buone e cattive, del progresso 
tecnologico, in modo che sia la società e non i tec-
nocrati a guidarci in questo viaggio”;B2.

S"6$%"5$-&"(#"#1",2%8T0"

Aa.VO. (()(+), Il Digital Services Act e il contrasto alla disinformazione: responsabilità dei provider, obbli-
ghi di compliance e modelli di enforcement, in “MediaLaws”, ()(+, n. (

F. AKK/3Fa3te (()&7), Il ruolo dei social network nella lotta all’hate speech: un’analisi comparata fra 
l’esperienza statunitense e quella europea, in “Informatica e diritto”, ()&7, n. &-(

L. AEKe.ti3i (()()), Sulla responsabilità civile degli internet service provider per i materiali caricati da-
gli utenti (con qualche considerazione sul ruolo dei gatekeepers della comunicazione), in “MediaLaws”, 
()(), n. -

M.R. AEEeI.i (()&:), Ubi Social, Ibi Ius. Fondamenti costituzionali dei social network e pro!li giuridici 
della responsabilità dei provider, FrancoAngeli, ()&:
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E. Be.seEEi (()))), Il giornalismo alla svolta digitale. Quarto potere, addio. Politica in crisi nell’e-world, 

ma il giornalismo non la sa raccontare, in “Problemi dell’informazione”, ())), n. (
E. Be.t/Ei3i (()(&), Alternative Facts, Political Lies and Freedom of Expression: A Paradigm of Trump’s 

Administration, in “DPCE online”, ()(&, n. &
M. BetJH (()((), Libertà senza responsabilità? La Corte Edu e l’anonimato “online”, in “Quaderni costi-

tuzionali”, ()((, n. (
M. BetJH (()&&), Anonimato e responsabilità in internet, in “Costituzionalismo.it”, ()&&, n. (
E. Bi..itte.i (()(+), Contrasto alla disinformazione, Digital Services Act e attività di private enforce-

ment: fondamento, contenuti e limiti degli obblighi di compliance e dei poteri di autonormazione degli 
operatori, in “MediaLaws”, ()(+, n. (

L. B/E/I3i3i, E. PeEi3/, M. S4iaEF/3e (a cura di) (()(+), Digital Services Act e Digital Markets Act. 
De!nizioni e prime applicazioni dei nuovi regolamenti europei, Giu!rè, ()(+
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Easy Language (EL), a comprehensibility-optimised form of a natural language that makes content accessible to 
people with communication impairments, can play an important role in institutional communication. Howev-
er, the extent to which it is adopted for legal and administrative texts has not progressed evenly in the various 
countries. Interlingual translation could be an asset to increase the use of EL in this domain, also considering that 
recently AI-driven tools have become an important support for translation. !e project that will be presented 
aims to evaluate the possibility of using DeepL as an automated translation tool for interlingual translation into 
EL particularly in the domain of administrative texts. To this end, the performance of DeepL was analysed for the 
language pair German and Italian, using a EL bilingual corpus produced by the administration of the Province of 
Bolzano/Bolzen. !e machine-generated corpus texts were evaluated for readability, correctness and compliance 
with the EL rules and compared with the gold standard texts, in order to identify the potentials and limitations of 
the translation and the possible need for post-editing.

Administrative texts – Easy Language – Leichte Sprache – Lingua facile – AI translation tools 
Accessible Communication
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L’Easy Language (EL), forma di linguaggio naturale ottimizzata per la comprensibilità da parte delle persone con 
di"coltà di comunicazione, può svolgere un ruolo importante nella comunicazione istituzionale. Tuttavia, l’ado-
zione di questa modalità comunicativa in ambito giuridico-amministrativo non è uniforme in Paesi diversi. La 
traduzione interlinguistica può rappresentare un’opportunità per aumentare l’uso dell’EL in questo settore, anche 
considerando che recentemente gli strumenti di traduzione IA sono diventati un importante supporto. Lo studio 
qui presentato mira a valutare la possibilità di utilizzare DeepL come strumento di traduzione automatica per la 
traduzione interlinguistica in EL, in particolare nel campo dei testi amministrativi. A tal #ne, sono state analizzate 
le prestazioni di DeepL per le lingue tedesca e italiana usando un corpus derivato da testi in EL prodotti nelle due 
lingue dall’amministrazione della Provincia di Bolzano. I testi del corpus generati dalla macchina sono stati valutati 
per leggibilità, correttezza e conformità alle regole dell’EL e confrontati con i testi “gold standard”, al #ne di indivi-
duare le potenzialità e i limiti della traduzione e l’eventuale necessità di post-editing.

Testi amministrativi – Easy Language – Leichte Sprache – Lingua facile – Strumenti IA di traduzione 
Comunicazione accessibile
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pean countries.
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Easy Language (in German: Leichte Sprache; in Ital-
ian: Lingua facile) is a comprehensibility-optimised 
form of a natural language that makes content acces-
sible to people with communication impairments, 
including cognitive impairmentsB. Easy Language 
is part of international regulatory eCorts aimed at 
enabling greater participation and communicative 
inclusion. In recent years, developments in this area 
have not progressed evenly in the various countries. 
Some countries already have regulations, scienti#c 
foundations and extensive textual practice, while 
others still have a long way to goD. !e professional 
and #nancial resources available for Easy Language 
texts in the various countries and for various natu-
ral languages are also very diCerent.

Recently, AI-driven tools have become an in-
creasingly important part of translation work in 
Easy Language translationE. !ey can be used for 
intralingual and interlingual translationF.

!is paper analyses the performance of DeepL 
for interlingual translation between German and 
Italian Easy Language administrative texts.

DeepL is a powerful translation tool that has 
found its way into interlingual translation in re-
cent years and has contributed to signi#cant in-
creases in productivity. If DeepL could be used to 
produce correct and su"ciently easy target texts 
in many languages, then existing resources from 
diCerent countries could be better exploited and 
a much larger number of texts could be produced 
with limited resources. !is method could also be 
used to create texts for people with diCerent #rst 
languages in one country (e.g., for recent migrants 
in a host societyG) or to create an additional Eng-
lish-language oCer in Easy LanguageH.

!is article therefore evaluates the possibility 
of using DeepL as a machine translation tool for 
interlingual translationI into Easy Language in the 
administrative information domain.
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For the present study, texts from an interlingual 
German/Italian translation project were taken as 
the starting point for the analysis. !e gold stand-
ard texts are texts from the administrative com-
munication of the municipality of Bolzano, which 
were draJed in German Easy Language and were 
then translated by human translators into Italian 
Easy Language (interlingual translation). Both ver-
sions were draJed on the basis of the ruleset of the 
Research Centre for Easy Language (University of 
Hildesheim). Machine translations from both lan-
guages were then produced using DeepL and ana-
lysed for this article. !e aim was to determine the 
performance of DeepL on various parameters with 
respect to readability, correctness and adherence 
to the Easy Language rulesets, as well as a possi-
ble need for post-editing. !e German-Italian Easy 
Language project corpus is medium size for quali-
tative research. It is unique at the moment both in 
size and in quality.

BA+ C/-#(1&6+D-6-$/3,

BA@A+9&(:-%()-6+01/+"$6<+5$)*&$*-+
()+;'$%($)+$):+9-/2$)

!e #rst reference guidelines for Italian and Ger-
man Easy Language were created by the Europe-
an Pathways project, carried out by the Inclusion 
Europe association. !e project promoted Europe-
an standards on how to make information easy to 
read and understand for many diCerent European 
languagesK. !e AnCas national association was in 
charge of translating these standards into Italian. 
!is activity also involved the participation of the 
end users with whom the translation was evaluat-
ed. Participation in the project enabled AnCas to 
give visibility to Easy Italian for the #rst timeL.

!e Inclusion Europe regulations are also avail-
able for German, but they are not the most widely 
used practical ruleset in Germany: this role be-

8. B)*+*,–Maaß 2&1--a; Maaß 2&2&.
9. P*)*>2 2&21.
10. B)*+*,–Maaß 2&1--a; B)*+*,–Maaß 2&1--A; Maaß 2&2&.
11. Ibidem.
12. Maaß 2&1(.
13. B)*+*,–Maaß 2&1--a; B)*+*,–Maaß 2&1--A.
14. English summary in Maaß 2&2&.
15. Sc/:3Aa4a 2&22.

longs to the ruleset of the Network Easy Language 
(Netzwerk Leichte Sprache). !e Network Easy 
Language was founded in MNNO and presented its 
ruleset in MNPPB0. !e third source of practical rules 
is the annex to the Barrierefreie-Informationstech-
nik-Verordnung 2.0 (Accessible Information Tech-
nology Regulation M.N) from MNPP, which is part of 
public tenders and provides a list of central Easy 
Language rulesBB.

MaaßBD compares these three sets of rules, eval-
uates them and proposes modi#cations, taking 
into account the #ndings of comprehensibility re-
search. Bredel and MaaßBE broaden the scienti#c 
basis and contribute #ndings from various disci-
plines to the discourse on German Easy Language, 
paying particular attention to previous research on 
comprehensibility, reading acquisition, reading re-
strictions in various forms of disability, specialised 
communication, translation, xenolects and lan-
guage varieties, all of which contribute to under-
standing what Easy Language should accomplish 
and how the texts must be structured in order to 
achieve this goalBF.

Based on the observation that the Inclusion Eu-
rope guidelines were too general and not speci#c 
to the Italian language, SciumbataBG has recently 
presented scienti#cally based Easy Language rules 
for Italian, drawing on international Easy Lan-
guage research, comprehensibility research and re-
search on the grammar and linguistic system of the 
Italian language. !e new guidelines also include a 
review of existing guidelines for other languages 
and a thorough text analysis using quantitative and 
qualitative methods on an Italian corpus. !ey also 
incorporate evidence from studies on reading dif-
#culties, as well as guidance already available from 
the literature on plain language and the simpli#-
cation of legal and administrative language. Com-
pared to their predecessors, the new guidelines 
focus more on linguistic and textual aspects and 
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also include suggestions on visualisations and on 
web content.

BABA+"$6<+5$)*&$*-+01/+%-*$%+$):+
$:2()(6'/$'(#-+'-='6+()+9-/2$)<+$):+;'$%<

Language in a legal and administrative context 
was the #rst domain in which Easy Language was 
legally recognised in Germany: since MNPP, feder-
al authorities have been required to provide Easy 
Language content on their websitesBH. In the fol-
lowing years, the obligation was extended to ever 
larger circles and more and more domains. Easy 
Language is now much more widespread in every-
day life in Germany than it was just a few years 
ago, for example in health communicationBI, in 
the news, but also in political discourse as part of 
participatory eCortsBK, including in oral form as 
Easy Language interpretingBL. Nevertheless, there 
are still major de#cits with regard to the availa-
bility of Easy Language texts for various domains. 
!e quality of Easy Language texts is also heteroge-
neousD0. Producing Easy Language texts requires 
large resources that are not available everywhere to 
the necessary extent. !e question of how to make 
comprehensive text oCerings possible with limited 
resources is therefore virulent.

!e simpli#cation of legal and administrative 
language has been an issue of interest in Italy since 
the PRRNs, but despite the many initiatives that 
have been taken in this direction over the years, 
both in the academic and research world and by 
the institutions themselves, it is as yet a persistent 
problemDB. Italian institutional communication 
is still di"cult for lay people, and therefore even 
less suitable for people with special communica-

16. R/0; 2&2&; La0> 2&1S, La0> 2&21, La0> 2&2.; Maaß 2&2&.
17. A1)*08–Maaß 2&2.; A1)*08 2&2.; K)@>*)–Maaß 2&2..
18. Maaß et al. 2&21; Maaß–Sc1w*0>A*) 2&22.
19. Sc1:,6 et al. 2020; Maaß–Maaß LM 2&2..
20. La0> 2&21; Maaß LM 2&23.
21. C2)4*,a662 2&21.
MM. P/*3204*8* PRRO.
23. Sc/:3Aa4a 2&21.
24. P*)*>2 2&21.
25. Sc/:3Aa4a 2&21.
26. See Anffa8 website. 
27. Maaß et al. 2&21.
28. Ma>)/8 2&22; Sc/:3Aa4a 2&22.

tion needs. Easy Language in Italy had a precursor 
in the controlled writing techniques proposed by 
PiemonteseDDand applied to the magazine “Due 
Parole. Mensile di facile lettura”, created in the 
PRTNs at the University of La SapienzaDE. In spite 
of this experience, Easy Language is still not very 
widespread. Italy lags far behind other countries 
in terms of Easy Language use and dissemination, 
although recently interest in the topic has gained 
traction especially at research level also thanks to 
participation in European projectsDF.

On a practical side, one of the main producers 
of text in Italian Easy Language is AnCas, a nation-
al association of families of people with Intellectu-
al disabilities, which has created several simpli#ed 
documents, including many on legal issuesDG. For 
example, its websiteDHcurrently contains infor-
mation on the UN Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities, the UN Convention on 
Children’s Rights, the right to vote and the legal 
process of the referendum.

Germany is in a much more favourable po-
sition than Italy when it comes to implementing 
Easy Language text practicesDI. Hence, it is no co-
incidence that in Italy, the most virtuous public 
body in terms of this language policy is the Au-
tonomous Province of Bolzano/Bozen, which has 
always looked to the German speaking area when 
planning its communication strategies. Here, fol-
lowing the German model, the provincial govern-
ment passed a law in MNPU entitled “Participation 
and integration of people with disabilities”, which 
has also been translated into Easy languageDK. Lat-
er on, the Province of Bolzano created a special 
section on its institutional website dedicated to in-
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formation in Lingua facile in Italian and German, 
which contains a plethora of information on dif-
ferent sectors, from which the corpus for this re-
search was derived (see paragraph V.P).

Legal and administrative texts are a challenge 
for translation into Easy Language because they 
contain a particularly large number of barriers 
that make the content di"cult to accessDL. !ey 
are characterised by domain-speci#c terminology 
and syntax, they require familiarity with legal and 
administrative procedures and the facts presented 
are oJen complex in themselves because explicit 
or implicit references are made to laws and regu-
lations. !e eCects of not understanding or mis-
understanding are also oJen to the detriment of 
the user, because successful interaction with the 
administration is not possible if the authorities do 
not provide comprehensible communication. It 
therefore makes sense to transfer an existing best 
practice interlingually. !is is what was done in 
the Province of Bolzano/Bozen, where legal and 
administrative texts were translated intralingual-
ly into Easy German and then interlingually into 
Easy Italian.

BAEA+D-6-$/3,+1)+F;+'11%6+01/+"$6<+
5$)*&$*-+G/$)6%$'(1)

AI tools have rapidly gained functionality for trans-
lation in recent years – both interlingually and in-
tralingually. Intralingual translation into Easy Lan-
guage is part of the concept of text simpli#cationE0. 
For German, both general chat-based tools such as 
Chat GPT and tools speci#cally designed for in-
tralingual translation in German such as SUMM 
AI or FCSP are availableEB. For Italian, the authors 
are not aware of any tools speci#cally designed for 
intralingual Easy Language translation. General 

29. R/0; 2&2&, R/0; 2&2.; Maaß 2&2.-a.
30. W4aX0*) et al. 2&1Y; K277–R*37*,–Sc13/+4–S7/*88 2&23.
31. D*/,*0 et al. 2&23, D*/,*0 et al. 2&2.; see Ha08*0-Sc1/))a et al. 2&2& for technological solutions in Easy 

Language translation in more general terms.
VM. D*/,*0 et al. MNMV.
33. RZa0 et al. 2&23.
34. N266a–A44a0a8/2 2&23.
35. M/,/a0/ et al. 2&23.
36. R:882+/9/42 et al. 2&2..
37. F/4)/a 2&23.
38. Ka7,a0 2&21.

tools such as Chat GPT work for various individ-
ual languages, although their performance is likely 
to depend on the extent to which the tool has been 
trained and the amount of data used. For German, 
Deilen et al.ED have presented a #rst study on the 
performance of Chat GPT as a tool for intralingual 
Easy Language translation. To our knowledge, no 
studies on Italian Easy Language or comparative 
language studies with respect to diCerent Easy 
Languages for this type of machine have been pub-
lished to date. However, research on automatic 
text simpli#cation (ATS) has been highly active in 
recent years. Notable contributions comprise the 
research of Ryan et al.EE, which released a multi-
lingual text simpli#cation benchmark that covers 
Italian language; the #rst in-depth investigation of 
LLMs’ capabilities for ATS in Italian by Nozza and 
AttanasioEF; Miliani et al.EG study on the simpli#ca-
tion of Italian administrative texts for LM readers; 
and Russodivito et al.EHresearch on the eCective-
ness of LLMs in simplifying Italian administrative 
texts compared to human-based simpli#cation.

AI-generated interlingual translation tools have 
signi#cantly changed the translation market in 
recent years. DeepL is one of the AI-driven trans-
lation engines that is available to a wide audience 
and oCers very high performance. In the study by 
FitriaEI, texts translated with DeepL contained 
less than half as many issues as those translated 
with MicrosoJ Translator and Google Translate. 
KaplanEK examines the use of various machine 
translation engines for the production of acces-
sible texts, especially for administrative texts, fo-
cussing on the French-English language pair. She 
shows that easy-to-read texts have speci#c prob-
lems in interlingual translation, some of which 
can be solved by pre- and post-editing procedures. 
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However, there have not yet been any systematic 
studies on interlingual translation into Easy Lan-
guage using DeepL as a machine translation tool 
for the language pair German-Italian.

Just a few years ago, WiesmannEL was sceptical 
about the use of neural machine tools in Italian/
German legal translation: she found that the target 
texts contained too many errors to make further 
processing via post-editing appear worthwhile. 
However, this situation has now changed and AI 
tools are now part of translation practice in the 
#eld of specialised communication. !e desidera-
ta described in Maaß et al.F0, namely that no CAT 
tools or machine translation tools are available for 
Easy Language, are thus at least partially ful#lled. 
Deilen et al.FB show that post-editing remains a 
necessary part of intralingual translation. !is is in 
line with the results for interlingual translationFD.

EA+ D-6-$/3,+4-6(*)

EA@A+H1/.&6+61&/3-

!e performance analysis of DeepL relies on a 
corpus extracted from the section of the website 
of the Administration of the Province of Bolzano/
Bozen created in Easy Language. !e Province of 
Bolzano/Bozen is an Italian authority with a spe-
cial statute, declaring German, Italian and Ladin 
as its o"cial languages. !is body, in fact, admin-
isters a territory located in an Italian geographical 
area that comprises, for historical reasons, these 
three languages.

!e Easy Language information on the Province 
of Bolzano website, available in both Italian and 
GermanFE, is divided into UV fact sheets, which are 
grouped according to topics such as work, support 
services, leisure, health, administrative aspects of 

39. W/*83a00 2&1S.
40. Maaß–R/0;–Z*1)*) 2&1..
41. D*/,*0 et al. 2023, D*/,*0 et al. 2&2..
42. See N/46;*–Ha08*0-Sc1/))a 2&21 for interlingual translation of standard and expert language texts.
43. See Province of Bolzano Easy Language website in Italian and in German.
44. See OKAY’s website.
45. As published in Maaß 2&1( and B)*+*,–Maaß 2&1--a, B)*+*,–Maaß 2&1--A.
46. See further information on the Province of Bolzano website.
47. Sc/:3Aa4a 2&22.
48. M*,c1/2)/–S/*3208 2&2.; on the reviewing process for Easy language see Ga)cía M:ñ26 2&22, Sc1/ff,*) 

2&22.

the Region, bene#ts for people with disabilities, 
cultural and educational opportunities, mobility 
and housing assistance. Each thematic area is in-
troduced by a short text, also in Easy Language, 
which explains what information is contained in 
the speci#c section.

!e Easy Language pages were created by the 
Provincial administration in cooperation with 
‘Okay’ – the Easy Language O"ce of the non-pro#t 
organisation Lebenshilfe (i.e., “live aid”) based in 
BolzanoFF. !e scienti#c rules of the Research Cen-
tre for Easy Language (University of Hildesheim/
Germany)FG were used for the German Easy Lan-
guage texts. !e texts were proof-read by readers 
with learning di"culties who work for the “People 
First” associationFH. !is corresponds to the advice 
of empowerment rulesets: Inclusion Europe and, 
for the German context, Netzwerk Leichte Sprache 
(“Network Easy Language”).

!e texts in the Italian version of Easy Lan-
guage are derived from the translation of the Ger-
man texts, while also applying the guidelines for 
the Italian languageFI. !e Italian texts, like their 
German counterparts, have been evaluated by peo-
ple with cognitive disabilitiesFK.

EABA+H1/.&6+3,$/$3'-/(6'(36

From the Province of Bolzano website, as described 
in the previous section, MO German fact sheets and 
their Italian translations were selected (see tab. P). 
!e fact sheets are divided into expandable sec-
tions introduced by a title, facilitating access.

!e German source texts (Corpus Bolzano Ger-
man) were written directly in German Easy Lan-
guage. !e Italian Easy Language texts (Corpus 
!e fact sheets are divided into expandable sec-
tions introduced by a title, facilitating access.
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!e German source texts (Corpus Bolzano Ger-
man) were written directly in German Easy Lan-
guage. !e Italian Easy Language texts (Corpus 
Bolzano Italian) are target texts of an interlingual 
translation process of the German Easy Language 
texts. As part of the study, Corpus Bolzano Ger-
man was then translated into Italian using DeepL. 
!e style was set to “automatic”. In addition, Cor-
pus Bolzano Italian was translated into German 
using DeepL. No post-editing was carried out. !e 
German and Italian sub-corpora therefore serve as 
a gold standard for evaluating the performance of 
DeepL.

!e German and Italian corpus Bolzano are of 
comparable quality (and therefore both considered 

“gold standard”) because, as stated in the descrip-
tion of the source corpus, the original Italian texts, 
although derived from a German translation, were 

aligned with the Italian Easy Language guidelines 
and tested for user comprehensibility.

!e corpus of German texts contain a total 
of MV.URO words and PV4.UTM characters, while the 
corpus of Italian texts consists of a total of VM.NPP 
words and PUP.TR4 characters, distributed among 
the corpora as shown in the tables M and V.

EAEA+C/13-:&/-+10+$)$%<6(6

In the next step, the results of the two machine 
translation processes were compared with the gold 
standard:

 – Corpus Bolzano German as gold standard with 
Corpus DeepL German

 – Corpus Bolzano Italian as gold standard with 
Corpus DeepL Italian.
!e procedure of analysis is shown in Fig. P.

!"#$%&%'%:;2$0$!.-!&2$!</.;$))!.-!;.0<*/1).+!.-!6.3,!)&*+,*/,!&$%&)!
=1&2!($$<>!&/*+)3*&$,!&$%&)

!e performance of the machine translation 
can then be determined based on the existence of 
the Gold Standard texts, which were created exclu-
sively with human resources.

!e two sub-corpora were compared with re-
gard to the following properties:
1) Formal readability scores according to the HIX 

(Corpus Bolzano German and Corpus DeepL 
German) and according to the Read-it global 
index (Corpus Bolzano Italian and Corpus 
DeepL Italian).

2) Correctness with reference to content.
3) Compliance with and deviation from the rules 

of German and Italian Easy Language.
Regarding the errors identi#ed in the texts 

translated with DeepL in points M and V, the study 

aimed to provide qualitative results, highlighting 
the types of errors and deviations from the EL 
rules in the target text. !e research did not seek 
to quantify errors or assess their severity as we as-
sumed that if a text contains an error it would be 
unsuitable for readers.

!e results of the analysis are presented in the 
following section.

LA+ D-6&%'6

LA@A+D-$:$7(%('<+631/-6

!e readability score for the German language 
(Corpus Bolzano German and Corpus DeepL Ger-
man) was assessed according to the Hohenheim 
Readability Index (HIX).
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!e Hohenheim readability Index (HIX) is an 
index for formally measuring the readability of 
textsFL. It contains various relevant readability for-
mulae and other linguistic characteristics for word 
and sentence length (sentence length, information 
density, word length, abstracta, etc.). Texts with 
maximum readability are awarded MN points. PT 
points are the threshold for Easy Language (Rink 
MNMN). Tab. 4 shows the HIX values for the texts 
from the German corpora in the project.

In the source texts from Corpus Bolzano Ger-
man, only one out of MO texts (V,T%) did not achieve 
the score for Easy Language, while RO,M% performed 
within the formal Easy Language standard of PT 
points or beyond. In the retranslated target texts 
from the Corpus DeepL German sub-corpus, PN out 
of MO texts (VT%) do not meet the formal require-
ments for Easy Language according to HIX, while 
only OM% met the formal criteria for Easy Language. 
Some of the texts clearly miss the PT-point threshold 
and score below PV or P4 points, which are standard 
text readability values that miss the requirements for 
Easy Language to a considerable extent.

!e readability score for the Italian corpora 
(Corpus Bolzano Italian and Corpus DeepL Italian) 
was assessed according to the Global Read-IT Index. 
!e Global Read-IT Index is an index designed to 
measure the readability of a text in Italian. It takes 
into account a combination of diCerent features, 
ranging from general text characteristics (sentence 
and word length) to lexical and syntactic ones. !e 
index score is scaled from N% for a text considered 
easy to PNN% for a text considered di"cultG0.

!e readability analysis of the Italian texts was 
carried out using the online version of Read-itGB, 
a tool developed by the Italian Natural Language 
Processing Laboratory of the Institute for Compu-
tational Linguistics (ILC) of the National Research 
Council of ItalyGD. !e tool has already been suc-
cessfully used for the analysis of legal textsGE.

Tab. U shows the Global Read-IT index values 
for the texts from the Corpus Bolzano Italian and 
Corpus DeepL Italian.

49. K*)c1*) 2&13, Ha08*0-Sc1/))a–G:4*)3:41 2&1Y; B)*+*,–Maaß 2&1--a.
50. D*,,’O),*44a–M204*3a>0/–V*04:)/ 2&11.
51. See the Read-it demo available for the Italian language.
UM. Ibidem.
53. B):0a42–V*04:)/ 2&1..

!ere is no formally established benchmark for 
Easy Language for Italian. For the purposes of this 
study, comparability with the HIX is assumed as 
a working hypothesis. According to the HIX, PT 
out of MN points must be achieved in order to be 
considered Easy Language. !is corresponds to a 
maximum deviation of PN% from the maximally 

G-='I
;4

H1/.&6+M1%?$)1+
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H1/.&6+4--.5+
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N Nc&T^ Nc&X[

T Nc&NT Na&ac

X Te&ee Na&Ne

[ Te&ee Nc&T[

^ Te&ee NX&cT

_ Na&a[ N_&c_

` Na&NT NT&[X

a Na&a[ Nc&ea

c Te&ee Nc&ce

Ne Nc&[` N`&`[

NN Nc&a[ Nc&c_

NT Nc&_e Nc&[`

NX Nc&XX Nc&eT

N[ Na&NN N`&NN

N^ Nc&N_ Nc&_`

N_ Nc&c[ Nc&T_

N` Nc&X^ Na&N_

Na Nc&NX Na&T`

Nc Na&a` Na&cT

Te N`&N` N`&N[

TN Na&NT NT&[[

TT Nc&NX Nc&`e

TX Na&`c N^&a[

T[ Nc&N^ N_&a`

T^ Nc&e^ Nc&aN

T_ Na&`e N_&TN
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achievable score. For the Global Read-IT, this de-
viation corresponds to a maximum value of PN%. 

Even though this remains a working hypothesis, 
this score is plausible since the complexity of an 
Easy Language text – designed for individuals with 
cognitive disabilities – is signi#cantly lower than 
that of an average comprehensibility text (Global 
Read-it Index score: UN%).

In the Corpus Bolzano Italian, R of the MO texts 
scored more than PN% and were thus outside the 
assumed formal framework of Easy Language. 
!is corresponds to V4.O%, i.e., only OU.4% of the 
Italian texts met these criteria.

In the corpus DeepL Italian, PM out of MO texts 
scored outside the presumed Easy Language frame. 
!is corresponds to 4O.P%, which means that only 
UV.T% of the texts ful#l the criterion. Some of the 
texts in Corpus DeepL Italian break the PN% thresh-
old very clearly and score considerably higher than 
the less easy texts in Corpus Bolzano Italian. !e 
least easy text in Corpus Bolzano Italian reach-
es VU%, in Corpus DeepL Italian it is T4,R%. It can 
be seen here that the texts have been normalised 
towards the standard: the automated translation 
with DeepL has increased their complexity, making 
them more similar to typical administrative texts.

LABA+H1//-3')-66

!e veri#cation carried out on the Easy Language 
texts translated with DeepL revealed a number of 
critical points regarding their correctness (which 
is in line with the results in Deilen et al. MNMV and 
Deilen MNM4 for intralingual translation). !ese 
#ndings were convergent in the two translation 
directions (German-Italian and Italian-German). 
!e salient categories are presented below and il-
lustrated with examples.

!"#"$"% &'()*+,-% ./,0+.% +/1234/% *2*% -2*413'*+%
.5*2*5(5

Both DeepL corpora contain errors that result 
from the fact that certain terms in the respective 

source language have a diCerent scope and an 
equivalent that is inappropriate for the context that 
appears in the target language. !is is the case in 
the following example where Italian “laboratorio” 
has both the meaning “laboratory” and “sheltered 
workshop”. So for the Italian source text, “laborato-
rio” is correct. In the German context, “Werkstatt”, 
that is “sheltered workshop” is needed, but Corpus 
DeepL German-4 gives “Labor” (“laboratory”) in-
stead (see P).

s%t

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)IL H1/.&6+4--.5+9-/2$)IL
b53"?5.61(",/1"U1(3.61("/(",1*"b1*Q3)5))v

!"#$%&'%()'(*)%&'%+,%$")%-")*$).)&%/'.0-"'(v

b53"?5.61(",/1"U1(3.61("/?"=5H+*v

!"#$%&'%()'(*)%&'%+,%$")%*#1'.#$'.2v

G-='I+
;4

H1/.&6+M1%?$)1+
;'$%($)

H1/.&6+4--.5+
;'$%($)

% N&aw _&aw
# N&Xw a&Xw
A e&`w X&Tw
G N&Tw X&ew
J _&aw c&[w
L e&Nw e&^w
M _&Nw c&[w
p N_&^w _^&Tw
q N^&Tw [N&Xw
%j NN&[w TN&Tw
%% Nc&e"w T`&Xw
%# T&aw _&[w
%A NX&cw XN&cw
%G Ne&cw [T&Tw
%J e&`w e&`w
%L X^&aw a[&cw
%M X&Tw T`&^w
%p X&`w Xc&Tw
%q TT&aw ^e&ew
#j X&aw N&_w
#% ^&`w Nc&[w
## ^&Nw _&ew
#A e&Nw N&Xw
#G Ne&e_w Na&_w
#J N&[w ^&cw
#L N&ew `&`w

!"#$%*!"!F$*,G'#!);./$)!-./!&2$!&=.!'&*31*+!;./<./*
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!"%#"$

!is type of error is also found in the Italian 
translations: for example, in Corpus Bolzano Ital-
ian-M the word “indennità” (“allowance”) is re-

54. See B)*+*,–Maaß 2&1--a, B)*+*,–Maaß 2&17.
55. Maaß 2&2&; Maaß–R/0; 2&21.

placed in DeepL Italian-M by “paghetta” (“child’s 
pocket money”) (see M).

s#t

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)IB H1/.&6+4--.5+;'$%($)IB
d19"F*+>1))+",/"/()1>*5Z/+(1"9]5Z/1(,5"F5>5"5995"F1*3+(5"
.+(",/35H/9/)W"-(]/(,1((/)W&

3,%$")%/'.0%+,$)4.#$+',%(.'5)6$%$")%6'7(#,2%(#2-%().-',-%
/+$"%&+-#1+*+$+)-%#,%#**'/#,6)&

d19"F*+>1))+",/"/()1>*5Z/+(1"9]5Z/1(,5",W"5991"F1*3+(1"
.+(",/35H/9/)W"-(5"F5>61))5&

3,%$")%/'.0%+,$)4.#$+',%(.'5)6$%$")%6'7(#,2%4+8)-%().-',-%
/+$"%&+-#1+*+$+)-%6"+*&9-%('60)$%7',)2:

!"#"#"%61)*.7)+,2*%20%8128'1%*)('.%)*9%+'1(.

Another critical aspect of the Deepl-translated 
versions, in both languages, concerns technical or 
speci#c terminology that cannot be expressed as 
such by synonyms, as it would no longer be rec-
ognisable in the context to which it belongs. Par-
ticularly, this concerns names relating to legal in-
stitutes and administrative organisations typical 
of a given country (such as the names of public 
bodies, o"ces and services) and names referring 
to speci#c professional #gures. !e particular dif-
#culty here is that the proper names of the munic-
ipality of Bolzano are generalised in the direction 

of the standard for Germany and the actual terms 
disappear from the Italian in the retranslation. For 
example, the German “Meldeamt” is translated lit-
erally as “registration o"ce”, not considering that 
in Italy the o"ce for the procedure mentioned in 
the text is called “u"cio anagrafe”.

!e text Corpus Bolzano German-MU contains 
the word “Sozialasprengel”, which is separated with 
a mediopoint according to the Easy Language 
rules for long wordsGF; DeepL replaces this term 
with two other terms and does not even preserve 
term consistency as an additional problem (see V).

sAt

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)IBO H1/.&6+4--.5+9-/2$)IBO
x,1*"H1/"'6*1?"K+Z/59o3F*1(>19&

D/1"=/3)1"?/)",1("K+Z/59o3F*1(>19("/("KS,)/*+9"R(,1("K/1"
6/1*&

;.%#$%2'<.%*'6#*%-'6+#*%/)*=#.)%6),$.):

>'<%6#,%?,&%$")%*+-$%'=%/)*=#.)%6),$.)-%+,%@'<$"%A2.'*%").)&

x,1*"H1/",1("f?)1*("'6*13"K+Z/596/9:1H1Z/*Q3&

h/1*"R(,1("K/1",/1"=/3)1",1*"K+Z/59H1Z/*Q1"/("KS,)/*+9&

;.%#$%$")%'B6)-%'=%2'<.%-'6+#*%/)*=#.)%&+-$.+6$:

C).)%2'<%6#,%?,&%$")%*+-$%'=%-'6+#*%&+-$.+6$-%+,%@'<$"%A2.'*:

The machine-translated text is not suffi-
ciently action-orientedGG, as it remains unclear 
to text users which office is to be addressed. In 
order to carry out the action successfully, it is 
necessary to know the correct terminology, 
which is used, for example, in the forms to be 
filled out. Reproduction with different termi-

nology considerably reduces the action-orienta-
tion of the texts.

A corresponding example for the Italian lan-
guage is the term “Distretti sanitari” (“Health dis-
tricts”, Corpus Bolzano Italian-P4) that appears 
as “Centri sanitari” (“Health center”) in Corpus 
Bolzano DeepL-P4 (see 4).
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sGt

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)I@L H1/.&6+4--.5+;'$%($)I@L
D+21"3+(+"/",/3)*1))/"35(/)5*/v
!").)%#.)%$")%")#*$"%&+-$.+6$-D

D+21"3+(+"/".1()*/"35(/)5*/v
!").)%#.)%$")%")#*$"%6),$).-v

!"#":"% ;.'%20%(29)7%<'1=.

In the texts produced by DeepL, speci#c critical 
points were found in the translation of modal 
verbs. !ese are sometimes modi#ed with respect 

to the source text, resulting in a considerable se-
mantic shiJ in the text, both in the German and 
the Italian corpora (see U).

sJt

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)IP H1/.&6+4--.5+9-/2$)IP
x,1*",/131"O*5-1(",S*:1("(/.6)"5-3",1?"h5-3">161(&

;.%$"'-)%/'7),%7<-$%,'$%*)#8)%$")%"'<-):

x,1*",/131"O*5-1("Qy((1("(/.6)"5-3",1?"h5-3">161(&

;.%$"'-)%/'7),%6#,,'$%*)#8)%$")%"'<-)&

In Corpus Bolzano Italian-U the expression 
“devono guadagnare soldi” (“must earn money”) 
appears as “ vogliono guadagnare soldi” (Corpus 
DeepL-U), that is “want to earn money”, thereby 

losing the meaning that it is a right (and not just a 
desire) to receive remuneration for the work done 
(see O).

sLt

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)IO H1/.&6+4--.5+;'$%($)IO
B(.61"91".++F1*5)/21"3+./59/",12+(+">-5,5>(5*1"3+9,/&

E8),%-'6+#*%6''().#$+8)-%7<-$%)#.,%7',)2:

B(.61"91".++F1*5)/21"3+./59/"2+>9/+(+">-5,5>(5*1"3+9,/&

E8),%-'6+#*%6''().#$+8)-%/#,$%$'%)#.,%7',)2:

!"#"!"% >1)(()+,-)7%'1121.

In some cases, the machine translated versions 
reported grammatical problems. !ese are errors 
that are limited in number but recur in the same 
syntactic structures. !is is the case in the follow-
ing German example, in which the auxiliary+in-
#nitive structure “wählen können” (“can vote”) 
occurs twice:
(b) Wählen können auch Menschen, die die einen 

Vormund oder Betreuer haben, können auch 
wählen gehen. (Corpus Bolzano German-PR)
*Vote can also people that have a legal guardian 

can vote.
!e same is true for the next Italian example, 

where the “bullet point” structure, that is typical for 
Easy Language texts, has an introductory sentence 
that does not grammatically match the following 
list of elements. It seems as though the translation 
did not recognise the two parts to be syntactically 
connected:

(T) “Le persone possono stare nel centro diurno: 
(People can stay in the day centre)

 – stare insieme ad altre persone (be with oth-
er people)

 – imparare cose nuove (learn new things)
 – e fare cose interessanti (and do interesting 

things)” (Corpus DeepL Italian-6).

!"#"?"% @2*A+1)*.7)+'9%.'B3'*-'.

Another category of errors found in the text con-
cerns sequences of words which, in both directions 
of translation, have remained unchanged in rela-
tion to the source text, albeit to a very limited ex-
tent, thus appearing in Italian in the German text 
and in German in the Italian text. !is applies, for 
example, to the names of the Bolzano administra-
tive units, which in the machine translation remain 
in German in the Italian text and in Italian in the 
German text, but not consistently. !e names that 
have been correctly translated are shown in bold, 
the untranslated cases are underlined (see R).
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sqt

Q1&/3-+'-='R+H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)IS G$/*-'+'-='R+H1/.&6+4--.5+;'$%($)IS
D/1"p"K+Z/59%,/1(3)1"3/(,m

"– V1)*/1H":S*"K+Z/59%,/1(3)1"/("M1?-)&
"– K+Z/59%,/1(3)"V-*>>*5:1(5?)&
"– K+Z/59%,/1(3)";/35.Q)59&
"– K+Z/59%,/1(3)"C&6'-/'$%&
"– K+Z/59%,/1(3)"K59)1(iK.691*(&
"– K+Z/59%,/1(3)"zH1*1)3.6il()1*95(,&
"– K+Z/59%,/1(3)">()63,*$&&
"– l(,"K+Z/59%,/1(3)"b/FF)59&

89/"p"31*2/Z/"3+./59/"3+(+m

"– xF1*5Z/+(1"F1*"/"31*2/Z/"3+./59/"5"M1%?$)1&
"– K1*2/Z/+"3+./591",19"V-*>>*5:1(5?)&
"– K1*2/Z/+"3+./591";/35.Q)59&
"– K1*2/Z/+"3+./591",1995">$%+C&6'-/($&
"– K1*2/Z/+"3+./591",/"K59)1(iK.691*(&
"– K1*2/Z/+"3+./591"zH1*1)3.6il()1*95(,&
"– K1*2/Z/+"3+./591",1995">$%+>-)16'$&
"– ;"/9"31*2/Z/+"3+./591"b/FF)59&

!e problem is also reproduced in the other 
translation direction. Here it also becomes clear 
that there is no system underlying it, because dif-

ferent toponyms are translated or leJ untranslated 
in the German-Italian translation than in the other 
direction (see PN).

s%jt

Q1&/3-+'-='R+H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)IS G$/*-'+'-='R+H1/.&6+4--.5+9-/2$)IS
'("B9)+"B,/>1"./"3+(+"p"31*2/Z/"3+./59/m

"– BZ/1(,5"31*2/Z/"3+./59/",/"M1%?$)1&
"– K1*2/Z/"3+./59/",19"M&/*/$#($'1&
"– K1*2/Z/"3+./59/",1995+>$%+:T;6$/31&
"– K1*2/Z/"3+./59/",1995">$%+C&6'-/($&
"– K1*2/Z/"3+./59/"K59)+iK./9/5*&
"– K1*2/Z/"3+./59/"x9)*5,/>1iV5335"B)13/(5&
"– K1*2/Z/"3+./59/",1995">$%+>-)16'$&
"– ;"31*2/Z/"3+./59/",199]B9)5"k59",]'35*.+&

'("KS,)/*+9">/H)"13"p"K+Z/59,/1(3)1m

"– D/1"K+Z/59iD/1(3)1"2+("M1?-)&
"– K+Z/59,/1(3)"M&/**/$0-)$2'&
"– K+Z/59,/1(3)",13""(6$3U'$%6&
"– K+Z/59,/1(3)"C&6'-/'$%&
"– K+Z/59,/1(3)"K59)+iK./9/5*&
"– K+Z/59,/1(3)"x9)*5,/>1iV5335"B)13/(5&
"– K+Z/59,/1(3)1">()63,*$&&
"– l(,"K+Z/59,/1(3)1"B9)5"k59",]'35*.+&

!"#"C"% D==1'<,)+,2*.

Abbreviations remain untranslated throughout the 
target texts. In a bilingual region such as Bolzano, 
however, each language has its own abbreviations 
for the same institutions and processes in the ad-
ministrative context, which are usually based on 
the unabbreviated compound. !ese abbreviations 
therefore remain as leJovers in the automatically 
translated target text. !e risk exists that they will 

not be recognised or that they cannot be related to 
the unabbreviated compound if this also appears 
in the text. In the following example, the abbrevia-
tion is resolved diCerently on two occasions in the 
translation – once even in English (see below for 
English fragments in the translation), both times 
without reference to the individual letters of the 
abbreviation (see PP).

s%%t

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)IBB H1/.&6+4--.5+9-/2$)IBB
4VDC+W+4(3,($/$?(1)-+&)(X3$'$+:(+/-::('1+-+.$'/(21)(1&

Dl40"{"95"3/>95"F1*m

4/.6/5*5Z/+(1"&(/R.5)5",/"/1,,/)+"1".5)*/?+(/+&

4VDC+I+"(),-('%(3,-+"/U%Y/&)*+Z7-/+"()U122-)+&):+
>-/2[*-)&

Dl40"3)16)":S*m

l(/R1,"D1.95*5)/+("+:"'(.+?1"5(,"B331)3"s;/(61/)9/.61"
;*Q9\*-(>"SH1*";/(Q+??1("-(,"k1*?y>1(t&

!e problem also applies to the reverse transla-
tion direction. !is case is speci#c for the fact that 
in one case the abbreviation is not even correctly 

transferred to the target text: in the heading, EEVE 
becomes EVE, while the correct German abbrevia-
tion appears in the Italian body text below (see PM).
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s%#t

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)IBB H1/.&6+4--.5+;'$%($)IBB
"">"+I+"(),-('%(3,-+"()U122-)6%-/U%Y/&)*+&):+
>-/2[*-)6%-/U%Y/&)*&

;;k;"/3)",/1"BHQS*Z-(>":S*m
"/(61/)9/.61""/(Q+??1(3%1*Q9\*-(>"-(,"
>1*?y>1(3%-*Q9\*-(>&

">"+I+4(3,($/$?(1)-+V)(3$+:(+D-::('1%+-+C$'/(21)(1%A

;;k;"{"9]5HH*12/5Z/+(1",/m

D/.6/5*5Z/+(1"l(/:+*?1",1/"41,,/)/"1"D/.6/5*5Z/+(1",1/"
05)*/?+(/&

56. G*)1a,4*) 2&2..
57. For a short cross-language summary of the basic rules, see Maaß 2&2.-a, p. 238 f.
58. For a quantitative study of the error types in the respective corpora see Maaß–F/2)a9a04/ 2&2(.

It is obvious that these cases considerably re-
strict the action orientation because the abbrevia-
tion cannot be resolved in the respective context of 
the other language.

!"#"E"% F*47,./%01)4('*+.%,*%+/'%+1)*.7)+,2*

Both the Italian and the German DeepL corpora 
display some fragments of English with no rela-

tion to the source text. We have seen an example 
for the translation direction Italian > German in 
(PP) above. An example for the translation direc-
tion German > Italian is the following, where the 
English term “exemption” appears in the Italian ti-
tle – instead of “esenzione” (see PV).

s%At

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)I@S H1/.&6+4--.5+;'$%($)I@S
G(3U-'%7-0/-(&)*&

;/("C/.Q1)"/3)"1/("819,%H1/)*5>&
D/131("819,%H1/)*5>"H1Z5691("U1(3.61(
Z-?"V1/3F/19":S*"l()1*3-.6-(>1("/?"|*5(Q1(%65-3&
l()1*3-.6-(>1("Qy((1("(\?9/.6"2/19"819,"Q+3)1(&
D/1"U1(3.61("?S331("(/.6)",/1">5(Z1"l()1*3-.6-(>"
H1Z5691(&
D/1"U1(3.61("H1Z5691("(-*"1/(1("C1/9&
D/131*"C1/9"61/})m"C/.Q1)&

G(3U-'�-=-2.'(1)&

l("H/>9/1))+"{"-(".+()*/H-)+"?+(1)5*/+&
=1"F1*3+(1"F5>5(+"~-13)+".+()*/H-)+"/(",1(5*+%"F1*
F1*"91"2/3/)1"/("+3F1,591u"5,"131?F/+&

89/"135?/"F+33+(+".+3)5*1"?+9)+&
=1"F1*3+(1"(+(",12+(+"F5>5*1"F1*"9]/()1*+"135?1&
K/"F5>5"3+9+"-(5"F5*)1&
x-13)5"F5*)1"3/".6/5?5")/.Q1)&

In the target text, “ticket” is sometimes ren-
dered as “ticket” and sometimes as “biglietto”; this 
inconsistency makes it considerably more di"cult 
to build up a mental representation of the subject. 
!e requirement of term consistency is a rule of 
Easy Language, which we will discuss below. How-
ever, it is obvious here that problematic results arise 
at text level even beyond the requirements of Easy 
Language. !e presence of the English language 
could perhaps be due to the fact that DeepL uses 
English as a pivot language for some translationsGH.

LAEA+4-#($'(1)+0/12+',-+9-/2$)\;'$%($)+
"$6<+5$)*&$*-+*&(:-%()-6

Easy Language is highly regulated and deviates 
from the standard varieties of natural languages in 

the extent of these regulationsGI. However, DeepL 
does not carry out its translations on the basis of 
the Easy Language rule system, but on the basis of 
dominant standard language and specialised lan-
guage text corporaGK. !e input texts of the Bolzano 
Corpus are in Easy Language and we have shown 
above that the machine translated target texts 
are still relatively easy, even if on average they no 
longer meet the Easy Language benchmark. !is 
section oCers a qualitative analysis of the aspects 
in which the target texts deviate from the standard 
requirements of Easy Language.

!":"$"% @21()7,.)+,2*%+2G)19.%+/'%.+)*9)19

As was to be expected, we can observe an over-
all normalisation of the target texts towards the 
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!"%L"$

standard for administrative texts. !e sentences 
are longer and the vocabulary is less commonplace 
and does not belong to the fundamental vocabu-
lary of GermanGL or ItalianH0. !is is particularly 
evident where the target texts show more com-

59. Its qualities are described in B)*+*,–Maaß 2&1--a, p. 347 ff.
60. See D* Ma:)2 2&&3; C1/a)/–D* Ma:)2 2&1..
OP. !e “mediopoint” was proposed for German Easy Language in Maaß MNPU and B)*+*,–Maaß MNPO-a, A “to 

segment compounds where the use of the hyphen would be incorrect. !e mediopoint is not part of the Ger-
man orthographical system and thus more neutral, as it does not generate misspellings in the strict sense. Just 
like the hyphen, it indicates the borders between the single lexical items in the compound noun” (Maaß MNMN).

plex synonyms for the same subject than the Gold 
Standard texts. !e corpus contains numerous 
examples of this phenomenon in both translation 
directions, including the following (see P4).

s%Gt

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)I@P H1/.&6+4--.5+9-/2$)I@P
;/(1"05)/1()1(%21*:S>-(>"Q5(("21*3.6/1,1(">1?5.6)"
31/(&

;/(1"05)/1()1(21*:S>-(>"Q5(("5-:"2/191"21*3.6/1,1(1"
B*)1("21*:533)"P1*,1(&

!e example shows another striking feature 
of the corpus: a special rule of German Leichte 
Sprache is the splitting of long words with hyphens 
or mediopointsHB. !e Bolzano corpus follows the 
rules of the Research Centre for Easy Language of 
the University of Hildesheim and therefore works 
with mediopoints. !e Italian human translation 
(Bolzano Italian corpus) partially adopts these and 
is therefore the only corpus of Italian Easy Lan-
guage known to us with this feature. But wherev-

er there are no mediopoints in the Italian source 
text, they are also missing in the German Easy 
Language text – even in long compounds such as 
in this example, where they are obligatory for Ger-
man Easy Language.

Example PU gives a list of Italian words that have 
been substituted by terms belonging to a higher 
linguistic register or by hyponyms that don’t be-
long to the Italian basic vocabulary (see PU).

s%Jt

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($) H1/.&6+4--.5+;'$%($)
?1,/./(5"s7)&+6+,)t :5*?5.+"s7)&+6#$+',t

F1*3+(5"s().-',t ,/F1(,1()1"s)7(*'2))t

5(,5*1"s$'%4't *1.5*3/"sF$'%4'G%"+4").%*+,4<+-$+6%.)4+-$).t

:5*1"-("952+*+"s$'%&'%#%5'1t 32+9>1*1"-("952+*+"s$'%().='.7%#%5'1t

.+31"s$"+,4-t H1(/"s4''&-t

In the Italian machine-translated version, as 
regards nouns, for example, in the information 
sheet on the “Administration of the Province of 
Bolzano” the word “persona” (“person”) is replaced 
by the more speci#c and elevated term “dipenden-
te” (“employee”), while in the information sheet on 
the “Medical certi#cate for sports”, the basic Ital-
ian word “medicina” (“medicine”) appears in the 
machine-translated version as “farmaco” (a highly 
used word but not belonging to the fundamental 
vocabulary). Another example of substitution with 

more complex nouns can also be found in the in-
formation sheet on the “Uni#ed declaration of in-
come and assets”, where “cose” (“things”) become 

“beni” (“goods”).
In the case of verbs, there is also a tendency 

to use more complex terms in the automatically 
translated texts. For example, in the information 
sheet on #nding a job, “fare un lavoro” (to do a job) 
becomes “svolgere un lavoro” (“to perform a job”), 
while in the one on psychological services “fare un 
test” (“to do a test”) becomes “eseguire un test” (“to 
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carry out a test”). !e verb “andare” (“to go”) as 
in “andare al distretto sanitario” is then replaced by 
synonyms belonging to a higher linguistic register, 
such as “recarsi” or “rivolgersi” (“to address”) as in 

“rivolgersi alla commissione medica”.

!":"#"% H'1=)7%+'*.'.I%(29'.%)*9%9,)+/'.,.

Verbal tenses and modes are strongly restricted 
in Easy Language. Bredel and MaaßHD show that 
the practical rules for German are limited to the 
present and perfect tenses and the indicative, while 
the subjunctive should not be used. In Italian, the 
subjunctive is obligatory in some grammatical 

62. B)*+*,–Maaß 2&1--a.
63. Sc/:3Aa4a 2&22.
64. Ibidem.
65. Maaß 2&2&, p. 47 ff.
66. B)*+*,–Maaß 2&1--a, p. 506 ff.; Maaß 2&2.-a.

constructions, so it cannot generally be avoided; 
the limitation to only one past tense is also not 
grammatically possible. Nevertheless, even in Ital-
ian, Easy Language limits itself to the minimum 
possible number of tenses and modes and avoids 
morphological complexity wherever possibleHE. 
!is limitation is not found in the automatic trans-
lations: We #nd many examples for verbal tenses 
and modes that are more complex than the ones 
suggested in the Easy Language guidelines. !is 
includes conditional and gerund as well as future 
tense and passive constructions (see PO).

 

s%Lt

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)I@] H1/.&6+4--.5+9-/2$)I@]
D/1"V*+3.6S*1"/3)"2+?"KS,)/*+91*"=5(,)5>&

A")%1.'6"<.)%+-%=.'7%$")%@'<$"%A2.'*)#,%H#.*+#7),$:

D/131*"C1@)"P-*,1"2+?"=5(,13*5)"21*:533)&

A"+-%$)I$%/#-%6'7(+*)&%12%$")%H.'8+,6+#*%J'<,6+*:

In this case, the present active “is” was substi-
tuted by a past tense passive. !e following exam-

ple has future tense instead of present (see Pb).

s%Mt

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)I@] H1/.&6+4--.5+;'$%($)I@]
=1"191Z/+(/"F*+2/(./59/"/("B9)+"B,/>1"3+(+"/9"##"+))+H*1"
#j#A&

A")%(.'8+,6+#*%)*)6$+',%+,%@'<$"%A2.'*%+-%',%KK%;6$'1).%KLKM&

'9"##"+))+H*1"#j#A"3/")1**5((+"91"191Z/+(/"F*+2/(./59/"/("B9)+"
B,/>1&

A")%(.'8+,6+#*%)*)6$+',%+,%@'<$"%A2.'*%/+**%1)%")*&%',%KK%
;6$'1).%KLKM:

!":":"% J(8'1.2*)7%-2*.+13-+,2*.%
)*9%923=7'%*'4)+,<'.

Impersonal sentences are more complex than per-
sonal sentences because they conceal the subject 
of the sentence and do not address the readerHF. 
Easy Language texts should be written in an ac-
tion-orientated wayHG: users should understand 
who the actors and contact persons are in the ad-
ministrative context. For this reason, impersonal 
constructions as well as passive constructions are 
not allowed in the Easy Language rulesetsHH.

In the following German example, the formal 
form of addressing is used throughout the human 
translation. !is ensures action-orientation and 
politeness. In the DeepL version, the title uses the 
impersonal form, which is not part of the reper-
toire of Easy Language. !e next sentence switch-
es to the informal form of address, which signals 
closeness if used among family and friends, but 
communicates asymmetry in an administrative 
context (see PT).
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s%pt

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)IBB H1/.&6+4--.5+;'$%($)IBB
b53"H*5-.61("K/1":S*",/1";;k;v

K/1"H*5-.61("2/191"D+Q-?1()1&

!"#$%&'%2'<%N='.7#*%(.','<,O%,))&%='.%$")%EEPED

>'<%N='.7#*%(.','<,O%,))&%7#,2%&'6<7),$-:

b53"H*5-.6)"?5(u"-?"Dl40"Z-"?5.61(v

l?"Dl40"Z-"?5.61(u"H*5-.63)",-"2/191"D+Q-?1()1&

!"#$%&')-%',)%,))&%+,%'.&).%$'%&'%QRSHD

3,%'.&).%$'%&'%QRSHT%2'<%N+,='.7#*%(.','<,O%,))&%7#,2%
&'6<7),$-&

67. B)*+*,–Maaß 2&1--a, p. 460 ff.; Maaß 2&2&, p. 74 ff.
68. Maaß 2&2&, p. 103 ff.; Sc/:3Aa4a 2&22.

Formal addressing is also used in the Italian 
Gold Standard Corpus. !is is unusual, as in the 
Italian context informal addressing is also used 
in administrative interaction. Formal addressing 
is therefore less close to everyday life. Here, the 

avoidance of asymmetry and the observance of 
formal politeness were obviously prioritised over 
comprehensibility. An impersonal form appears in 
the machine-translated version: (see PR).

s%qt

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)I@L H1/.&6+4--.5+;'$%($)I@L
=1/"65"9]131(Z/+(1",19")/.Q1)v

Q'%2'<%N='.7#*%(.','<,O%"#8)%#%=))%)I)7($+',D

K/"65",/*/))+"599]131(Z/+(1",19")/.Q1)v

3-%',)%),$+$*)&%$'%#%=))%)I)7($+',D

Practical guidelines also advise against negative 
statements and negation in general. Research has 
shown that this is not expedientHI if a statement 
is conceptually negative, it is action-orientating 
if this negativity is also evident on the linguistic 
surface. Another case is double negatives: here, an 

actually positive statement is presented on the lin-
guistic surface with a (double) negative statement. 
Such uses of negation are not advisable for Easy 
Language. However, such double negatives can be 
found in machine-translated texts in the corpus, as 
in the following example (see MN).

 
s#jt

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)I@] H1/.&6+4--.5+;'$%($)I@]
01*"2+)5*1"91/"65"H/3+>(+",/"-(5")1331*5"191))+*591&

A'%8'$)%2'<%,))&%#%8'$).%.)4+-$.#$+',%6#.&:

d+("{"F+33/H/91"2+)5*1"31(Z5"95")1331*5"191))+*591&

>'<%6#,,'$%8'$)%/+$"'<$%#%8'$).%.)4+-$.#$+',%6#.&:

!":"!"% &)('%-2*-'8+%K%.)('%9'.,4*)+,2*

!e Easy Language guidelines recommend us-
ing the same designation for the same concepts 
throughout the document, in order to support text 
cohesion and the correct interpretation of con-
ceptsHK. !is rule is broken in almost every single 

text in both automatically translated sub-corpora. 
It is clear that DeepL operates on a sentence basis 
and does not establish consistency even at section 
level, let alone at text level. Examples of this in the 
preceding text include (PM), (PV) and (P4). In the 
following, we give one more example for each lan-
guage (see MP and MM).
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s#%t

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)I@B H1/.&6+4--.5+9-/2$)I@B
d/.6)%91/3)-(>3%3F+*)

,',U6'7()$+$+8)%-('.$

KF+*)"+6(1"b1))Q5?F:.65*5Q)1*u"O*1/Z1/)3F+*)u"
P1))H1P1*H3:*1/1*"KF+*)u"d/.6)ib1))Q5?F:3F+*)

,',U6'7()$+$+8)%-('.$T%.)6.)#$+',#*%-('.$T%<,6'7()$+$+8)%
-('.$T%,',U6'7()$+$+',%-('.$

s##t

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)I@O H1/.&6+4--.5+;'$%($)I@O
?1,/.+",/":5?/>9/5

=#7+*2%&'6$'.

?1,/.+",/":5?/>9/5u"?1,/.+",/"H531

=#7+*2%&'6$'.T%4),).#*%(.#6$+$+',).

69. Maaß 2&2.-a.
70. R/0; 2&2&.
71. Maaß 2&2&; R/0; 2&2&; Sc/:3Aa4a 2&22.

!":"?"% @2*A'L87)*)+,2*%21%G12*4%
'L87)*)+,2*%20%9,00,-37+%+'1(.

Easy Language texts avoid using technical or unfa-
miliar wordsHL. However, in administrative texts, it 
may be necessary to include such wordsI0. In this 
case, they should be clearly explained the #rst time 
they appear in the textIB, as has been done in the 
German and Italian Bolzano Corpora. In Corpora 
DeepL, this rule is violated when the di"culty lev-

el of a word doesn’t correspond between the two 
languages, causing two types of problems: (P) if the 
source text does not contain an explanation, there 
will be none in the automated translation (even 
though the word used in the translation would 
need one); (M) if the word in the target text does 
not require an explanation, there will be one any-
way, and it will either be incorrect or make the text 
heavier (see MV).

s#At

H1/.&6+M1%?$)1+9-/2$)IS H1/.&6+4--.5+9-/2$)IS
D/1"K+Z/59%3F*1(>19"3/(,"/("h\-31*(&

'(",/131("h\-31*("5*H1/)1("2/191"U1(3.61(&

D/131"U1(3.61("3/(,"O5.6%F1*3+(1("2+?"
K+Z/59%3F*1(>19&

D/1"O5.6%F1*3+(1("-()1*3)S)Z1(",/1"U1(3.61("H1/"
0*+H91?1(&

A")%-'6+#*%6),$.)-%#.)%*'6#$)&%+,%"'<-)-:
V#,2%()'(*)%/'.0%+,%$")-)%6),$.)-:
A")-)%()'(*)%#.)%-()6+#*+-$-%=.'7%$")%@'W+#*-(.),4)*:
A")%-()6+#*+-$-%-<(('.$%()'(*)%/+$"%(.'1*)7-:

K+Z/59H1Z/*Q1"H1R(,1("3/.6"/("81H\-,1(&

81H\-,1"/3)"1/("5(,1*13"b+*)":S*m"g-65-31&

"
@'6+#*%&+-$.+6$-%#.)%*'6#$)&%+,%1<+*&+,4-:

X<+*&+,4%+-%#,'$").%/'.&%='.Y%C'7):

An Italian example for an incorrect or useless 
explanation is (M4).
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s#Gt

H1/.&6+M1%?$)1+;'$%($)IBE H1/.&6+4--.5+;'$%($)IBE
=]5Z/1(,5"65")5()1"31,/&"K1,/"3/>(/R.5m"=]5Z/1(,5"952+*5"/("
)5()/"F+3)/",/21*3/&

A")%6'7(#,2%"#-%7#,2%*'6#$+',-T%Z'6#$+',-%7)#,-Y%$")%
6'7(#,2%/'.0-%+,%7#,2%&+[).),$%(*#6)-:

=]5Z/1(,5"65"?+9)1"31,/&
K1,/"3/>(/R.5m"=]5Z/1(,5"65"?+9)1"31,/&

A")%6'7(#,2%"#-%7#,2%*'6#$+',-:
Z'6#$+',-%7)#,-Y%A")%6'7(#,2%"#-%7#,2%*'6#$+',-:

OA+ Q&22$/<+$):+4(63&66(1)

For the language pair German-Italian, the study 
analysed how DeepL performs in interlingual 
translation with texts in Easy Language as the 
source text. Corpus Bolzano German is a sub-cor-
pus comprising MO texts that was created directly 
in Easy Language according to the scienti#c rules 
of the Research Centre for Easy Language. Cor-
pus Bolzano Italian is the human translation of 
these texts into Italian Easy Language. !ese two 
sub-corpora served as the Gold Standard for com-
parison with the machine-translated sub-corpora 
Corpus DeepL German and Corpus DeepL Italian 
created for the purpose of the study. !e corpora 
were analysed according to the following criteria:
1) Readability
2) Correctness
3) Compliance with the Easy Language rules

(P) !e results show that DeepL normalises the 
texts towards the standard at all linguistic levels. 
However, this also applies to the Italian human 
translation.

While RO.M% of the texts in Corpus Bolzano 
German reach the Easy Language threshold, this 
only applies to bV.P% of the human translations 
into Italian in Corpus Bolzano Italian. !e level-
ling towards the standard is even stronger for the 
machine-generated texts: only OM% of the ma-
chine-translated texts from Italian in the Corpus 
DeepL German achieve the minimum readability 
for Easy Language. And only UV.T% of the texts 

translated from German in the corpus DeepL Ital-
ian achieve this minimum value. !is #gure is sub-
ject to an assumed readability of HIX for German 
and Global Read-it for Italian, whereby RN% of the 
maximum readabiltiy was assumed as the thresh-
old for Easy Language in each case. Further studies 
are needed here. Overall, it can be seen that the 
interlingual machine translation of legal-adminis-
trative texts with DeepL tends more towards the 
standard legal texts than the human translation in 
the Gold Standard Corpus. !e texts are therefore 
not easy enough.

By normalising the data obtained with the two 
readability indices on a scale between N and P, we 
can more easily compare the scores obtained by 
the two DeepL corpora. In the German DeepL 
corpus readability decreased from a minimum of 
N.NNM (N.M%) to a maximum of N.VN4 (VN.4%). In 
b cases (out of MO) readability increased slight-
ly. Only O out of MO increased their complexity by 
more than PN%. In the Italian DeepL corpus, reada-
bility decreased from a minimum of N.NR (N.R%) to 
a maximum of N.4RP (4R.P%). In P case readability 
increased slightly. Only R out of MO texts increased 
their complexity by more than PN% (M between PN% 
and MN%, V between MN% and VN%; M between VN% 
and 4N%; M between 4N% and UN%). !e readabil-
ity scores obtained from the Bolzano and DeepL 
corpora for the two languages are compared in the 
following graphs (#g. M and #g. V). !e horizontal 
line at N,R point corresponds to the threshold for 
Easy Language.
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(M) With regard to the types of error, problems 
can be seen at all linguistic levels that run through 
the machine-translated sub-corpora: semantic 
shiJs of terms in all word types, especially in the 
area of terminology, toponymy, names of insti-
tutions and o"cial titles, modal verbs, abbrevi-
ations, etc. Grammatical errors were also found 

in sporadic but recurrent cases in the same syn-
tactic structures. Finally, there were also untrans-
lated fragments that remained in the respective 
source language, as well as fragments in English. 
!is problem seems to occur particularly with low 
resource and medium resource languages in ma-
chine translation and it would be interesting to 
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see how the German-Italian language pair is po-
sitioned in this context. However, this would re-
quire a broader interlingual perspective and larger 
corpora with more text types. !e problems with 
content correctness are pronounced and show that 
machine-translated texts pose a security risk for 
the primary target groups, as the information they 
contain is not reliable and secure.

(V) With regard to deviations from the Easy 
Language rules in the Corpora DeepL, these were 
only identi#ed when the same rules were applied 
in the corresponding texts of the Bolzano corpo-
ra. Deviations from these rules included using 
more complex terms, verb tenses, modes, double 
negatives and syntactic structures that are not cov-
ered by the Easy Language guidelines since they 
increase the complexity of the text on word and 
syntactic levels. With regard to the text level, we 
noticed pronounced term inconsistencies and an 
overall deviation from the principle “same concept 

– same designation” for all word types. !e devi-
ations observed show an overall tendency of ma-
chine translation to approach the characteristics 
of typical standard administrative textsID. Another 
striking feature was the non-compliance of term 
explanations to Easy Language requirements.

It is the nature of machine translation to ad-
here to the source text and simply adopt the word 
explanations it contains. As these are oJen lan-
guage-speci#c, the explanations are commonly 
inappropriate or incorrect for the target text. !is 
is where intralingual text simpli#cation tools and 
intralingual translation into Plain Language and 
Easy Language perform signi#cantly betterIE. !is 
is a limiting factor for interlingual translation into 
Easy Language: explanations of terms have to be 
processed in post-editing. !is involves selecting 
terms that are important for the target text, re-
draJing de#nitions and possibly removing exist-
ing de#nitions from the target text. Explanations 
of terms therefore represent an eCort that should 
not be underestimated in the context of post-edit-

72. As described in Maaß–R/0; 2&21 for German and F/2)/442 2&&S for Italian.
73. D*/,*0–La781/029a-K2,4:08;/– H*)050+*6 Ga))/+2 2&2..
74. These results therefore differ from those obtained in studies on DeepL translation of standard language, which 

had achieved excellent performance (see, for example, the studies by Ta928a0/8 2&1S on the translation of jour-
nalistic language between Italian and English and by R*8c/>02–M204/ 2&23 for the language pair German and 
Italian, which used the MT-GenEvsal data set based on data from Wikipedia).

75. For the Easy Language text practice in 21 European countries see L/0+12,3–Va01a4a,2 2&21.

ing tasks. !is is likely to have a limiting eCect on 
the e"ciency of interlingual Easy Language trans-
lation with DeepL.

To summarise, it can be said that DeepL has 
achieved good, but not outstanding results in inter-
lingual translation into Easy Language administra-
tive textsIF. !e texts harbour the risk of producing 
non-understanding and misunderstanding among 
the users from the primary target groups. !is hap-
pens in two ways: (P) !rough incorrect solutions 
(analysis category M: correctness); (M) By not being 
comprehensible enough (analysis category P: reada-
bility/comprehensibility) or by not complying with 
the Easy Language Rules and thus overstraining us-
ers (analysis category V: compliance with the Easy 
Language Rules). Misunderstanding is the bigger 
problem here because users may assume that they 
have understood, yet base their actions on false as-
sumptions. In the case of open non-comprehension, 
the text can represent a motivational or emotional 
barrier because it remains unclear in the speci#c 
situation whether the users will invest the energy 
to obtain further resources. However, non-under-
standing does not contain the false certainty inher-
ent in misunderstanding.

!e automatic translation of texts in Easy Lan-
guage cannot therefore be proposed directly to 
the recipient of the information (e.g., by inserting 
the functionality into an institutional website), as 
human post-editing is always required to make 
it accurate and suitable for the target audience. 
However, the study results suggest that DeepL can 
surely provide support and be an important tool to 
help increase the number of Easy Language texts 
currently available to those needing simpli#ed in-
formation. !rough interlingual machine transla-
tion and post-editing, texts from European coun-
tries that already have long experience and a large 
production of administrative or legal texts in Easy 
LanguageIG. Existing texts could therefore be dis-
seminated to other countries in order to increase 
the number of texts available to the communities.
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Il valore economico e il conseguente rilievo assunto dai dati nell’ambito del mercato hanno determinato lo sviluppo 
di una nuova forma di capitalismo che comporta il rischio di realizzare un ordine economico che tende a compri-
mere i diritti fondamentali, creando nuove forme di disuguaglianza, e che rischia di alterare i meccanismi concor-
renziali del mercato, con l’a!ermarsi del dominio dei c.d. poteri privati digitali. Partendo dall’analisi del fenomeno 
della monetizzazione dei dati, il contributo mira ad esaminare il recente approccio normativo dell’Unione europea 
che, nel fornire risposta alle s"de poste dallo sviluppo della data driven economy, tenta di delineare un modello di 
regolazione dei dati e delle nuove tecnologie che tenga in considerazione, da un lato, l’interesse economico relativo 
allo sviluppo di un mercato digitale europeo; dall’altro, quello di tutelare i diritti e le libertà fondamentali degli 
individui, adottando, sulla scia del nuovo movimento del costituzionalismo digitale, una serie di provvedimenti 
tramite i quali reinterpretare e riequilibrare il quadro dei poteri e delle libertà che vengono in rilievo. L’articolo 
ri#ette, dunque, sulle criticità derivanti dalla commistione delle diverse discipline che intervengono nelle vicende 
emergenti nell’ecosistema digitale, in primis la tutela della protezione dei dati e quella della concorrenza, analizzan-
do le recenti pronunce giurisprudenziali che hanno tentato di individuare soluzioni per i casi concreti.

Protezione dei dati – Concorrenza – Monetizzazione dei dati – Poteri privati digitali – Costituzionalismo digitale
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$e economic value and the consequent importance assumed by data in the context of the market have led to the 
development of a new form of capitalism that involves the risk of creating an economic order that tends to compress 
fundamental rights, creating new forms of inequality, and which risks altering the competitive mechanisms of the 
market, with the a%rmation of the domination of the so-called digital private powers. Starting from the analysis of 
the phenomenon of data monetization, the paper aims to examine the recent regulatory approach of the European 
Union which, in responding to the challenges posed by the development of the data-driven economy, attempts to 
outline a model of regulation of data and new technologies that takes into account, on the one hand, the economic 
interest related to the development of a European digital market; on the other hand, that of protecting the funda-
mental rights and freedoms of individuals, adopting, in the wake of the new movement of digital constitutionalism, 
a series of measures through which to reinterpret and rebalance the framework of powers and freedoms that come 
to the relief. $e article re#ects, therefore, on the critical issues deriving from the mixture of the di!erent disci-
plines that intervene in the emerging events in the digital ecosystem, "rst and foremost the protection of personal 
data and of competition, analyzing the recent case law that have attempted to identify solutions for concrete cases.

Data protection – Competition – Data monetisation – Digital private powers – Digital constitutionalism
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&. Regolamento (UE) '(&)/)79 del Parlamento europeo e del Consiglio del '7 aprile '(&) relativo alla protezione 
delle persone "siche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e 
che abroga la direttiva 9,/-)/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati).

'. In senso critico G./tili '('', in cui l’A. osserva che “a guardar bene non c’è un vero bilanciamento. C’è piut-
tosto una prioritaria legittimazione del mercato dei dati, con pochi, "acchi e platonici limiti a protezione della 
persona”.

3. Calisai '(&9, p. 3'7 ss. 
-. Cfr. Malo/.–Yat.s–B./jami/ &987, in cui Malone aveva previsto l’avvento dei “mercati elettronici”.
,. “La presenza di IA è ormai una realtà acquisita ed in sviluppo esponenziale nel panorama industriale mondiale”, 

Nal:i '(&8, p. '',-'38. In questo scritto l’A. compie un’accurata analisi circa lo stato degli investimenti in IA, 
soprattutto da parte dei “cinque giganti del web”, ossia Google, Apple, Facebook, Microso; e Amazon. 

). Sul valore commerciale dei dati personali approfondiscono ex multis: Cr.mo/a–Laviola–Pag/a/.lli '(''; 
Batt.lli '('', pp. 3,,-3)-; R.sta '(&9, pp. &'7-&,3; Malgi.ri–Cust.rs '(&8; Mi:iri '(&), pp. 3,,-373.

7. Così !e world’s most valuable resource is no longer oil, but data, in “$e economist”, ) maggio '(&7; sul punto 
anche Colapi.tro '('&, p. 83-: “Come il carbone e la macchina a vapore hanno rappresentato gli elementi 
essenziali della Prima rivoluzione industriale e il petrolio e il motore a scoppio quelli della Seconda rivoluzione 
industriale, i dati gli algoritmi e l’Intelligenza arti"ciale rappresentano i fondamenti di quella che stiamo viven-
do noi e che oggi è ancora nella sua fase iniziale”. 
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La circolazione dei dati è la chiave di volta dell’eco-
nomia digitale, settore chiave nella competizione 
economica globale. Già dal titolo del Regolamento 
UE '(&)/)79A, infatti, si evince come, accanto alla 
tutela della protezione dei dati, una delle principa-
li esigenze dell’Unione europea sia quella di pro-
muovere la libera circolazione di essi in armonia 
con la tutela della persona, mediante regole che 
impediscano al fenomeno circolatorio di spingersi 
oltre il limite della dignità della personaB, “nell’otti-
ca di favorire un clima di "ducia per lo sviluppo di 

un’economia digitale nel mercato interno”C. Come 
preannunciato dal professore $omas W. Malone 
nel &987D, nell’era dell’informazione, del digitale, 
delle nuove tecnologie, infatti la centralità assun-
ta dai dati personali nella società, sempre più data 
driven e caratterizzata dalla crescente applicazio-
ne dell’IoT e dell’Intelligenza Arti"ciale, insieme 
alla loro attrazione entro una logica di consu-
mo e di scambioE, ha determinato il di!ondersi, 
accanto all’economia tradizionale, della c.d. data 
driven economy, ossia un’economia basata sui dati 
e sulla loro attitudine ad incrementare le oppor-
tunità di business. Nei mercati “data rich”, i dati 
hanno quindi assunto un rilevante valore econo-
micoF, tanto da esser de"niti il nuovo “petrolio”G, 
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in quanto sempre più utilizzati nelle strategie 
imprenditoriali e rappresentando anche la fonte di 
un rilevante vantaggio competitivoH. Tuttavia, in 
tale contesto, caratterizzato da asimmetrie strut-
turali e funzionaliI, i dati vengono sfruttati per 
"nalità commerciali, spesso a insaputa dello stesso 
utente, e l’enorme disponibilità delle informazioni – 
nonché la concentrazione delle stesse nelle mani di 
pochi – ha determinato l’erompere di nuovi pote-
riAJ, i “poteri privati digitali”AA, che dettano le rego-
le del gioco, sviluppando poteri sempre più simili 
ai poteri pubbliciAB e creando monopoli di%cili da 
scardinare. 

Questi sviluppi mettono in crisi le tradizionali 
forme di regolazione giuridica, dell’azione antitrust 
e della protezione dei dati personaliAC, in quella che 
sembra delinearsi come una nuova forma di capi-
talismo – de"nito “capitalismo della sorveglianza”AD 

– in cui cambiano, come detto, le regole del gioco e 
le dinamiche di domanda ed o!erta funzionali ad 
assicurare la democrazia del mercatoAE. 

È innegabile infatti come nell’industria -.(, 
caratterizzata dall’accumulo massivo di grandi 

8. Cfr. R.sta '(&9, p. &'7; v. anche Soli/as '('&, p. 3'3: “Il rilievo da cui partire è che i dati personali sono ormai 
considerati una riserva economica a tutti gli e!etti”.

9. Di asimmetrie “strutturali e funzionali dei rapporti giuridici online” parla Cr.mo/a '('&, pp. )8&-)9); v. anche 
Simo/Ki/i '(&9, pp. )3-89.

&(. Espressione coniata da Pr.:i.ri &997.
&&. Si rinvia a Simo/Ki/i–Cr.mo/a '('&, pp. '---')(.; Cfr. PolliKi/o '(&9; PolliKi/o '(&9-a; M.LLa/ott. 

'(&8, pp. ,(7-,3(.
&'. Klo/iKM '(&8; sul punto si v. anche Cr.mo/a '('&, p. )8), il quale spiega che “I nuovi sovrani […] i padroni 

degli algoritmi più intelligenti del mondo pervadono i mercati e avocano a sé sempre maggiori funzioni, anche 
tradizionalmente proprie dei pubblici poteri”.

&3. Mi:iri '('(.
&-. ZuNoOO '(&9.
&,. Così osserva Sartor.tti '(&9.
&). Con tale termine si fa riferimento a tecniche che utilizzano la psicologia per convincere gli utenti a cedere i 

propri dati o a prestare il consenso al trattamento. Sul punto v. Mursia–Trovato '('&, pp.&),-&89.
&7. Sul punto v. Ia//uLLi '('-, p. &&&, il quale evidenzia che “In un sistema senza intermediari il singolo si è mostra-

to spesso in balìa dei giganti della rete, per via dello sbilanciamento delle posizioni e della notevole asimmetria 
informativa”; v. anche Caggia '(&9, p. ')(.

&8. Sul punto CP.li '('&, p. 9,,, prende atto che la rivoluzione industriale, messa in atto dalla digitalizzazione – più 
precisamente per e!etto diretto “delle trasformazioni che la scienza e la tecnica hanno determinato e stanno 
determinando nella sfera "sica, psichica e relazionale della persona umana” – apre la strada ad una “nuova sta-
gione del costituzionalismo” che denomina stagione del “costituzionalismo digitale”. Secondo l’A. “questa nuova 
forma di costituzionalismo mira ad ampliare, a completare e a ra!orzare gli strumenti del costituzionalismo 
tradizionale”.

&9. Cr.mo/a '('&, p. )89.

quantità di informazioni personali da parte delle 
imprese, nonché, come vedremo, dalla continua 
ricerca di strategie per raccogliere dati, quali i dark 
patternsAF o il c.d. paywall, si annidi il rischio di rea-
lizzare un ordine economico che tende a compri-
mere i diritti fondamentali associati all’autonomia 
individuale, creando nuove forme di disugua-
glianza, e di alterare i meccanismi concorrenziali 
del mercato, rendendo necessario che l’attenzione 
venga spostata sulle tutele da accordarsi all’utente 
nell’ottica di ra!orzarne la posizione quale sogget-
to debole nel contesto digitale e riequilibrare le 
asimmetrie di potere esistenti tra parti diverse del 
contrattoAG. 

È nell’ottica di implementare la tutela dei dirit-
ti che si pone il movimento del nuovo costitu-
zionalismo digitaleAH: esso si pre"gge l’obiettivo 
di introdurre strumenti che apprestino un’ade-
guata difesa dei diritti nel rapporto con i nuovi 
poteri, nella consapevolezza che le dimensioni 
assunte dal nuovo fenomeno digitale necessitano 
della massima attenzione da parte delle istituzioni 
politiche e regolatorieAI. In questa direzione si sta 
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muovendo il legislatore europeo che, nel tentativo 
di attuare una più e%cace ed e%ciente de"nizione 
delle regole dei meccanismi propri di questa nuo-
va forma di capitalismoBJ, ha ritenuto opportuno 
recuperare la centralità delle fontiBA, optando per 
strumenti di hard law, sostanziatisi nei regolamen-
ti recentemente approvati, quali il Digital Markets 
Act (DMA), il Digital Services Act (DSA), il Data 
Act (DA) e il Data Governance Act (DGA), insie-
me al Regolamento sull’IA. Tali provvedimenti 
si inseriscono nel più ampio progetto normativo 
dell’Unione europea di divenire il leader all’inter-
no del mercato mondiale dei dati e delle tecnologie 
digitali, per il raggiungimento del quale un ruolo 
fondamentale è svolto dalla libera circolazione 
dei datiBB. Pertanto, i nuovi Regolamenti mirano a 
de"nire, nel loro insieme e in combinato disposto 
col GDPR, un nuovo modello europeo di regola-
zione dei dati, tramite il quale il legislatore europeo, 
tenuta a mente la pluralità di interessi coinvolti, 
tenta di trovare un nuovo punto di equilibrio tra 
la tutela dei valori della persona e le esigenze di 
mercato, incentivando da un lato la circolazio-
ne dei dati, al "ne di stimolare un mercato unico 
europeo, che prenda atto del valore economico dei 
dati, e dall’altro, aumentando il controllo pubblico 
sulle dinamiche emergenti nell’ecosistema digitale, 
in modo da realizzare una correzione del mercato 

'(. Sartor.tti '(&9, p. ,.
'&. V. anche Ia//uLLi '('&, pp. 3&-,&, il quale individua quale nuova funzione del costituzionalismo, quella di “ope-

rare anche nella direzione di limite all’abnorme potere di soggetti privati che esercitano ormai sul web poteri 
paracostituzionali”.

''. Parlamento europeo, Risoluzione del Parlamento europeo su una strategia europea per i dati (2020/2217(INI)), ', 
marzo '('&.

'3. Ivi, p.to 9, il Parlamento europeo “ritiene che l’Unione debba adoperarsi per una governance dei dati a livello 
dell’UE e per una società e un’economia dei dati antropocentriche, basate sui valori dell’Unione del rispetto 
della vita privata, della trasparenza e del rispetto dei diritti e delle libertà fondamentali, in cui i cittadini siano 
in grado di prendere decisioni informate in merito ai dati che generano o che li riguardano”. 

'-. Cfr. Ia//uLLi '('-, p. &(8, il quale evidenzia che le piccole e medie imprese (PMI) “rappresentano la speci"-
cità europea nel mercato delle tecnologie e dell’informazione delle telecomunicazioni (ICT), e non solo, e che 
rischiano di rimanere schiacciate nella contesta globale, dal potere dei giganti della tecnologia (big tech)”.

',. Sull’importanza dell’azione delle autorità amministrative indipendenti CP.li '('&, p. 9,), scrive: “è certo che un 
ruolo rilevante potrà essere svolto da queste autorità, in ragione della loro nascita e della loro ragione di essere 
come soggetti ‘bifronte’ ancorati sia allo spazio nazionale che a quello europeo. […] Le autorità amministrative 
indipendenti […] sono anche soggetti che esercitano un potere qualitativamente diverso dai poteri tradizionali 
dello Stato, potere dove si combinano le tradizionali funzioni dello Stato al "ne di o!rire uno strumento rapido, 
#essibile e tecnicamente attrezzato per la difesa dei diritti nel rapporto con i nuovi poteri”. 

'). Cfr. Simo/Ki/i '('&, pp. 7'3-73'; sul punto v. anche CalLolaio '('-, pp. 8--&().

in senso conforme non solo ai diritti fondamen-
tali dell’individuoBC, ma anche alle esigenze degli 
imprenditori e delle PMIBD.

In tale quadro, volto a incardinare in schemi 
regolatori una realtà in costante e profondo muta-
mento, assumono un ruolo signi"cativo le autorità 
amministrative indipendentiBE, le quali, in vista 
dei poteri di vigilanza e sanzionatori di cui sono 
investiti, sono chiamate a ricoprire un ruolo di cre-
scente protagonismo nella difesa delle libertà e dei 
diritti di tutti gli attori coinvolti sia a livello euro-
peo che nazionaleBF. Per tale motivo, i nuovi prov-
vedimenti, prevedono infatti l’implementazione e 
l’integrazione del lavoro delle authorities, soprat-
tutto nell’ambito delle dinamiche concorrenziali 
nei mercati digitali. Tuttavia, le novità introdotte 
dai nuovi regolamenti europei e il nuovo ruolo 
assunto dai dati presentano il rischio di sovrappo-
sizioni delle funzioni attribuite a ciascuna autorità 
e alimentano, di fatto, la di%coltà di comprendere 
chi sia competente a risolvere le questioni emer-
genti nell’ecosistema digitale, rappresentando un 
serio problema specie per le imprese, che si ritro-
vano gravate di una serie di obblighi giuridici pro-
venienti da fonti diverse, il cui inadempimento 
può attivare l’azione di autorità diverse, con conse-
guenze sanzionatorie di diverso genere. 
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Nei paragra" che seguono, si cercherà di 
mostrare il dispiegarsi nella pratica di tale feno-
meno, partendo da un approfondimento sul tema 
della c.d. monetizzazione dei dati personali, e le 
conseguenti criticità, e analizzando le vicende giu-
risprudenziali che ne sono derivate e che hanno 
dato piena dimostrazione degli e!etti di questo 
intreccio di normative e di competenze delle auto-
rità indipendenti. 

A># B-&)+0#4-&<+"3,1060#*"++,#6>*>#
3&$"10//,/0&$"#*"0#*,10#4"-(&$,+0

Dall’analisi delle abitudini del mercato, si evince la 
circostanza che la raccolta di dati personali “è sem-
pre più il motivo che anima l’impresa”BG. La ragione 
per cui i dati personali hanno attirato l’attenzione 
delle imprese, venendo collocati alla base del loro 
modello di business, riguarda il fatto che i dati pos-
sono essere “trattati, analizzati, arricchiti e quindi 
riutilizzati al "ne di trarne informazioni suscetti-
bili di rilievo economico”BH, rendendo evidente 
come, tramite il loro trattamento, i dati vengano 

'7. Il tema è stato oggetto di un esame congiunto svolto dall’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, 
l’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni e il Garante per la protezione dei dati personali, nell’Indagine 
conoscitiva sui big data, &( febbraio '('(. 

'8. D’Ippolito '('', p. ,8. Sul punto si veda anche StaLi–Corra:o '(&9, p. -7&, dove si a!erma che “la medesi-
ma dottrina ha rilevato come nell’ecosistema dell’economia digitale i dati personali siano tipicamente utilizzati 
proprio per "nalità ulteriori, come la pro"lazione e la pubblicità mirata, costituendo in tal senso il ‘corrispettivo’ 
per l’accesso al servizio”.

'9. Z./o-Z./KoviKP '(&9, pp. ''-38. Sul punto la stessa AgCom, Osservatorio sulle piattaforme online, '7 dicem-
bre '(&9, p. '3, osserva che: “La disponibilità di grandi masse di dati individuali consente alle piattaforme di 
compiere un’accurata pro"lazione degli utenti, dalla quale dipende la possibilità per gli inserzionisti che si ser-
vono delle piattaforme di raggiungere target speci"ci di consumatori”. Dall’analisi svolta dall’AgCom si ricava 
che per Facebook la pubblicità online, ottenuta mediante il trattamento dei dati forniti dagli utenti e la succes-
siva vendita, genera il 99Q dei ricavi, mentre per Google la raccolta pubblicitaria rappresenta ben l’8,Q degli 
introiti complessivi.

3(. Ci si riferisce ai tre principali modelli di business incentrati sul trattamento dei dati, ossia: zero-price, person-
al data economy, pay for privacy. Per un approfondimento sul punto v. ElvR '(&7, pp. &3)9-&-,-. Si v. anche 
RiKKiuto '('(, in cui l’A. evidenzia come lo schema dei modelli negoziali dei dati sia infatti aperto a diverse 
formulazioni.

3&. Si tratta del modello di business che viene applicato principalmente da imprese quali Facebook, Google, Twitter 
come evidenziato da Competition and Markets Authority (CMA), !e commercial use of consumer data - Report 
on the CMA’s call for information, giugno '(&,. 

3'. In senso critico si v. Stra/:Nurg '(&3, pp. 9)–99. L’A. ammonisce, infatti, l’utilizzo dell’etichetta zero-price 
model – de"nito anche data-as-payment model – dal momento che “Internet users do not know the ‘prices’ they 
are paying for products and services […] because they cannot reasonably estimate the marginal disutility that 
particular instances of data collection impose on them”.

33. RiKKiuto–Soli/as '('&. 

“patrimonializzati”, traendone direttamente utilità 
economica o estraendone informazioni in seguito 
scambiabili sui mercati digitaliBI. 

Tra i vari business models sviluppatisi nella 
prassi del mercatoCJ, la fattispecie più comune nel-
le imprese, specie quelle che dispongono di digi-
tal platforms, è il modello c.d. zero-priceCA. Tale 
modello si basa sulla fornitura di servizi o conte-
nuti digitali all’utente, che viene e!ettuata senza 
che quest’ultimo debba eseguire una contropre-
stazione di natura pecuniaria. In cambio della 
fruizione di servizi/contenuti o!erti, però, l’utente 
deve prestare il proprio consenso al trattamento 
dei propri dati personali per "nalità che spaziano 
dalla necessità di eseguire la prestazione richiesta 
"no al soddisfacimento di interessi commercia-
liCB. Così come con"gurata, in tale operazione i 
dati personali si pongono come corrispettivo per 
la fornitura di contenuti o servizi digitaliCC. Ciò ha 
condotto parte della dottrina a considerare la for-
nitura di dati personali alla stregua di una contro-
prestazione, da cui si ricava l’equiparazione dei dati 
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personali alla moneta e la massima che a!erma che 
“se il servizio è gratuito vuol dire che la merce è l’u-
tente”, ossia la c.d. Internet cost trapCD. 

Occorre, dunque, procedere ad un mutamento 
di prospettiva che giunga a valorizzare, nel neces-
sario bilanciamento con i diritti fondamentali della 
persona, anche i pro"li di carattere patrimoniale 
del trattamento, propri dell’economia dei dati pro-
"latiCE, nella quale l’informazione relativa alla per-
sona diventa essa stessa oggetto di scambio. 

A lungo, infatti, il trattamento dei dati, quali ele-
menti costitutivi della personalità dell’individuo, è 
stato associato ad un diritto alla privacy ricono-
sciuto in un contesto più attento al riconoscimen-
to dei diritti della persona che alla de"nizione di 
regole volte a disciplinare il nascente mercato dei 
dati – c.d. Data Market – all’interno del quale, 
invece, i dati si presentano quale principale risor-
sa economica di una società, come quella attuale, 
fondata sulle informazioniCF. 

In ragione della stretta inerenza che vi è tra 
l’informazione e la persona, in grado di delinear-
ne l’identità personale e in#uenzarne le condizioni 
di vitaCG, la disciplina in materia di tutela dei dati 
personali è però sempre stata ancorata alla tute-
la della persona, ricomprendendo l’intervento 
normativo europeo nell’alveo della disciplina dei 
diritti fondamentali della personaCH. Quali"cando 

3-. Ci si riferisce alla “trappola del dono”, di cui discorre D. Fra/K.sKPi '(&9, p. &38). 
3,. NiKita '(&9, p. &&)-, il quale descrive il dato pro"lato come “un caso particolare di informazione che viene 

appropriata dalla piattaforma che lo pro"la, spesso attraverso scambi impliciti”.
3). Batt.lli '(''; RiKKiuto '('(, p. )-', per il quale, pur avendo la Dir. 9,/-)/CE creato le condizioni per la cir-

colazione del dato personale al pari di altri beni e servizi nel contesto economico e sociale europeo, resta sullo 
sfondo la questione della regolazione della circolazione dei dati, quale elemento alla base dell’economia e della 
realtà sociale contemporanea. 

37. D’Ippolito '(''.
38. RiKKiuto '('(. 
39. “Al pari degli altri attributi della persona […], non veniva concepita nessuna possibilità di vendita o redditività 

del dato personale” (RiKKiuto '(&8, p. )98). 
-(. Sulla categoria si rinvia a D. Cupis &98', p. '83. 
-&. Il concetto fa riferimento, in sostanza, alla capacità delle imprese e degli organismi pubblici di acquisire le 

informazioni derivanti dal trattamento dei dati e piegarle ai propri scopi, come prendere decisioni consapevoli 
o sviluppare servizi e prodotti migliori. L’OCSE, infatti, fornisce la de"nizione di Data Driven Innovation come 
la tendenza per cui “techniques and technologies for processing and analysing large volumes of data, which are 
commonly known as ‘big data’, are becoming an important resource that can lead to new knowledge, drive value 
creation, and foster new products, processes, and markets”. (Data-driven Innovation for Growth and Well-being: 
Interim Synthesis Report, ottobre '(&-, p. -.).

-'. D. Fra/K.sKPi '(&9, p. &38&.

il diritto alla protezione dei dati personali come 
diritto fondamentale, sancito dall’art. 8 della Carta 
dei diritti fondamentali dell’Unione europea, esso 
non potrebbe costituire oggetto di atti di dispo-
sizione e per questo non sarebbe immaginabile 
un’attività contrattuale avente a oggetto lo stessoCI. 
Accanto alla indisponibilità, la situazione giuridi-
ca soggettiva coinvolta si caratterizza anche per la 
necessarietà, l’irrinunciabilità, l’intrasmissibilità e 
l’imprescrittibilitàDJ, attribuendo al titolare la pos-
sibilità di pretendere che i dati siano trattati da ter-
zi solo nel rispetto delle regole stabilite dalla legge.

Tuttavia, la realtà fattuale si presenta in contra-
sto con la ricostruzione appena prospettata della 
situazione giuridica. È evidente, infatti, che la digi-
talizzazione ha invece dato vita ad un’economia 
digitale, nell’ambito della quale le imprese possono 
sfruttare l’enorme quantità di informazioni ricava-
bili dai dati per promuovere nuovi prodotti e ser-
vizi, dando vita alla c.d. Data Driven InnovationDA. 

Il carattere pervasivo delle logiche del merca-
to ha messo, quindi, in dubbio l’utilizzabilità dei 
diritti della personalità mediante l’attribuzione di 
poteri di disposizione sugli stessi. È stato notato, 
infatti, che “la commercializzazione dei dati per-
sonali si distingue solo in parte dalla commercia-
lizzazione di altri diritti della personalità come, 
ad esempio, il diritto all’immagine”DB. È ormai da 
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tempo, infatti, che nel panorama giuridico si sono 
fatte spazio fattispecie contrattuali aventi ad ogget-
to “beni personali”, le quali sono state oggetto di 
un processo di tipizzazione sociale che è stato poi 
attratto nell’alveo degli interessi meritevoli di tute-
la per l’ordinamento giuridico ex art. &3'' c.c.DC È 
da notare che la componente patrimoniale emerge 
anche in operazioni in cui si riscontra la gratuità 
per la mancanza di una controprestazione pecu-
niaria, ma che in realtà realizzano un vantaggio 
economico anche a fronte della cessione di un pro-
prio bene personale. 

Tale processo di merci"cazione ha interessato 
– si ribadisce – pure i dati personali, imponendo 
al legislatore comunitario una “scelta precisa”, con-
sistente nel mantenere l’originaria impostazione 
delle normative nazionali e degli accordi inter-
nazionali, o di sostituirla con una disciplina che 
sancisca apertamente la merci"cazione dei dati e 
regoli la circolazione di tale beneDD. 

La questione del valore di scambio dei dati 
contro prodotti e servizi, in assenza di una disci-
plina speci"ca che si occupa della circolazione 
dei dati su “base contrattuale”, ha reso necessaria 
una ri#essione da cui sono scaturiti due principali 
orientamenti. 

Un primo indirizzo nega la natura di bene eco-
nomico ai dati personali, e pertanto, ravvisa, in 
ogni ipotesi di trattamento dei dati, la presenza di 

-3. Cfr. art. &3'', co ' c.c.: “Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi aventi una 
disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuri-
dico”. Un esempio in questo senso è rappresentato dal contratto di sponsorizzazione sportiva, con il quale viene 
concesso l’utilizzo della propria immagine, verso il pagamento di un prezzo o altra prestazione non pecuniaria. 

--. Simitis &997, p. ,7,. 
-,. In favore dell’indisponibilità del diritto alla protezione dei dati personali si evidenzia la posizione del Garante 

europeo per la protezione dei dati personali, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects 
concerning contracts or the supply of digital content, &- marzo '(&7, il quale a!erma che i dati non possono essere 
considerati alla stregua di una merce. Sullo stesso punto, in dottrina, MiraN.lli &993, pp. 3&3-33(, secondo cui 
il consenso va inquadrato nella generale categoria di consenso dell’avente diritto che elimina l’antigiuridicità del 
comportamento. In senso contrario alla ricostruzione del consenso come “scriminante” si esprime SiKa '((&, 
p.S)3(: “La categoria del consenso legittimante, sotto forma dell’ipotesi codi"cata dall’art. ,( c.p., non è, pertanto, 
calzante del tutto, probabilmente perché è carente, nel caso che ci occupa, il prius della ‘titolarità del diritto’, nel 
senso conseguente della libera, totale disponibilità del bene ‘riservatezza’”.

-). MaR.r-SKPT/N.rg.r–Ramg., '(&8.
-7. Così R.sta–Z./o-Z./KoviKP '(&8, pp. -&&---(; StaLi–Corra:o '(&9; R.sta '(&9; R.sta '(&(, p. 38. 
-8. Cfr. Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, relativa a determinati aspetti dei contratti di 

fornitura di contenuto digitale, Bruxelles, 9 dicembre '(&,, COM('(&,) )3-.

una responsabilità da fatto illecito resa inoperante 
dalla prestazione del consenso dell’avente diritto 
ovvero di un atto unilaterale di tipo autorizzato-
rio. Tale argomentazione si basa sull’impostazione 
volta a privilegiare il carattere non patrimoniale 
e indisponibile dei diritti della personalità, i qua-
li, non essendo per de"nizione trasferibili a terzi, 
restano connessi al soggetto che ne è titolare. Il 
vantaggio di tale impostazione consiste nella sal-
vaguardia delle prerogative riconosciute in capo 
al soggetto consenziente, lasciando così inaltera-
to il principio di indisponibilità dei diritti della 
personalitàDE. 

Una diversa lettura del fenomeno ha condotto 
la dottrina a sostenere la necessità di “reinventa-
re il capitalismo”DF, orientandosi ad a!ermare il 
valore commerciale assunto dagli attributi della 
personalità, in particolare dai dati personali, tale 
da renderli assimilabili ai beni in senso giuridi-
co e quindi autonomamente suscettibili di essere 
oggetto di disposizione mediante strumento con-
trattualeDG. Questa lettura è coerente con il valore 
economico assunto dai dati e trova riscontro non 
solo nelle strategie imprenditoriali, ma anche nel-
le considerazioni e!ettuate sul punto da parte del 
legislatore comunitarioDH. Tuttavia, è stato osserva-
to come la circostanza che le informazioni abbia-
no assunto una valenza economica, non sia di per 
sé un “presupposto condizionante rispetto alle 
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scelte di valorazione giuridica dei beni”DI. A ciò 
si aggiunga la considerazione che i dati sono delle 
entità immateriali, e in quanto tali risulta pertan-
to di%cile applicare ad essi il modello proprietario 
tradizionale, che si incentra sul bene quale cosa 
materiale, che può costituire oggetto di diritti e che 
circola mediante contrattoEJ. 

In realtà, occorre notare che il Regolamento 
UE '(&)/)79 prende atto, quanto meno in parte, 
del processo di commodi'cation che ha interessa-
to i dati personali, ed infatti – come osservato nel 
precedente paragrafo – la principale esigenza cui è 
indirizzata la disciplina in esso contenuta riguarda 
la libera circolazione dei dati, rendendosi eviden-
te, infatti, come lo stesso concetto di circolazione 
dei dati personali rimandi all’idea di negoziabilità 
degli stessiEA. 

In continuità con il GDPR, il legislatore europeo 
ha successivamente emanato, il '( maggio del '(&9, 
la Direttiva '(&9/77(/UE relativa a determinati 
aspetti dei contrati di fornitura di contenuto digi-
tale e di servizi digitali. Essa si caratterizza per un 
approccio “giusrealistico”EB, che non ignora l’evolu-
zione dei rapporti di mercato e il valore assunto dai 
dati nell’economia dell’informazione, riconoscen-
do espressamente, per la prima volta, il processo di 
patrimonializzazione dei dati personali, attraverso 

-9. R.sta '(&9, il quale sottolinea che la scelta di stabilire se un’entità “sia un bene tecnicamente appropriabile e poi, 
secondariamente, se sia suscettibile di costituire oggetto di contratti” spetta in modo esclusivo all’ordinamento 
giuridico. 

,(. StaLi–Corra:o '(&9, p. -,8. 
,&. Basu/ti '('(, p. 8)( ss. 
,'. R.sta '(&9, p. &-(. 
,3. S./igaglia '('(, p. 7)( ss. 
,-. Cfr. considerando &9 della dir. '(&9/77(/UE, il quale ricomprende in tale categoria “programmi informatici, 

applicazioni, "le video, "le audio, "le musicali, giochi digitali, libri elettronici o altre pubblicazioni elettroniche, 
nonché i servizi digitali che consentono la creazione, la trasformazione o l’archiviazione dei dati in formato 
digitale, nonché l’accesso a questi ultimi, fra cui i so;ware come servizio quali la condivisione audio e video e 
altri tipi di 'le hosting, la videoscrittura o i giochi o!erti nell’ambiente di cloud computing e nei media sociali”.

,,. I multi-sided markets si caratterizzano per il fatto di porre distinti gruppi di utenti in una situazione di interdi-
pendenza reciproca. L’obiettivo della piattaforma che opera su due o più versanti è quello di attrarre più utenti 
su un versante, in modo tale che gli utenti sugli altri versanti si facciano carico dei costi necessari per interfac-
ciarsi con il primo gruppo di utenti. Sul punto v. Commissione europea, Le piattaforme online e il mercato unico 
digitale. Opportunità e s'de per l'Europa, ', maggio '(&), COM ('(&)) '88. 

,). R.sta–Z./o-Z./KoviKP '(&8. Sul punto anche D. Fra/K.sKPi '(&9, p. &393. L’A. ritiene necessario un’evolu-
zione del concetto di “pagamento”, al "ne di ricomprendervi anche “l’esecuzione di una prestazione a carattere 
oneroso sotto forma del trasferimento e dell’autorizzazione al trattamento dei dati personali”.

la tipizzazione della fattispecie negoziale contenu-
ti/servizi digitali verso dati personali, largamente 
di!usa nelle pratiche dell’ambiente digitaleEC. Tale 
fattispecie consiste nella fornitura onerosa di con-
tenuti o servizi digitaliED a fronte o del pagamento 
di un prezzo o della fornitura da parte di un sog-
getto dei propri dati, i quali, alla stregua del prez-
zo, integrano una controprestazione che si pone in 
rapporto di corrispettività con quella ricevuta. 

La direttiva in questione muove dalla consta-
tazione che nei c.d. multi-sided marketsEE la logica 
della gratuità nasconde una razionalità economica, 
nel senso che molti servizi, apparentemente gratu-
iti, in realtà vengono adeguatamente remunerati 
attraverso il #usso di dati personali che perviene 
a seguito dell’attivazione del servizioEF. Tutto ciò 
è stato ulteriormente ribadito nella dir. '(&9/'&)&/
UE del Parlamento europeo e del Consiglio del '7 
novembre '(&9 che modi"ca la direttiva 93/&3/CEE 
del Consiglio e le direttive 98/)/CE, '((,/'9/CE e 
'(&&/83/UE del Parlamento europeo e del Consi-
glio per una migliore applicazione e una moder-
nizzazione delle norme dell’Unione relative alla 
protezione dei consumatori. 

Accogliendo una lettura c.d. market oriented 
del fenomeno, infatti, si è resa necessaria la pre-
visione di una disciplina non divergente da quella 
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ordinaria, per quanto riguarda la tutela dei con-
sumatoriEG. L’art. 3, par. & della Dir. '(&9/77(/UE, 
infatti, stabilisce l’applicabilità della direttiva sia ai 
contratti con cui un operatore economico fornisce, 
o si impegna a fornire, un bene o un servizio digi-
tale dietro corrispettivo di un prezzo, sia ai con-
tratti in cui “l’operatore economico fornisce o si 
impegna a fornire contenuto digitale o un servizio 
digitale al consumatore e il consumatore fornisce 
o si impegna a fornire dati personali all’operatore 
economico”EH.

Il Garante europeo della protezione dei dati 
personali nel parere n. -/'(&7 ha, però, puntua-
lizzato che i diritti della personalità – nei quali 
rientra il diritto alla protezione dei dati personali 

– “non possono essere ridotti a semplici interessi 
dei consumatori”, e che dunque i dati personali 

“non possono essere considerati una mera merce”EI. 
Quest’indicazione è stata accolta dal legislatore 
europeo, il quale ha eliminato la parola “corrispet-
tivo” dal testo "nale della direttivaFJ. 

Da tali valutazioni è possibile cogliere il con-
#itto tra i due antitetici modelli di lettura del dirit-
to alla protezione dei dati personali: da un lato, il 
modello improntato alla visione patrimonialistica, 
quale quello contenuto nella direttiva del '(&9; 
dall’altro il modello costruito in chiave persona-
listica, delineato dal Garante, che ri"uta qualsiasi 
ricostruzione che possa concepire la fornitura di 

,7. RiKKiuto '('(, p. ))(. 
,8. D’altra parte, la Direttiva '(&9/'&)&/UE, al considerando 3&, evidenzia che “I contenuti e i servizi digitali sono 

spesso forniti online nell’ambito di contratti che non prevedono, da parte del consumatore, il pagamento di un 
prezzo, bensì la comunicazione di dati al professionista”, e, assimilando tale fattispecie alla tradizionale ipotesi 
dello scambio tramite “moneta”, auspica che sia assoggettata alle stesse norme. 

,9. EDPS, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects concerning contracts or the supply of dig-
ital content, cit., nel quale il Garante “mette in guardia contro nuove disposizioni che introducono il concetto 
che le persone possono pagare con i propri dati, nello stesso modo in cui pagano in denaro”.

)(. La versione originaria della Proposta di direttiva presentata dalla Commissione conteneva una diversa formula-
zione dell’art. 3, par. &, il quale quali"cava espressamente la fornitura di dati personali come “controprestazione 
non pecuniaria” e!ettuata in cambio della fornitura di servizi o contenuti digitali. Inoltre, nel considerando &3 
dava atto che “Nell’economia digitale, gli operatori del mercato tendono spesso e sempre più a considerare le 
informazioni sulle persone "siche beni di valore comparabile al denaro. I contenuti digitali sono spesso forniti 
non a fronte di un corrispettivo in denaro ma di una controprestazione non pecuniaria, vale a dire consentendo 
l’accesso a dati personali o altri dati”. 

)&. S./igaglia '('(. 
)'. Il riferimento qui è alla Direttiva '(&9/77(/UE.
)3. D’Ippolito '('', p. ,,. 
)-. Batt.lli '('', p. ,. 

dati personali quale corrispettivo di prestazioni 
contrattuali. La presa di posizione del Garante si 
giusti"ca in ragione della speci"cità dei diritti della 
personalità, i quali nel momento in cui assumono 
valore economico devono essere necessariamente 
collocati su un piano diverso dagli altri beni, data 
la loro inerenza all’identità della personaFA. Dal 
momento, quindi, che ogni forma di esplicazione 
della personalità individuale trova il limite della 
dignità umana, si rende necessario che il regime 
giuridico della circolazione dei beni personali, in 
particolare delle informazioni personali, tenga 
conto di tale assunto. 

Non essendo, però, rintracciabile nella disci-
plina eurounitaria alcun divieto al fenomeno della 
commercializzazione dei dati personali – anzi, tale 
possibilità è ammessa e codi"cataFB – occorre con-
statare, a discapito di quanto a!ermato dal Garante, 
che sia possibile concludere un contratto di forni-
tura di un servizio o contenuto digitale fornendo i 
propri dati personali a titolo di “controprestazio-
ne”FC, tenendo, però, presente che al "ne di stabili-
re la legittimità del trattamento dei dati personali 

– forniti a titolo di “prezzo” – si deve trovare una 
di%cile conciliazione tra quanto la normativa con-
tenuta nella Dir. '(&9/77(/UE consente di dispor-
re dei propri dati, e quanto il Reg. UE '(&)/)79 
restringe e tutela tale possibilitàFD. 
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È discusso in dottrina se tali modelli negoziali 
possano e!ettivamente rappresentare un vantaggio 
per gli individuiFE. Questo dubbio è occasionato 
dal fatto che spesso gli utenti non sono a conoscen-
za né del reale valore dei loro dati né dello scam-
bio che stanno ponendo in essere, soprattutto per 
quanto attiene alla fornitura “gratuita” di prodotti/
servizi digitali. 

Il nodo cruciale dello scambio diviene, dun-
que, il consenso dell’interessato, quale atto giuri-
dicamente complesso, tramite il quale l’interessato 
esercita il proprio diritto all’autodeterminazione 
informativaFF. Esso svolge una funzione confor-
mativa dell’oggetto del contratto di fornitura di 
servizi e contenuti digitali contro dati persona-
li, il quale consiste nel regolamento del rapporto 
interessato-titolare del trattamento, all’interno del 
quale il titolare acquisisce poteri di uso, godimen-
to ed eventualmente ulteriore cessione dei dati 
dell’interessato. È, infatti, attraverso il consenso 
che l’interessato può delimitare le "nalità, per il 
cui perseguimento viene concesso l’utilizzo delle 
informazioni personali. 

Una recente novità, elaborata dalle imprese al 
"ne di bilanciare la necessità di raccogliere e trat-
tare i dati degli utenti e il rispetto dei diritti degli 
stessi, riguarda la tendenza alla remunerazione del 
consenso al trattamento dei dati personali, assun-
to come parte di uno scambio tra dati e servizi. Si 
tratta del fenomeno del c.d. “cookie-or-pay wall”, o 
semplicemente “paywall”, discusso dal Presiden-
te dell’Autorità Garante per la protezione dei dati 
personali nella Relazione annuale sull’attività del 
'(''. Il paywall consiste in una modalità tramite 
cui l’utente è messo in condizione di accedere a 
determinati contenuti web, potendo scegliere tra 
le alternative del rilascio del consenso ai cookie o 

),. Mursia–Trovato '('&. 
)). Per un approfondimento si v. SpatuLLi '('&, p. 373.
)7. In sostanza, la proposta o!rirebbe agli utenti la scelta di continuare ad accedere ai servizi “gratuitamente”, con 

pubblicità personalizzate, o di pagare un costo di circa 9,99 euro al mese – che salirebbe a circa &',99 euro al 
mese su dispositivi mobili – per versioni dei servizi senza pubblicità. Sul punto v. Agenda Digitale, Pagare o farsi 
tracciare dalle big tech: il bivio che cambierà Internet, 3 ottobre '('3.

)8. In particolare, l’Autorità garante dei Paesi Bassi condanna l’approccio de"nito “take it or leave it” insito nel cook-
ie wall, denunciandone l’illiceità. Al contrario, l’ICO (l’Autorità garante per la protezione dei dati britannica), 
sostenendo la necessità di un contemperamento del diritto alla protezione dei dati personali con altri diritti 
fondamentali, quali la libertà di iniziativa economica, ritiene che non sempre il cookie wall può essere conside-
rato “intrusive”. In"ne, sia l’Autorità garante francese (CNIL) sia quella spagnola (AEPD), condividendo quanto 
a!ermato dall’Autorità olandese, esprimono un giudizio negativo sui cookie wall. 

del pagamento di un prezzo. Si tratta quindi di un 
vero e proprio modello, de"nito “consent or pay 
model”, che consentirebbe alle imprese di tratta-
re dati, principalmente per "nalità di marketing, 
rimettendo la scelta al singolo utente. 

Utilizzato, per la prima volta, da alcune testate 
giornalistiche, il cookie wall è recentemente appar-
so nei servizi forniti dalla società Meta, all’interno 
dei quali veniva proposto agli utenti la possibilità 
di sottoscrivere un abbonamento per l’accesso ai 
servizi – in particolare Facebook ed Instagram – in 
alternativa al modello pubblicitario basato, invece, 
sul trattamento dei dati personaliFG. 

Il tema del cookie wall è stato oggetto di nume-
rose osservazioni da parte delle Autorità garanti 
europee, le quali hanno assunto posizioni diverse 
dal '(&9, adottando linee guida dal diverso tenoreFH, 
tra cui rientrano anche quelle dettate dal Garante 
italiano per la protezione dei dati. Quest’ultimo, 
nelle linee guida aggiornate nel giugno '('&, ha 
a!ermato che non è escluso che lo scrolling o il 
cookie wall possano rappresentare delle procedure 
di acquisizione del consenso lecite, se queste consi-
stono in una delle componenti di un più articolato 
processo, che consente al soggetto interessato di 
manifestare in modo inequivoco e consapevole il 
proprio consenso. In conformità con il principio 
dell’accountability, infatti, il titolare del trattamen-
to può autonomamente individuare soluzioni ade-
guate e conformi alla disciplina sul trattamento dei 
dati al "ne di ottenere il consenso al trattamento. 
Con particolare riguardo all’acquisizione del con-
senso online, tale condizione può tradursi nella 
possibilità per i titolari del trattamento di adotta-
re delle modalità alternative ed equivalenti, tali da 
assicurare, in ogni caso, la non equivocabilità del 
consenso. 
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Tanto premesso, è possibile, inoltre, osserva-
re come né la posizione del Garante né tantome-
no le discipline contenute nel GDPR e nella Dir. 
'(&9/77(/UE porrebbero e!ettivi divieti o limita-
zioni all’utilizzo del cookie wall, fermo restando l’a-
dozione di un sistema che consente al titolare del 
trattamento di rispettare quanto previsto sia con 
riguardo alle caratteristiche del consenso sia per 
quanto riguarda la corretta ed esaustiva informa-
zione al consumatore. 

Analizzando la tecnica di wall utilizzata, l’ac-
cesso al sito è subordinato alla scelta alternativa 
dell’utente di sottoscrivere un abbonamento o di 
prestare il consenso ai mezzi di tracciamento. In 
questo modo l’utente è immediatamente informa-
to sulle modalità di visualizzazione e fruibilità del 
sito ed è posto nella posizione di scegliere, sele-
zionando consapevolmente una delle due moda-
lità alternative proposte. Il consenso può, quindi, 
dirsi: libero, in quanto l’interessato dispone di una 
scelta e!ettiva; informato, per la presenza della 
cookie policy, in cui si spiega l’identità del titolare, 
le "nalità del trattamento, nonché le tipologie di 
dati trattati; speci"co, in quanto è espresso per una 
determinata "nalità. La soluzione dei cookie wall, 
dunque, consentirebbe di rispettare le caratteri-
stiche del consenso richieste dalla normativa sulla 
protezione dei datiFI. 

Tuttavia, sul tema è recentemente intervenu-
to il Comitato europeo per la protezione dei dati 
(EDPB) che ha escluso la validità di un consenso 
prestato per usufruire di un servizio fornito da 
una grande piattaforma digitale, come nel caso 
di specie Facebook, in alternativa al pagamento 
di un prezzo, notando che a fronte di una scelta 
binaria tra il consenso alla pro"lazione per "nalità 
pubblicitarie e il pagamento di un abbonamento, il 
consenso non può dirsi realmente liberoGJ. Al "ne 
di garantire che l’utente e!ettui una scelta reale, 

)9. V. Linee Guida dell'Agenzia danese per la protezione dei dati, Brug af cookie walls, '( febbraio '('3, nelle quali 
sono indicati quattro criteri che formano la base da cui partire per la valutazione delle pratiche tramite cui 
un’azienda condiziona l’accesso ai suoi contenuti al consenso dei visitatori.

7(. EDPB, Opinion 0(/2024 on Valid Consent in the Context of Consent or Pay Models Implemented by Large Online 
Platforms, &7 aprile '('-.

7&. “Questa alternativa […] può essere una versione del servizio con una diversa forma di pubblicità che comporta 
il trattamento di meno (o nessun) dato personale, ad es. pubblicità contestuale o generale o basata su argomenti 
selezionati dall’interessato da un elenco di argomenti di interesse. Ciò è legato anche al principio di minimizza-
zione dei dati: i titolari del trattamento dovrebbero garantire che vengano trattati solo i dati personali necessari 
allo scopo di pubblicare tale pubblicità”, ivi, p.to 7-.

infatti, il Comitato speci"ca che “i titolari dovreb-
bero prendere in considerazione anche l’o!erta di 
un’ulteriore alternativa gratuita”GA. In assenza di 
alternative gratuite che consentano all’utente di 
accedere allo stesso servizio, questo si troverebbe 
infatti a dover a!rontare una conseguenza "nan-
ziaria, dovendo pagare un compenso per poter 
usufruire del servizio. Inoltre, le modalità con 
cui viene o!erto il servizio e il corrispettivo non 
dovrebbero essere tali da inibire di fatto gli inte-
ressati-consumatori a compiere una scelta libera, 
spingendolo ad acconsentire. Pertanto, la tari!a 
non dovrebbe essere inappropriatamente alta e 
tenendo conto dell’essenzialità del servizio. 

Pur tenendo a mente queste condizioni, non 
può farsi a meno di notare come lo stesso impianto 
del c.d. paywall rischia di arrecare un pregiudizio 
al più generale principio dell’uguaglianza, con una 
sostanziale contraddizione in termini. I servizi e 
contenuti online, e più in generale Internet, hanno 
avuto una rapida ed ampia di!usione, in quanto 
consentivano a chiunque di navigare in Internet 
ed accedere ai contenuti gratuitamente. Gli stes-
si social network o!rivano la possibilità di creare 
un account senza la previsione di un corrispetti-
vo monetario, permettendo la più ampia fruizione 
del servizio. Tuttavia, con l’installazione di wall da 
parte delle imprese, che obbligano così l’utente ad 
e!ettuare la scelta se fornire il consenso al tratta-
mento dei dati o pagare il prezzo richiesto, vengo-
no a di!erenziarsi gli utenti sulla base della loro 
condizione economica. Sebbene l’autorità danese 
abbia tentato di sopperire a tale questione, "ssan-
do il limite del “prezzo ragionevole”, coloro i quali 
non dispongano di risorse su%cienti per pagare un 
compenso, seppur minimo, al "ne di accedere ai 
servizi o contenuti, senza subire il trattamento dei 
propri dati, si trovano così costretti a “vendere” la 
propria privacy. In quest’ottica quindi per questa 
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fetta di utenti, il consenso prestato al trattamento 
dei dati perde il requisito della libertà, non essendo 
prevista una valida alternativa per accedere al ser-
vizio. È inconferente anche l’argomento secondo 
cui gli utenti resterebbero liberi di non usufruire 
del servizio, in quanto, come nel caso dei servizi 
o!erti dal gruppo Meta, si tratta di strumenti dive-
nuti ormai imprescindibili per la partecipazione 
alla vita socialeGB. 

C># D+#6,(&#E,6"<&&F#1-,#D1,+0,#"#G"-3,$0,

Una volta resosi evidente che nell’economia digita-
le, in cui l’utente assume al contempo la quali"ca 
di consumatore, a fronte del valore assunto dai dati, 
si creano problemi di sovrapposizione tra la disci-
plina in materia di protezione dei dati personali 
e quella derivante dalla tutela degli interessi dei 
consumatori e del mercato concorrenziale, si deve 
dar nota delle conseguenti ricadute in termini di 
sovrapponibilità delle competenze delle rispettive 
AutoritàGC. Il tema viene in luce nell’ambito delle 
“due saghe”GD giurisdizionali, svoltesi parallelamen-
te in Italia e in Germania, e scaturite dal confronto 

7'. BGH '3 giugno '('( – KVR )9/&9, § ,8: “l’uso del forum a "ni di reciproco scambio ed espressione di opinioni 
è di particolare importanza a causa dell’elevato numero di utenti e degli e!etti di rete”.

73. Mor.tti '('', p. 98.
7-. Di “saga teutonica” parlano Par:ol.si–Va/ :./ B.rgP–W.N.r '('(, p. ,&3. Cfr. anche Va/ :./ B.rgP–

W.N.r '('(, pp. '9-,'. Sul tema v. anche Davola '('&; Mi:iri '('(.
7,. Su segnalazione dell’Associazione Altroconsumo, l’AGCM aveva accertato con delibera n. '7-3'/'(&8 la natura 

illegittima di due pratiche, aventi ad oggetto lo scambio e l’utilizzo a "ni commerciali dei dati degli utenti, messe 
in atto da Facebook. In particolare, la pratica a), consisteva in una “pratica ingannevole” posta in essere in vio-
lazione degli artt. '(, '& e '' del Codice del consumo, in virtù del fatto che il professionista, al momento della 
registrazione dell’utente alla piattaforma, non fornisse immediate e adeguate informazioni relative all’attività 
di raccolta e utilizzo dei dati che gli venivano ceduti, celando l’intento commerciale. Al contrario, l’iscrizione 
avveniva in presenza di un claim, contenuto nella pagina di iscrizione, che a!ermava: “Iscriviti. È gratis e lo sarà 
per sempre”. In tal modo induceva l’utente ad assumere una decisione di natura commerciale che altrimenti 
non avrebbe preso, a parere dell’Autorità. La pratica b), invece, integrava l’ipotesi di “pratica aggressiva”, in vio-
lazione degli artt. '(, '- e ', del Codice del consumo, in ragione del fatto che Facebook esercitava un indebito 
condizionamento nei confronti del consumatore, costringendolo a prestare il consenso a FB e a terzi al tratta-
mento dei dati per "nalità informative e/o commerciali, in cambio dell’utilizzo del servizio. Il consenso, secon-
do l’Autorità, veniva prestato in modo inconsapevole e automatico, attraverso un sistema di preselezione dello 
stesso, idoneo ad indurre a mantenere attivo il trasferimento e l’uso dei propri dati da e verso terzi operatori, per 
evitare di subire limitazioni nell’utilizzo del servizio, che conseguirebbero alla deselezione, residuando in capo 
al soggetto interessato la sola facoltà di opt-out. L’AGCM aveva, dunque, proceduto ad irrogare una sanzione 
dall’importo di dieci milioni di euro – cinque per la “pratica a)” e cinque per la “pratica b)” –, vietando conte-
stualmente l’ulteriore di!usione della pratica ingannevole e disponendo la pubblicazione di una dichiarazione 
retti"cativa sulla homepage del sito internet aziendale per l’Italia, sull’app Facebook e sulla pagina personale di 
ciascun utente italiano registrato.

tra le Autorità garanti della concorrenza e del mer-
cato nazionali, da un lato, e la società Facebook 
(nel frattempo divenuta Meta), dall’altro.

Come noto, la vicenda italiana si è conclusa con 
la sentenza ')3& emanata dalla sez. VI del Consiglio 
di Stato il '9 marzo '('&, mentre il caso tedesco è 
poi sfociato in una pronuncia di respiro europeo, 
vale a dire la sentenza del - luglio '('3 della Cor-
te di giustizia dell’Unione europea, con la quale 
si è presentata l’occasione per abbozzare, a livello 
europeo, le linee di una cooperazione tra l’Autorità 
garante per la protezione dei dati personali e l’Auto-
rità garante per la concorrenza e il mercato, seguite 
poi dal Consiglio di Stato che, in una vicenda suc-
cessiva, ne ha ripreso, come vedremo, i passaggi 
salienti, cercando di ricomporre un sistema delle 
autorità indipendenti, incentrato sul dialogo e sulla 
cooperazione, con la sentenza n. -97 del '('-.

In breve, con la delibera '7-38/'(&8 l’AGCM 
aveva irrogato a Facebook una sanzione di dieci 
milioni di euro per pratiche commerciali scorrette 
poste in essere a danno degli utentiGE. Facebook, a 
sua volta, aveva impugnato queste decisioni, por-
tando il caso prima al TAR Lazio e poi al Consiglio 
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di Stato, adducendo il difetto assoluto di attribu-
zione dell’AGCM, sia perché in realtà non si sareb-
be trattato di pratiche commerciali, non essendovi 
stato il pagamento di un corrispettivo patrimo-
niale da parte degli utenti, sia perché la questione 
sarebbe stata, in realtà, da inquadrare nella mate-
ria “privacy” e sussunta nelle norme del Regola-
mento UE '(&)/)79, non in quello dei diritti dei 
consumatoriGF. 

La sez. I del TAR Lazio, tuttavia, pronunciando-
si con le sentenze nn. ')(/'('( e ')&/'('(, aveva 
accolto solo parzialmente il ricorso della società, 
annullando la sanzione relativa alla pratica b) – in 
virtù del fatto che non sono stati riscontrati i pre-
supposti per quali"care in termini di aggressività 
la condotta – ma confermando la sanzione relativa 
alla pratica a), in quanto condivisibile il giudizio 
di ingannevolezza rinvenuto nel comportamento 
dell’azienda. Per quanto attiene il dibattito sulla 
natura dei dati personali e la conseguente compe-
tenza rispetto alla loro tutela, il Tribunale regiona-
le era intervenuto a!ermando che, contrariamente 
a quanto sostenuta da Facebook, i dati personali 
costituissero “un “asset” disponibile in senso nego-
ziale, suscettibile di sfruttamento economico e, 
quindi, idoneo ad assurgere alla funzione di “con-
troprestazione” in senso tecnico di un contratto”GG, 
ravvisando la necessità di prevedere accanto agli 
strumenti di tutela tipici del diritto alla protezione 

7). Nella memoria "nale depositata in giudizio, la società Meta ha a!ermato, infatti, che l’Autorità antitrust agireb-
be “sulla base di premesse erronee ed al di là delle proprie competenze nella misura in cui utilizza le norme a 
tutela del consumatore per analizzare le condotte che dovrebbero essere valutate sulla base della normativa sulla 
privacy e sul trattamento dei dati personali”. 

77. TAR Lazio, sez. i, &( gennaio, '('( n. ')&, § ).
78. Ivi, § &(: “il valore economico dei dati dell’utente impone al professionista di comunicare al consumatore che le 

informazioni ricavabili da tali dati saranno usate per "nalità commerciali che vanno al di là della utilizzazione 
del social network: in assenza di adeguate informazioni, ovvero nel caso di a!ermazioni fuorvianti, la pratica 
posta in essere può quindi quali"carsi come ingannevole”.

79. Ciò in quanto il Consiglio di Stato ha ritenuto, da una parte, non sussistente alcun elemento di travisamento o 
manifesta irrazionalità né per quanto attiene ai parametri normativi della scorrettezza delle pratiche commerciali 
sub a), né con riguardo alla proporzionalità delle sanzioni ingiunte dall’AGCM, e condividendo, dall’altra, le ragioni 
dei giudici di prime cure relativamente alla “non aggressività” della pratica commerciale sub b) operata da Facebook.

8(. L’autorità di controllo capo"la è disciplinata dall’art. ,) GDPR e consiste nell’autorità dello stabilimento princi-
pale o unico nell’Ue del titolare o responsabile del trattamento, alla quale viene trasferita la competenza da tutte 
le altre autorità di controllo (de"nite, in questo caso, “autorità interessate”) per quanto riguarda i “trattamenti 
transfrontalieri” di dati personali svolti da quel titolare o responsabile.

8&. Pag/a/.lli '('', pp. &7-&8, osserva che questa chiara opzione di disciplina presentata da Facebook potrebbe nascon-
dere, in realtà, la percezione, per l’azienda, che la disciplina privacy sia “meno severa” rispetto a quella consumeristica. 

dei dati personali, anche delle garanzie del dato 
quale oggetto di scambi commerciali, riconoscen-
do gli obblighi di chiarezza, completezza e non 
ingannevolezza imposti agli operatori dal legisla-
tore dalla disciplina posta a tutela del consumatore 
ed escludendo, altresì, la sovrapponibilità del pia-
no della tutela della privacy e di quello della prote-
zione del consumatoreGH. 

Contro la decisione del TAR Lazio entrambe 
le parti in causa hanno presentato ricorso al Con-
siglio di Stato, il quale, dopo aver proceduto alla 
riunione degli appelli, li ha respinti, confermando 
la sentenza del TARGI. 

Nella sentenza n. ')3&/'('&, la sez. VI del Con-
siglio di Stato si è confrontata con il problema della 

“non commercialità dei dati personali”, da cui deri-
verebbe la non riconducibilità del loro trattamento 
al diritto consumeristico. Su questo punto Facebo-
ok ha incentrato la propria difesa, in quanto, spo-
sando la tesi della natura di diritto fondamentale 
della protezione dei dati personali, ha sostenuto 
che la non patrimonialità di tali dati rende di fatto 
inapplicabile la disciplina in materia consumeristi-
ca alla tutela dei dati personali, cui è rivolta, in via 
esclusiva, la speci"ca normazione recata dal Rego-
lamento eurounitario n. )79/'(&). Di conseguenza, 
Facebook ha sostenuto che la competenza a giu-
dicare nel caso di specie dovesse essere attribuita 
all’Autorità capo"laHJ, ovvero quella irlandeseHA. 
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Diversamente, il Collegio non è parso aderire all’i-
dea del dato persona come res extra commercium, 
ma, pur evitando di assumere una posizione net-
ta – come quella del TAR Lazio – sulla quali"ca-
zione giuridica dei dati personali, ha privilegiato 
una concezione di patrimonializzazione del dato 
secondo cui tale fenomeno “costituisce il frutto 
dell’intervento delle società attraverso la messa a 
disposizione del dato – e della pro"lazione dell’u-
tente – a "ni commerciali”. Pertanto, il Consiglio di 
Stato ha scisso il pro"lo privacy e quello antitrust, 
intendendo “i due “diritti” quali distinte categorie 
settoriali che sono disciplinate da normative spe-
ciali e quindi non sovrapponibili tra di loro”, sot-
tolineando che la pratica ingannevole risiede nello 
sfruttamento, inconsapevolmente per l’utente, dei 
dati o!erti al momento dell’iscrizione. Proprio 
per questo, l’utente, che “si trasforma tecnica-
mente in ‘consumatore’ nel momento in cui rende 
disponibili i propri dati al "ne di potere utilizzare 
gratuitamente i servizi o!erti dalle società”, resta 
erroneamente convinto che il conseguimento dei 
vantaggi collegati con l’accesso alla piattaforma sia 
gratuito. Così, secondo i giudici di Palazzo Spada, 
ritenere del tutto a sé stante il settore di tutela dei 
dati personali determinerebbe l’esclusione dell’ap-
plicabilità di ogni altra disciplina giuridica, che si 
tradurrebbe nella riduzione delle tutele garantite 
alle persone "siche. I giudici considerano, invece, 
la disciplina in materia di pratiche commerciali 
sleali – Direttiva '((,/'9 – e quella presente nel 
Regolamento '(&)/)79 tra loro complementari, 
contribuendo insieme a garantire una “tutela mul-
tilivello” che, anzi, incrementa “il livello di garanzia 
dei diritti delle persone "siche” anche, e soprattut-
to, “quando un diritto personalissimo sia sfrutta-
to a "ni commerciali, indipendentemente dalla 
volontà dell’interessato-utente-consumatore”HB. 

8'. Cons. Stato, sez. vi, sent. '9 marzo '('&, n. ')3&, § 7. 
83. Il caso viene trattato in Laviola '('', p. '8 ss; Mi:iri '('&, pp. &&& ss.
8-. L’Autorità aveva, infatti, ritenuto che i termini di servizio, apposti in violazione delle disposizioni del GDPR, 

fossero da considerare abusivi ai sensi del §&9 (&) GWB. L’acronimo GWB sta per Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschränkungen, ossia la legge tedesca contro le restrizioni della concorrenza, modi"cata il &8 gennaio '('&. In 
particolare, la sezione &9, lett. a), del GWB disciplina l’abuso di posizione dominante.

8,. OLG Düsseldorf NZKart '(&9, -9, – Facebook.
8). Laviola '('', p. -&. 

H># !,#*"60(0&$"#*"++,#?&-1"#*0#.0%(10/0,2#
+,#$"6"((,-0,#6&&4"-,/0&$"#*"++"#
,%1&-01I#,330$0(1-,10'"#0$*04"$*"$10

Come già osservato, nel frattempo, in Germania, si 
stava sviluppando una vicenda del tutto parallelaHC.

Nel '(&9, il Bundeskartellamt aveva sanzionato 
Facebook per abuso di posizione dominante, con-
testando la raccolta di dati senza esplicito consen-
so degli utenti da siti terzi. Ha ritenuto che questa 
pratica violasse il GDPR e il Bundesdatenschutzge-
setz (BDSG), con"gurando un abuso di posizione 
dominante poiché gli utenti non avevano scelta se 
non accettare le condizioni imposte da FacebookHD.

In sede cautelare, l’Oberlandesgericht di Düss-
eldorf aveva bloccato la decisione, sollevando dub-
bi sulla mancanza di prova del pregiudizio alla 
concorrenza e sul nesso di causalità tra l’abuso di 
posizione dominante e la lesione del diritto degli 
utenti all’autodeterminazione, adducendoli come 
vizi della motivazione, sostenendo quindi che l’uso 
dei dati fosse legittimo, dato il consenso degli uten-
ti, ed escludendo l’abuso di posizione dominanteHE.

Tuttavia, il Bundesgerichtshof aveva, a sua vol-
ta, ribaltato la decisione del giudice di Düsseld-
orf, a!ermando che l’assenza di alternative per gli 
utenti costituisse un abuso di posizione dominante, 
indipendentemente dal consenso al trattamento 
dei dati, in quanto lesivo del diritto all’autodeter-
minazione informativa. I giudici di Karlsruhe rav-
visavano “il maggior vulnus nell’elisione della 
possibilità di scelta”HF, da cui discende un pregiu-
dizio del diritto del consumatore ad autodeter-
minarsi con conseguente abuso della posizione 
dominante dell’azienda. Secondo i giudici del Tri-
bunale supremo, infatti, la decisione di Facebook di 
non mettere a disposizione opzioni tra cui scegliere 
nel momento in cui un utente decide di usufruire 
dei servizi di Facebook – decisione che comporta 
la mancata possibilità per gli utenti di scegliere di 
utilizzare Facebook senza condividere i propri dati 
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conformemente alle modalità stabilite – determi-
nava una lesione dell’autonomia decisionale con 
tanto di violazione del diritto costituzionalmente 
garantito all’autodeterminazione informativaHG. 
Questa mancanza, secondo i giudici, non poteva 
essere colmata dalla possibilità che l’utente abbia a 
disposizione di rinunciare completamente all’uti-
lizzo del social network, in quanto, al giorno d’oggi, 
esso è considerato uno strumento imprescindibile 
di partecipazione alla vita socialeHH.

Così, pressoché contemporaneamente, nel 
marzo '('& – e per di più nel corso della stessa set-
timana –, le due “saghe” sono giunte a un punto di 
svolta decisivo.

Come si è visto, la sentenza del Consiglio di 
Stato del '9 marzo ha, infatti, posto l’ultima paro-
la sul caso scaturito dalla sanzione dell’AGCM a 
Facebook, successivamente impugnata dinanzi al 
Tar Lazio. In un’udienza di solo cinque giorni pri-
ma, il '- marzo, l’Oberlandesgericht di Düsseldorf 
aveva rinviato in via pregiudiziale alla Corte di 
giustizia dell’Unione europea la soluzione del caso 
tedescoHI. 

Mentre si chiudeva la vicenda italiana, comin-
ciava quella europea.

La principale questione su cui è stata interroga-
ta la Corte di giustizia attiene al fatto se sia com-
patibile con gli artt. ,& e ss. GDPR che un’autorità 
diversa da quella preposta al controllo sulla liceità 
e correttezza dei trattamenti di dati personali – nel 
caso di specie l’Autorità garante della concorrenza 
e del mercato –, accerti, nell’ambito dell’esame di 
abuso di posizione dominante da parte di un’im-
presa ai sensi del diritto della concorrenza, che le 
condizioni contrattuali applicate da un operatore 

87. Come a!erma il BGH '3 giugno '('( § &(': “il diritto all’autodeterminazione informativa garantisce all’indivi-
duo la possibilità di esercitare un’in#uenza di!erenziata sul contesto e la maniera in cui i propri dati sono resi 
accessibili ai terzi e usati da loro”; e ha un impatto anche quando “s’interpretano le clausole generali del diritto 
civile, cui il § &9 Gwb può essere ricondotto”.

88.  BGH '3 giugno '('( – KVR )9/&9, cit., § ,8 cit. 
89. “La questione se Facebook stia abusando della sua posizione dominante come fornitore sul mercato tedesco dei 

social network perché raccoglie e usa i dati dei suoi utenti in violazione del GDPR non può essere decisa senza fare 
riferimento alla CGUE, essendo essa responsabile dell’interpretazione del diritto europeo” (OLG '- marzo '('&).

9(. CGUE, sentenza - luglio '('3, C-','/'&, p.to -).
9&. Come rilevato nelle conclusioni dell’Avvocato generale Rantos del '( settembre '('', causa C-','/'&, Meta Plat-

forms Inc., già Facebook Inc., Meta Platforms Ireland Limited, già Facebook Ireland Ltd., Facebook Deutschland 
GmbH contro Bundeskartellamt, par. '3. In tal senso, v. sentenza del ', marzo '('&, Deutsche Telekom/Commis-
sione, C-&,'/&9 P, EU:C:'('&:'38, p.ti -& e -'). 

siano conformi al GDPR e, in caso di esito negati-
vo, imponga di porre "ne a tale violazione. 

La Corte ha preliminarmente osservato che, 
ai sensi dell’art. , del Regolamento n. &/'((3, “le 
autorità nazionali garanti della concorrenza sono 
competenti ad adottare decisioni che constati-
no un abuso di posizione dominante da parte di 
un’impresa, ai sensi dell’art. &(' TFUE, il cui obiet-
tivo consiste nell’istituire un regime atto a garanti-
re che la concorrenza non sia falsata nel mercato 
interno, tenuto conto anche delle conseguenze di 
un tale abuso per i consumatori di tale mercato”IJ. 
Nell’ambito dell’adozione di una decisione di que-
sto tipo è possibile, infatti, che un’autorità garante 
della concorrenza debba valutare, sulla base di tut-
te le circostanze del caso di specie, se il comporta-
mento dell’impresa in posizione dominante abbia 
l’e!etto di ostacolare, tramite il ricorso a mezzi 
diversi da quelli su cui si impernia la concorren-
za normale tra prodotti o servizi, la conservazione 
del grado di concorrenza esistente sul mercato o 
lo sviluppo di detta concorrenzaIA. A tal "ne, dun-
que, può risultare necessario che l’autorità garante 
della concorrenza dello Stato membro interessato 
esamini anche la conformità del comportamento 
dell’impresa a norme diverse da quelle rientranti 
nel diritto alla concorrenza, quali – per quel che 
rileva in questo scritto – le norme in materia di 
protezione dei dati personali previste dal GDPR.

Tuttavia, quando l’autorità nazionale garante 
della concorrenza ravvisi una violazione del GDPR, 
alla luce degli obiettivi perseguiti dalle norme delle 
diverse discipline, essa non si sostituisce alle auto-
rità di controllo istituite da tale regolamento, ma 
la valutazione e!ettuata dall’autorità garante della 
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concorrenza in merito alla violazione del GDPR 
è limitata al solo scopo di constatare un abuso di 
posizione dominante e di imporre misure volte a far 
cessare tale abuso secondo le norme di diritto della 
concorrenza. È chiaro, quindi, che detta autorità non 
realizza alcuna invasione della sfera di competenza 
dell’autorità di protezione dei dati dal momento che 

– come rilevato dalla CorteIB – non viene esercita-
to alcuno dei compiti di cui all’art. ,7 GDPR, né si 
fa uso dei poteri riservati all’autorità di controllo in 
forza dell’art. ,8 del medesimo regolamento.

La Corte tuttavia puntualizza che “nel caso in 
cui un’autorità nazionale garante della concorrenza 
ritenga necessario pronunciarsi, nell’ambito di una 
decisione relativa ad un abuso di posizione domi-
nante, sulla conformità o sulla non conformità al 
GDPR di un trattamento di dati personali e!ettuato 
dall’impresa in questione, tale autorità e l’autorità 
di controllo interessata o, se del caso, l’autorità di 
controllo capo"la competente ai sensi di tale regola-
mento devono cooperare tra loro al "ne di garantire 
un’applicazione coerente di tale regolamento”IC. Vie-
ne così richiamato il principio di leale cooperazione 
tra le autorità nazionaliID, al "ne di garantire un’ap-
plicazione coerente del GDPR. Tale principio obbli-
ga l’autorità garante della concorrenza, nel caso in 
cui ritenga necessario controllare il rispetto da parte 
di un’impresa delle disposizioni del regolamento, 
a concertarsi con l’autorità nazionale di controllo 
competente e, quindi, a veri"care se tale comporta-
mento – o un comportamento simile – sia già stato 

9'. CGUE, sentenza - luglio '('3, C-','/'&, p.to -8.
93. Ivi, p.to ,'. 
9-. Cfr. art -, par. 3, TUE il quale sancisce che “In virtù del principio di leale cooperazione, l’Unione e gli Stati mem-

bri si rispettano e si assistono reciprocamente nell’adempimento dei compiti derivanti dai trattati”. Secondo una 
giurisprudenza costante, infatti, l’obbligo degli Stati membri di assistersi reciprocamente, nell’adempimento dei 
compiti derivanti dai Trattati, di adottare ogni misura atta ad assicurare l’esecuzione degli obblighi conseguenti, 
nonché di astenersi da qualsiasi misura che rischi di mettere in pericolo la realizzazione degli obiettivi dell’Unio-
ne, include anche le loro autorità amministrative (v., in tal senso, sentenze del 7 novembre '(&3, UPC Nederland, 
C,&8/&&, EU:C:'(&3:7(9, p.to ,9, nonché del &° agosto '('', Sea Watch, C-&-/'& e C-&,/'&, EU:C:'('':)(-, p.to &,)).

9,. CGUE, sentenza - luglio '('3, C-','/'&, p.to )3. Nel caso di specie, risulta che, prima di giungere all’adozione 
della propria decisione, l’autorità federale garante della concorrenza abbia posto in essere una cooperazione con 
le autorità garanti della protezione dei dati tedesche (in particolare, il Bundesbeau)ragte für den Datenschutz 
und die Informationsfreiheit (BfDI), commissario federale per la protezione dei dati e la libertà d’informazione, 
Germania, lo Hamburgische Beau)ragte für Datenschutz und Informationsfreiheit, il commissario per la prote-
zione dei dati e la libertà d’informazione di Amburgo, competente riguardo a Facebook Deutschland, nonché la 
Data Protection Commission (DPC), ossia l’autorità per la protezione dei dati, Irlanda), senza ricevere obiezioni 
da parte di questi in merito al proprio intervento (cfr. p.ti ,,, e ,,) della sua decisione del ) febbraio '(&9).

oggetto di una decisione da parte di tale autorità 
o, ancora, della Corte. Nell’ipotesi in cui l’autorità 
garante privacy competente si fosse già pronunciata, 
l’autorità garante della concorrenza non potrebbe 
discostarsi da tale pronuncia, restando, però, libera 
di trarre conclusioni utili per l’applicazione del dirit-
to della concorrenza. 

In forza, dunque, del principio di leale colla-
borazione, la Corte speci"ca che laddove un’au-
torità garante della concorrenza nutra dubbi sulla 
portata della decisione dell’autorità garante della 
privacy, laddove il comportamento di un’impresa 
sia, al contempo, oggetto di esame da parte di tali 
autorità privacy, nazionali o capo"la, o laddove in 
assenza di un’indagine di dette autorità, l’autorità 
nazionale garante della concorrenza ritenga che 
un comportamento di un’impresa non sia confor-
me alle disposizioni del GDPR, quest’ultima “deve 
consultare l’autorità nazionale di controllo del 
regolamento e chiederne la cooperazione, al "ne 
di fugare i propri dubbi o di determinare se si deb-
ba attendere l’adozione di una decisione da parte 
dell’autorità di controllo interessata prima di ini-
ziare la propria valutazione”IE. 

In de"nitiva, dunque, la CGUE a!erma la com-
petenza di un’autorità garante della concorrenza 
di uno Stato membro a constatare che “le condi-
zioni generali d’uso di tale impresa relative al trat-
tamento dei dati personali e la loro applicazione 
non sono conformi a detto regolamento, qualora 
tale constatazione sia necessaria per accertare 
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l’esistenza di un tale abuso”IF, fermo restando però 
il rispetto dell’obbligo di leale cooperazione con le 
autorità di controllo.

Da un’analisi della sentenza, occorre tuttavia 
notare che se, da una parte, è stata ribadita la cen-
tralità del consenso dell’interessato, nel caso di trat-
tamenti e!ettuati dal titolare di un social network 
online, dall’altra, la dirimente questione di fondo 
rimessa alla Corte, in merito alla possibilità che i 
dati personali abbiano o meno valore economico 

– su cui risulta essenziale un parere della Corte – è 
rimasta sostanzialmente senza risposta, non aven-
do i giudici preso una posizione netta in merito. La 
Corte, infatti, ha a!ermato la competenza dell’Au-
torità antitrust a sindacare il rispetto alle dispo-
sizioni del GDPR da parte di un operatore di un 
social network, riconoscendo che “i dati personali e 
la possibilità di trattamento di tali dati sono diven-
tati un parametro signi"cativo della concorrenza 
fra imprese dell’economia digitale” e che, pertanto, 

“escludere le norme in materia di protezione dei 
dati personali dal contesto giuridico che le auto-
rità garanti della concorrenza devono prendere in 
considerazione in sede di esame di un abuso di 
posizione dominante ignorerebbe la realtà di tale 
evoluzione economica e potrebbe pregiudicare 
l’e!ettività del diritto della concorrenza all’inter-
no dell’Unione”IG. Tuttavia, non ha ammesso una 
generale competenza dell’autorità garante della 
concorrenza, confermando così l’economicità dei 
dati, ma si è limitata a constatarne la competenza 
nella sola ipotesi di indagine di abuso di posizione 
dominante, vincolandola, inoltre, ad una coopera-
zione fattiva con le autorità garanti della protezione 
dei dati personali, di cui devono tenersi in conside-
razione qualsiasi decisione o indagine. 

Pertanto, tale pronuncia, sebbene rappresen-
ti un ulteriore passo in avanti nell’ottica di una 

9). CGUE, sentenza - luglio '('3, C-','/'&, p.to )'.
97. Ivi, p.to ,&.
98. Consiglio di stato, sez. vi, &, gennaio '('-, n. -97.
99. Su segnalazione dell’Associazione Nazionale Agenti Professionisti di Assicurazione (ANAPA), l’AGCM aveva 

accertato con delibera n. '8)(&/'('& l’illegittimità di due condotte poste in essere dalle due società del Gruppo 
Telepass, in violazione degli artt. '& e '', commi & e ' del Codice del Consumo. In particolare, la condotta a), 
concerneva l’assenza di informativa ai clienti, che richiedevano il preventivo per la polizza RC auto tramite 
APP Telepass, circa la gestione, conservazione e trasferimento di dati dei clienti dalle compagnie assicurative 
alla stessa Telepass, la quale li sfruttava a "ni commerciali. La condotta b) riguardava l’assenza di indicazione 
circa i criteri e parametri di riferimento e di selezione del preventivo RC auto proposto, enfatizzando piuttosto 
la particolare facilità e convenienza della proposta e!ettuata attraverso l’App.

stretta sinergia tra le attività svolte dalle diverse 
autorità amministrative indipendenti e di coordi-
namento tra le diverse normative al "ne di costru-
ire un enforcement armonizzato di regole volte alla 
costruzione del Digital Single Market, lascia sospe-
sa la questione se i dati personali possano o meno 
essere considerati un bene economico, rimettendo 
la decisione ai singoli operatori nazionali. 

J># D+#?&$(0.+0&#*0#K1,1&#-0,L"-3,#0+#
4-0$6040&#+",+"#6&++,<&-,/0&$"

Le conseguenze della posizione assunta dalla Cor-
te di giustizia con la sentenza - luglio '('3 non 
hanno tardato a presentarsi. Il &, gennaio '('-, a 
pochi mesi quindi dalla pubblicazione della sen-
tenza della CGUE, il Consiglio di Stato ha emesso 
una nuova sentenza sulla questioneIH, all’esito del 
procedimento del c.d. caso Telepass. 

In breve, l’AGCM aveva irrogato alla società 
Telepass S.p.a. e Telepass Broker S.r.l. (d’ora in poi 
Telepass e Tb) una sanzione pecuniaria di due 
milioni di euro per pratiche commerciali scorrette 
in quanto nel comparto dell’insuretech fornivano 
informazioni ingannevoli e/o carenti sulla raccolta 
e trattamento dei dati degli utenti che richiedeva-
no un preventivo assicurativo relativo a polizze RC 
auto tramite App Telepass e sulle modalità di pre-
ventivazioneII. Infatti, le società Telepass e Tb e le 
Compagnie assicurative partner condividevano un 
data base dedicato per la gestione e l’acquisizione 
di dati assicurativi, separato rispetto alla piattafor-
ma attraverso la quale la stessa Telepass gestiva i 
dati degli utenti titolari dei dispositivi per i servi-
zi di pagamento in mobilità. Pertanto, nel corso 
dell’intera procedura digitale, il consumatore non 
era edotto circa la raccolta e l’utilizzo a "ni com-
merciali dei suoi dati, che Telepass otteneva dalle 
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compagnie assicurative in fase di preventivo, né 
tantomeno era a conoscenza dei criteri sulla cui 
base Telepass e Tb proponevano il preventivo RC 
auto de"nito “migliore”, inducendo in tal modo i 
consumatori ad assumere decisioni di natura com-
merciale che altrimenti non avrebbero assunto, a 
parere dell’autorità. 

Avverso tale provvedimento, le società Telepass 
e Tb hanno inizialmente proposto ricorso dinanzi 
al TAR Lazio, al "ne di ottenere l’annullamento del 
suddetto provvedimento sanzionatorio, deducen-
do quale principale motivo di ricorso la violazione, 
da parte dell’AGCM, delle competenze e delle pre-
rogative del Garante per la protezione dei dati per-
sonali, nonché la violazione dei principi di buon 
andamento dell’azione amministrativa e di leale 
collaborazione, in quanto era mancato, nel corso 
del procedimento conclusosi con il provvedimento 
sanzionatorio dell’AGCM, l’acquisizione del pare-
re del Garante privacy, essendo indubbio che lo 
stesso fosse necessario nell’ambito dell’esame di un 
comportamento anticonsumeristico derivante da 
una condotta violativa delle norme poste a prote-
zione del trattamento dei dati. 

Con la sentenza n. )(3/'('3 il TAR Lazio ha 
respinto il ricorsoAJJ, inducendo così le società 
a rivolgersi al Consiglio di Stato per chiedere la 
riforma della sentenza di primo grado e il conse-
guente annullamento del provvedimento adottato 
dall’Antitrust. 

In giudizio si sono costituiti anche l’Autorità per 
le garanzie nelle comunicazioni, il cui parere era 
stato acquisito dall’Antitrust durante l’istruttoria ai 

&((. Il TAR infatti ha evidenziato che “il collegamento con l’informativa sulla privacy è solo incidentale e non è 
dirimente al "ne di giudicare della legittimità dei comportamenti contestati. Nel caso di specie rileva l’omis-
sione di informazioni essenziali per consentire ai consumatori il libero e consapevole esercizio delle proprie 
scelte negoziali, in quanto il piano attinente alla tutela della privacy e, di risulta, la corrispondente competenza 
del Garante per la protezione dei dati personali costituiscono aspetti del tutto autonomi”. Secondo il tribunale, 
dunque, “non sussisteva alcun obbligo di interpellare il Garante, in quanto non si trattava di richiedere un 
parere obbligatorio nell’ambito di un settore regolato, ai sensi dell’art. '7, comma & bis del Codice del Consumo”.

&(&. Cfr. Atto di costituzione del Garante Privacy, richiamato in sentenza, in cui l’Autorità ha, dapprima, ricordato 
che vi possono essere fattispecie alle quali si applicano più norme e beni giuridici la cui vigilanza è a%data a 
soggetti diversi, a!ermando però che è il principio – avente valore costituzionale – di leale collaborazione fra 
amministrazioni “ad imporre erga omnes la esigenza di risposte coordinate, soprattutto nei casi, non infre-
quenti, in cui la condotta possa attivare più apparati sanzionatori e dunque plurimi procedimenti di irroga-
zione”. In riferimento al caso di specie, l’Autorità garante per la protezione dei dati personali ha rilevato come 
l’AGCM, sebbene abbia acquisito il parere dell’AgCOM e dell’IVASS, ha però omesso di richiedere il parere del 
Garante privacy, in una fattispecie che, rientrando nella previsione di cui all’art. &3( Codice privacy e attenendo 
alla libera circolazione dei dati, ricadeva sia in astratto che in concreto sotto la vigilanza del Garante. 

sensi dell’art. '7, comma ), del Codice del consu-
mo, e il Garante privacy, quest’ultimo a difesa delle 
proprie prerogativeAJA. 

Sotto il pro"lo della contaminazione normativa 
tra il settore consumeristico e quello della tutela 
dei dati personali ed in ragione dell’ingente rile-
vanza strategica che i dati hanno assunto nell’ambi-
to dell’attività delle imprese, il Consiglio di Stato ha, 
in via preliminare, chiarito che “lo spettro amplissi-
mo di ipotesi riconducibili all’attività di trattamen-
to e dunque rilevanti in materia di dati personali 
delle persone "siche e quindi ricadenti nella sfe-
ra di applicazione del GDPR, esclude, già da solo, 
che la sostenuta esistenza di compartimenti ‘stagni’, 
non permeabili tra loro, tra l’ambito di competen-
za e dei poteri di AGCM rispetto a quelli di altre 
Autorità, in particolare del Garante privacy, possa 
militare nel senso di escludere ‘a priori’ qualsiasi 
forma di collaborazione tra le due Autorità nel cor-
so di una indagine che, seppure fondamentalmen-
te indirizzata circa la compatibilità o meno con la 
disciplina consumeristica di condotte sviluppate 
da professionisti, abbia indubbiamente addentella-
ti forti e robuste caratterizzazioni osmotiche con la 
tutela dei dati personali”, potendosi sostenere “una 
funzionalizzazione tra i comportamenti contestati 
e la violazione, contemporanea, di discipline nor-
mative di!erenti perché riferite a settori speciali-
stici e quindi la doverosità della cooperazione tra 
Autorità”. 

Al "ne di giungere alla soluzione del nodo 
contenzioso principale, palesandosi un con-
#itto di competenze tra le due diverse Autorità 
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indipendenti, i giudici di Palazzo Spada hanno rite-
nuto necessario fare richiamo alla recente sentenza 
della Corte di giustizia Ue - luglio '('3, superan-
do le evidenti di!ormitàAJB tra le fattispecie poste 
alla base delle due pronunce, in quanto in entram-
be le ipotesi si riscontrano pro"li di “contiguità e 
prossimità tra l’indagine dell’Autorità Antitrust e 
il settore della tutela dei dati personali di compe-
tenza dell’autorità di controllo istituita nel paese di 
riferimento (nel caso il Garante privacy)”AJC. Nella 
sentenza - luglio '('3 era stato chiarito che, quan-
do le autorità nazionali garanti della concorrenza 
si trovino, nell’esercizio delle loro competenze, ad 
esaminare la conformità di un comportamento 
di un’impresa alle disposizioni del GDPR, esse 
devono concertarsi e cooperare lealmente con le 
autorità di controllo competenti. Ne consegue che, 
qualora un’autorità nazionale garante della concor-
renza ritenga che un comportamento di un’impre-
sa non rispetti le disposizioni dettate in materia di 
protezione dei dati personali, l’autorità stessa deve 
consultare l’autorità di controllo competente in 
materia di privacy e chiederne la cooperazione, al 
"ne di fugare i propri dubbi o valutare se si deb-
ba attendere l’adozione di una decisione da parte 
dell’autorità di controllo interessata prima di ini-
ziare la propria valutazione. Trovando i principi 
espressi dalla CGUE piena applicazione al caso 
in esame, a parere del Consiglio di Stato, si è reso 
evidente che il mancato coinvolgimento, nel corso 
dell’istruttoria svolta dall’AGCM, del Garante pri-
vacy si sia sostanziato in un vizio procedimentale 
che ha determinato nel provvedimento "nale una 
patologia rilevante, tale da indurre il Consiglio di 
Stato ad accogliere il ricorso e ad annullare l’atto 
sanzionatorio emesso dalla stessa AGCM. 

&('. Il caso concreto posto all’attenzione della Corte di giustizia riguardava, infatti, l’ipotesi di abuso di posizione 
dominante contestata dall’Autorità antitrust tedesca, la quale, nell’ambito del suo esame, aveva rilevato come 
la condotta posta in essere dalla società Meta Platforms Ireland violasse le disposizioni in materia di dati 
personali. È chiara, quindi, la di!ormità della vicenda tedesca rispetto alla vicenda odierna in cui l’indagine 
dell’Antitrust si è focalizzata su una condotta anticonsumeristica imputata all’impresa, sebbene entrambe le 
ipotesi riguardino la sovrapposizione tra la normativa a tutela dei dati personali e la disciplina consumeristica. 
È interessante anche notare che lo stesso Consiglio di Stato a!erma che la vicenda sottopostagli, non attiene 
alla possibilità o meno, da parte delle società, di patrimonializzare i dati personali dei loro clienti, il che rende 
il c.d. caso Telepass ulteriormente diverso dal c.d. caso Facebook.

&(3. “Le deduzioni sviluppate e i principi espressi nella sentenza della Corte di giustizia UE - luglio '('3 si attaglia-
no plasticamente al caso in esame e completano le osservazioni illustrate più sopra dal Collegio” (Consiglio di 
Stato, sez. vi, &, gennaio '('-, n. -97, p.to &').

Occorre, a questo punto, evidenziare che la solu-
zione accolta nella sentenza analizzata in questo 
paragrafo è stata frutto dell’interpretazione esten-
siva che i giudici di Palazzo Spada hanno adotta-
to dei principi riscontrati dalla sentenza - luglio 
'('3 CGUE. Come è stato osservato nel precedente 
paragrafo, quest’ultima non ha riconosciuto una 
generale e di!usa competenza dell’Antitrust a sin-
dacare il rispetto delle regole in materia di dati per-
sonali nello svolgimento delle proprie indagini, ma 
essa è stata confermata solo nell’ipotesi di esame di 
abuso di posizione dominante da parte dell’Autori-
tà, fermo restando l’obbligo di cooperazione con il 
Garante privacy. La sentenza in esame, invece, inse-
rendosi nel solco tracciato dalla precedente senten-
za del Consiglio di Stato (sent. n. ')3&/'('&), circa la 
commistione tra le due discipline, consumeristica 
e privacy, ha quindi rappresentato una importan-
te svolta nel delineare i pro"li della collaborazione 
richiesta alle due Autorità, estendendo i contorni 
timidamente delineati dalla Corte di giustizia del 
principio di leale collaborazione.

M># ?&$6+%(0&$0

In conclusione, l’evoluzione tecnologica ed infor-
matica ha determinato la sistematizzazione dell’at-
tività imprenditoriale e la messa a disposizione di 
strumenti di circolazione di dati di ogni natura, 
rendendo la condivisione e l’utilizzo delle informa-
zioni lo strumento necessario all’esercizio dell’atti-
vità economica e, più in generale, alla realizzazione 
di un mercato unico dei dati. 

In questo contesto le s"de poste dal progresso 
tecnologico stanno esponendo il fondamentale 
diritto alla protezione dei dati personali e l’equili-
brio del mercato a rischi nuovi, determinando di 
conseguenza il legislatore a sviluppare un sistema 
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in grado di reinterpretare e riequilibrare il quadro 
dei poteri e delle libertà che vengono in rilievo. 

Tuttavia, la possibilità di governare i dati nel 
nuovo ecosistema digitale è resa di%cile dalla man-
canza di un quadro organico di riferimento. I casi 
analizzati nei precedenti paragra" hanno infat-
ti fatto luce sul problema di coordinamento tra le 
diverse normative, in particolare la tutela dei dati 
personali e la tutela della concorrenza, nonché sulla 
di%cile commistione delle competenze delle rispet-
tive Autorità di controllo. Tale quadro, già di per sé 
complesso, rischia di complicarsi ulteriormente alla 
luce dei numerosi provvedimenti adottati a livel-
lo europeo. DGA, DA letti di concerto con DMA, 
DSA, AI Act, NIS ' e vari altri recenti interventi 
normativi, sebbene de"niscano le regole per disci-
plinare e controllare il mercato digitale e imbrigliare 
il potere delle big tech, tenendo in considerazione la 
correlazione, ormai instauratasi tra concorrenza e 
privacyAJD e prevedendo, al "ne di garantire l’equili-
brio nel mercato, maggiore trasparenza nei rappor-
ti tra i fornitori e utenti e il controllo da parte di 
autorità amministrative indipendenti, nascondono 
il rischio di un’insostenibile frammentazione in ter-
mini di sovrapposizioni istituzionali e con#itti tra le 
diverse autorità designate dagli Stati membri.

Un duplice esempio in tal senso è rappresentato 
dal Digital Governance Act (DGA) e dal Data Act 
(DA), i quali hanno come principale obiettivo quel-
lo di favorire la condivisione dei dati, nel rispetto 
del diritto europeo o nazionale in materia di pro-
tezione dei dati. Il DGA, che introduce un nuovo 
quadro normativo per regolare l’intermediazio-
ne dei dati e promuoverne pratiche di altruismo 
in tutta l’Unione europea, all’articolo &3, richiede 
agli Stati membri di designare una o più autori-
tà competenti per gestire la procedura di noti"ca 
relativa ai servizi di intermediazione dei dati. Lo 
stesso schema viene riproposto nel Data Act che, 
ai sensi dell’art. 37, attribuisce agli Stati membri la 
facoltà di istituire nuove autorità o a%dare i com-
piti a quelle esistenti. La #essibilità concessa agli 

&(-. Si tenga presente l’osservazione di PitruLL.lla '(&9, secondo cui, nel contesto eurounitario, la tutela dei dirit-
ti e il buon funzionamento del mercato sono del tutto complementari.

&(,. Si nota, infatti, che il considerando - del DGA speci"ca che “In caso di con#itto tra il presente regolamento e il 
diritto dell’Unione in materia di protezione dei dati personali o del diritto nazionale adottato conformemente a 
tale diritto dell’Unione, il pertinente diritto dell’Unione o nazionale in materia di protezione dei dati personali 
dovrebbe prevalere”, utilizzando quindi una forma condizionale senza speci"care come realmente tale “preva-
lenza” si manifesta in concreto.

Stati, sebbene presenti pro"li di ragionevolezza, 
nella realtà potrebbe creare una sovrapposizione 
di competenze, in quanto le autorità preesistenti, 
come chiarisce il DGA stesso all’art. &3, par. 3, man-
tengono i loro poteri, e il regolamento richiede che 
si instauri una forte cooperazione tra loro. 

Fermo restando che, in un settore delicato come 
la gestione dei dati e la regolazione delle nuove tec-
nologie, in cui le interpretazioni normative pos-
sono divergere sensibilmente, la cooperazione tra 
enti con competenze diverse può risultare spesso 
problematica, occorre notare, tra tutti questi prov-
vedimenti, l’assenza di una legge che de"nisca un 
quadro generale in materia di autorità amministra-
tive indipendenti sia in Italia che in Europa. Sareb-
be auspicabile, infatti, adottare una legge generale 
che razionalizzi in modo chiaro i processi e l’orga-
nizzazione delle funzioni delle varie autorità indi-
pendenti, o che comunque raccordi le discipline 
che vengono in rilievo, introducendo eventuali cri-
teri di prevalenza. In altre parole, sarebbero neces-
sarie regole generali riguardanti l’organizzazione 
degli u%ci, le competenze delle singole Autorità e 
il procedimento istruttorio, includendo anche pro-
cedure di coordinamento delle diverse discipline 
sulle questioni di interesse comune. 

La proliferazione normativa e la mancanza di 
un reale raccordo tra i nuovi provvedimenti e la 
disciplina in materia di protezione dei dati perso-
naliAJE rischiano di tradire l’intento del legislatore 
europeo di incrementare la "ducia dei consumatori 
e valorizzare la competitività delle piccole e medie 
imprese europee. I primi, infatti, avranno di%coltà 
nell’identi"care la normativa di riferimento e l’au-
torità a cui rivolgersi in caso di violazione dei loro 
diritti; le seconde invece si troveranno gravate da 
numerosi obblighi, incisivi quindi della loro liber-
tà di iniziativa economica, il cui mancato rispetto 
potrà attivare i poteri sanzionatori e ispettivi di 
una pluralità di soggetti.

Dinnanzi a questo vuoto normativo e a fronte 
dell’importanza della pluralità di interessi coinvolti, 
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tra i quali la tutela della privacy, la tutela del consu-
matore e della concorrenza, fondamentale risulta 
l’intervento della giurisprudenza, prima europea 
e poi nazionale, nelle cui pronunce è stata di fat-
to dettata una regola risolutiva del caso concreto, 
prevedendo un obbligo di leale cooperazione tra 
le Autorità, sanzionabile con l’annullamento dei 
provvedimenti adottati. 

In un quadro così problematico – in cui al valore 
personalistico dei dati attinente alla dignità e all’i-
dentità della persona viene ad aggiungersi anche 
un’ulteriore tipologia di valore, il valore economico, 
ossia il fatto che i dati possano considerarsi dei beni 
e circolare liberamente nel mercato, ed entrambi 
vanno tenuti in egual considerazione a%nché le esi-
genze del mercato o della collettività non rischino 
di determinare un’ingiusti"cata compressione della 
libertà del singoloAJF – la giurisprudenza impone 
dunque una regolazione di tipo partecipativoAJG, 
che coinvolga, oltre al controllo del Garante per la 
protezione dei dati personali, anche la vigilanza e 
l’intervento delle altre autorità indipendenti. 

Sulla scia della giurisprudenza, specie quella 
europea, e alla luce delle criticità evidenziate, il 
&) gennaio '(',, l’EDPB ha pertanto pubblica-
to una dichiarazione sull’interazione tra il diritto 
della concorrenza e la protezione dei datiAJH, nella 
quale, dopo una parte introduttiva in cui spiega 
lo sviluppo dell’interazione tra le due discipline – 
chiarendo che, pur trattandosi di “'elds of law that 

&(). Laviola '('&, pp. &9,-'&&. 
&(7. EDPS, Opinion (/2016, on coherent enforcement of fundamental rights in the age of big data, '3 settembre '(&), 

p. &(: “$e synergies between the "elds of law, which have been discussed intensively in the recent years, could 
propel closer cooperation between authorities, especially where there is neither guidance nor case law. It is not 
a question of ‘instrumentalising’ another area of law but rather of synchronising EU policies and enforcement 
activities, adding value where a supervisory authority lacks expertise or legal competence in analysing”. L’esi-
genza di un coordinamento tra le due autorità è stata evidenziata anche in altre occasioni, v. Antitrust, Privacy 
and Big Data, discorso dell’EPDS, 3 febbraio '(&,, Joint EDPS-ERA Workshop; Competition Rebooted: enforce-
ment and personal data in Digital Markets, '- settembre '(&,, Brussels.

&(8. EDPB, Position paper on Interplay between data protection and competition law, &) gennaio '(',.
&(9. Commissione europea, Una strategia per i dati, COM('('() )), &9 febbraio '('(, p. '. 

pursue di+ent objectives”, hanno dei potenziali pun-
ti in comune – suggerisce raccomandazioni volte a 
migliorare la cooperazione tra le diverse autorità 
di regolamentazione. All’interno del documento, 
infatti, l’EDPB ipotizza, fra tutti, la possibilità di 
una stipulazione tra le autorità di accordi di coo-
perazione – ad esempio accordi amministrativi, 
dichiarazioni comuni o protocolli d’intesa – nei 
quali stabilire i principi e le regole per la coope-
razione, nonché una miglior comprensione del 
rapporto tra le discipline, e nell’ambito dei quali 
prevedere la formazione all’interno delle singole 
autorità, di gruppi di lavoro dedicati alla coopera-
zione e prodromici quindi a costituire un punto di 
contatto unico per gestire il coordinamento con le 
altre autorità di regolamentazione. 

Tale documento costituisce in"ne un ulteriore 
tassello e ulteriore presupposto fondativo del siste-
ma di regolazione dell’ecosistema digitale che, a 
fronte del repentino evolversi dell’economia digi-
tale, il legislatore europeo sta tentando di deline-
are, tenendo a mente l’importanza che assume la 
promozione di sinergie tra le diverse autorità di 
controllo in modo tale da o!rire un’e%cace tute-
la ai diritti fondamentali che vengono in rilievo e 
creare quel “clima di "ducia” che consentirebbe di 

“mantenere l’Ue all’avanguardia dell’economia agi-
le basata sui dati, rispettando e promuovendo nel 
contempo i valori fondamentali che costituiscono 
i capisaldi delle società europee”AJI.

N0:"-03"$10#<0<+0&.-,)60
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duplice prospettiva del giurista e dell’ingegnere. Da un lato il dato tecnico-normativo è ricondotto nella cornice 
più ampia del concetto di energia come bene pubblico e/o utilità privata. Dall’altro lato gli operatori del mercato 
dell’energia elettrica, principalmente TSOs e DSOs, sono chiamati ad impegnarsi per calare gli obiettivi stabiliti 
dal Clean Energy Package, di decarbonizzazione e neutralità climatica, nei concreti meccanismi di distribuzione 
e somministrazione dell’energia elettrica. A questo proposito si sottolinea il carattere pionieristico del progetto 
aziendale di Areti “Rome&ex”. Esso propone un modello originale di erogazione e consumo dell’elettricità, &essibile 
ed e'ciente, al quale gli utenti possono aderire su base volontaria, remunerata sulla base del principio demand/
response. L’adeguamento delle infrastrutture tecnologiche mediante smart grids a criteri di e'cienza economica 
e sostenibilità ambientale comporta la con(gurazione, grazie alla tecnologia degli smart contract, di nuovi legal 
framework i c.d. contratti &essibili. Questi processi richiedono assunzione di consapevolezza e responsabilità di 
tutti i membri della società.

Beni pubblici – Energie rinnovabili – Flessibilità – Smart contract – Sostenibilità ambientale
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)e paper deals with the Electricity Market Reform outlined by Regulation (EU) 2024/1747 and Directive (EU) 
2024/1711. )e study was carried out as part of the research project entitled Green Technologies from the dual per-
spective of the jurist and the engineer. On the one hand, the technical-normative data is brought back into the 
broader framework of the notion of energy as a public good and/or private utility. On the other hand, electricity 
market operators, mainly TSOs and DSOs, are called upon to embed the goals of decarbonization and climate 
neutrality set by the Clean Energy Package, in the concrete electricity distribution and delivery mechanisms. In this 
regard, the pioneering nature of Areti’s corporate project Rome!ex is pointed out. It proposes an original model of 
electricity supply and consumption, &exible and e'cient, which users can join on a voluntary and remunerated ba-
sis, on the demand/response principle. )e adjustment of technological infrastructure through smart grids to cri-
teria of economic e'ciency and environmental sustainability involves the con(guration of new legal frameworks, 
with the help of smart contracts technology, the so-called &exible contracts. )ese processes require the awareness 
and responsibility of all the members of society.

Public goods – Renewable energy – Flexibility – Smart contract – Environmental sustainability
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1. Direttiva (UE) 2024/1711 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024 che modi(ca le direttive 
(UE) 2018/2001 e (UE) 201,/,44 per quanto riguarda il miglioramento dell’assetto del mercato dell’energia elet-
trica dell’Unione.

2. Regolamento (UE) 2024/1747 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024 che modi(ca i regola-
menti (UE) 201,/,42 e (UE) 201,/,43 per quanto riguarda il miglioramento dell’assetto del mercato dell’energia 
elettrica dell’Unione.

3. Direttiva (UE) 201,/,44 che ha abrogato la precedente Direttiva 200,/72/CE del Parlamento europeo e del 
Consiglio, del 13 luglio 200,, relativa a norme comuni per il mercato interno dell’energia elettrica e che abroga la 
direttiva 2003/-4/CE, Direttiva (UE) 201,/,44 del Parlamento europeo e del Consiglio del - giugno 201, relativa 
a norme comuni per il mercato interno dell’energia elettrica e che modi(ca la direttiva 2012/27/UE.

4. Regolamento (UE) 201,/,43 del Parlamento europeo e del Consiglio del - giugno 201, sul mercato interno 
dell’energia elettrica, versione consolidata al 1./07/2024.

-. Regolamento (UE) 201,/,42 del Parlamento europeo e del Consiglio, del - giugno 201,, che istituisce un’A-
genzia dell’Unione europea per la cooperazione fra i regolatori nazionali dell’energia (rifusione), versione con-
solidata al 0-/02/202- in e Regolamento (UE) 2024/110. del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 aprile 
2024 che modi(ca i regolamenti (UE) n. 1227/2011 e (UE) 201,/,42 per quanto riguarda il miglioramento della 
protezione dell’Unione dalla manipolazione del mercato nel mercato dell’energia all’ingrosso.

.. Regolamento (UE) 201,/,41 del Parlamento europeo e del Consiglio, del - giugno 201,, sulla preparazione ai 
rischi nel settore dell’energia elettrica e che abroga la direttiva 200-/8,/CE.

DE# !"#$%&'&#!"#$%&'$'%()*+&,#%)-#.'/0#
2-100+12&#(1""3F)6#2-1#(+-+22&#
.%55"+0&#)#(+-+22&#.-+'12&

Il 1. luglio 2024 sono entrati in vigore nell’ambito 
dell’Unione europea due importanti atti normati-
vi che ridisegnano il mercato dell’energia elettri-
ca, precisamente la Direttiva (UE) 2024/1711/ e il 
Regolamento (UE) 2024/17470. Essi riformano par-
zialmente un precedente pacchetto di regole varate 
nel 201, e consistenti in quattro atti normativi, dei 

quali due risultano modi(cati e riformulati, nel-
la specie la Direttiva 201,/,441 e il Regolamento 
201,/,432, mentre altri due sono rimasti in vigore 
nel testo originale ovvero il Regolamento 201,/,423 
istitutivo dell’Agenzia dell’Unione europea per la 
cooperazione fra i regolatori nazionali dell’energia 
(ACER) e il Regolamento 201,/,414 sulla prepara-
zione ai rischi nel settore dell’energia elettrica.

L’intervento del legislatore europeo è in linea 
con l’obiettivo stabilito dall’art. 3 TUE (Trattato 
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sull’Unione europea) di instaurazione di “un mer-
cato interno” ed in particolare un mercato unico 
dell’energia in virtù di una competenza generale 
in materia, stabilita dall’art. 3 Trattato CE come 
modi(cato dal Trattato di Maastricht.

In base all’art. 4 TFUE (Trattato sul Funziona-
mento dell’Unione europea), comma 2, lett. i), l’e-
nergia rientra tra le materie nelle quali l’Unione 
esercita la competenza legislativa concorrente, di cui 
all’art. 2 co. 2 TFUE, e pertanto la recente riforma 
realizza un ulteriore avanzamento nella direzione 
dell’instaurazione del mercato interno di cui all’art. 
2. TFUE e del perseguimento della coesione eco-
nomica, sociale e territoriale di cui all’art. 174 TFUE.

Per completezza si ricorda che la de(nizione 
di energia è contenuta nella Direttiva 32/200./
CE art. 3, lett. a): “qualsiasi forma di energia com-
mercialmente disponibile, inclusi elettricità, gas 
naturale (compreso il gas naturale liquefatto), e il 
gas di petrolio liquefatto, qualsiasi combustibile 
da riscaldamento o ra5reddamento, compresi il 
teleriscaldamento e il telera5reddamento, carbo-
ne e lignite, torba, carburante per autotrazione (ad 
esclusione del carburante per l’aviazione e di quello 
per uso marina) e la biomassa quale de(nita nella 
direttiva 2001/77/CE del Parlamento europeo e del 
Consiglio, del 27 settembre 2001, sulla promozione 
dell’energia elettrica prodotta da fonti energetiche 
rinnovabili nel mercato interno dell’elettricità”.

Per “energia”6 quale oggetto di attività legislativa 
degli organi dell’Ue si intende pertanto la “materia 

7. Cfr. art. 1,4 TFUE.
8. A789:;7 2007, pp. 1007-1073, in particolare p. 1007. 
,. Per una sintesi della normativa vedasi M9:lett9 2014, pp. 4.- ss.
10. Il termine &essibilità si trova quattro volte complessivamente già nell’art. 1 a seguito della riforma: una volta 

nella lett. a), due volte nella lett. b) e una volta nella lett. e), aggiunta al testo. Si riporta la lett. b): “Il presente 
regolamento mira a: […]; b) de(nire i principi fondamentali di mercati dell’energia elettrica e'cienti e integra-
ti, che consentano un accesso non discriminatorio a tutti i fornitori di risorse e ai clienti dell’energia elettrica, 
favoriscano lo sviluppo di mercati a termine dell’energia elettrica, per consentire ai fornitori e ai consumatori di 
darsi una copertura o tutelarsi dal rischio di una volatilità futura dei prezzi dell’energia elettrica, responsabilizzi-
no e tutelino i consumatori, assicurino la competitività sul mercato globale, migliorino la sicurezza dell’approv-
vigionamento e la &essibilità mediante la gestione della domanda, lo stoccaggio di energia e altre soluzioni di 
&essibilità non fossili, garantiscano l’e'cienza energetica, agevolino l’aggregazione della domanda e dell’o5erta 
distribuite e consentano l’integrazione del mercato e del settore e la remunerazione a prezzi di mercato dell’e-
nergia elettrica generata da energia rinnovabile”.

11. Cfr. Regolamento (UE) 2017/148- della Commissione del 2 agosto 2017 che stabilisce orientamenti in materia di 
gestione del sistema di trasmissione dell’energia elettrica.

concernente le attività connesse alla produzione e 
alla distribuzione di prodotti energetici”8.

Oltre agli obiettivi di carattere generale il nuovo 
modello normativo intende indurre i legislatori e, 
di conseguenza, gli operatori dei mercati a livello 
nazionale, a orientarsi verso la scelta di fonti di 
energia rinnovabile9 “per raggiungere la neutralità 
climatica” attraverso l’adozione di forme di rego-
lazione che garantiscano la “sicurezza dell’approv-
vigionamento, &essibilità, integrazione dei sistemi 
attraverso molteplici vettori energetici, sostenibili-
tà, decarbonizzazione e innovazione” come espli-
citamente enunciato dal nuovo art. 1, lett. a) del 
Regolamento 201,/,43.

La principale ed innovativa caratteristica, 
auspicata ed evidenziata dalla ripetizione del ter-
mine, è quella della &essibilità/A delle formule da 
adottare per la negoziazione e gestione dei rappor-
ti contrattuali tra “operatori di sistema” – ovvero i 
TSOs (Transmission System Operators o operatori 
delle reti di trasmissione//) e i DSOs (Distribution 
System Operators o operatori delle reti di distribu-
zione) – e utenti/consumatori, ai quali è richiesto 
di modulare i termini dell’accordo in base ad esi-
genze di carattere superiore rispetto a quella della 
libera contrattazione delle parti, in primo luogo la 
stabilità e sostenibilità delle reti nella prospettiva 
della realizzazione della piena interconnessione e 
interoperabilità delle reti transeuropee di cui agli 
artt. 170-172 TFUE. Inoltre, l’approvvigionamen-
to, trasporto e distribuzione di energia elettrica 
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rientrano tra i servizi di interesse economico gene-
rale di cui all’art. -7 TFUE. 

Questo studio, come suggerito da autorevo-
li fonti dottrinarie/0, contempla una pluralità di 
aspetti, da quello privatistico a quello pubblicisti-
co, compresenti nella materia “energia”, presa in 
considerazione nella duplice prospettiva di risor-
sa fruibile dal singolo e allo stesso tempo neces-
sariamente funzionale al vivere comune. In realtà 
i pro(li da prendere in considerazione sarebbero 
molteplici poiché la branca del diritto dell’energia 
nasce dalla “suddivisione per settori operativi”/1 ed 
appartiene al settore delle materie c.d. “trasversali” 
poiché “la disciplina di questo oggetto attraversa 
un po’ tutto il diritto sostanziale”.

GE# H3)$)-,+1#)")22-+016#(1#%2+"+2I#
.-+'121#1#5)$)#.%55"+0&

Sebbene il concetto di energia/2 sia di'cilmente 
inquadrabile nelle rigide cornici del diritto, esso 
rivendica purtuttavia una legittima collocazione 
tra le categorie giuridiche. Si ricorda brevemente 
che per la (sica l’energia è “l’attitudine di un corpo 
o di un sistema a compiere lavoro”/3, ma il termi-
ne ha origine ancor prima della moderna scienza 
sperimentale nella (loso(a greca, come “enérgeia” 
(BCDEFGHI) o, letteralmente, forza intrinseca, capa-
cità interna di sviluppare un’attività.

Le diverse fonti di energia/4 si trovano in natura 
e possono essere oggetto di utilizzo, redistribuzio-
ne, trasformazione: alcune fonti, come il carbone 
o gli idrocarburi liquidi o gassosi, sono soggetti a 
deterioramento e inevitabile consumazione nel-
lo stato in cui si trovano, per questo ritenuti non 

12. Cfr. I:t7 2004; D7 BJK9 2008, p. 17. Alessandro Candido parla di “doppio volto dell’energia: merce e servizio di 
interesse economico generale”, cfr. C9K;7;J 2011, pp. 87-130, in particolare p. 100.

13. In base a questa “suddivisione delle varie branche del diritto non più per istituti giuridici ma per settori opera-
tivi [come] energia, sanità, agricoltura, ambiente, singole attività artigianali e commerciali e così via”, chiarisce 
Federici, “si trova di tutto. Prendiamo il diritto dell’energia: qui abbiamo applicati istituti propri del diritto 
amministrativo, del diritto penale, del diritto civile e commerciale, del diritto del lavoro, del diritto tributario, 
del diritto dell’Unione europea…”, cfr. Fe;e:787 201-, pp. 12-13.

14. Cfr. C9l9K;:9 1,.-, pp. --,--81; MeLL7Kett7 1,.-, pp. 8.7-87-; nonché P9:;JleL7 1,,1, pp. 444-448. 
1-. Del T7K 1,87, pp. 3,3-40,.
1.. Cfr. sul concetto di energia e la distinzione tra beni energetici e prodotti energetici Fe;e:787 201-, pp. 3-13. Per 

una trattazione giuridico-(loso(ca in merito al rapporto uomo, risorse energetiche e ambiente cfr. AM9tJ 
M9KN79Mel7 2021.

17. T:J79KJ 1,,1, pp. 448-4-4.

rinnovabili; altre, sono rinnovabili in quanto nuo-
vamente rinvenibili in natura anche dopo il loro 
utilizzo, almeno sulla base delle (limitate) cono-
scenze umane all’anno 202- d.C. 

In realtà il primo principio della termodinami-
ca, che vale per tutti i tipi di energia, rivela che 
essa, nonostante l’apparenza, non è mai distrutta, 
ma trasformata: quindi da energia termica può 
tradursi in meccanica, da meccanica in elettrica, 
ecc. Eppure, l’essere umano non ha ancora svilup-
pato conoscenze e tecnologie in grado di chiude-
re “in modo perfetto” il ciclo della rigenerazione 
energetica, ossia in maniera tale che questo ciclo 
abbia un’e'cienza unitaria e quindi senza che il 
risultato (nale sia uno stato del sistema in cui l’e-
nergia complessiva all’inizio del ciclo sia uguale 
a quella alla (ne dello stesso. Per tale ragione ad 
oggi è impossibile sfruttare a pieno tutte le forme 
di energia senza dispersioni (i.e., con e'cienza 
unitaria, ossia tale che tutta l’energia venga tra-
sformata in lavoro), anche per la di'cile prevedi-
bilità della disponibilità di alcune fonti di energia, 
che dipendono da condizioni atmosferiche non 
controllabili dall’uomo come quella eolica, sola-
re, ecc. che impongono lavorazioni, stoccaggi e/o 
processi aggiuntivi che a loro volta hanno rendi-
menti inferiori all’unità/6.

Nel tentativo di de(nire la realtà (sica, sfug-
gente al giurista, questi si è attenuto non tanto alle 
qualità sostanziali del fenomeno, bensì alle esigen-
ze dell’economia e del mercato, attente alla regola-
zione dello sfruttamento, produzione, trasporto e 
scambio delle risorse energetiche.
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Seguendo un approccio pragmatico, che gli è 
proprio sin dai tempi del diritto romano/8, il dirit-
to ha dovuto prendere atto dell’utilità/9 fornita da 
questa realtà (sica e applicare alle attività umane di 
accesso, approvvigionamento, accumulo, traspor-
to, utilizzo e scambio di energia le stesse regole ela-
borate per altre categorie di “beni materiali”, anche 
se solo a titolo analogico0A.

Per questo le energie sono state quali(ca-
te come utilità o beni materiali dal codice civi-
le, benché sia stata, e sia ancora, molto discussa 
l’adeguatezza degli istituti del diritto proprietario 
a questa particolare specie di beni, non suscet-
tibili di un’e5ettiva apprensione e appropriazio-
ne esclusiva, come invece altre tipologie di beni, 
materiali o immateriali. Nella direzione della 

“concretizzazione” del bene “energia”, vanno gli 
sforzi e gli investimenti che tutti i Paesi sostengo-
no nei sistemi di misura (dai comuni “contatori” 
presenti nelle nostre case ai più evoluti apparati 
dedicati alle reti elettriche, elementi indispensa-
bili per rendere fruibile un’entità di per sé astratta 
quale, per l’appunto, l’energia).

Storicamente la grande rivoluzione industria-
le del XIX secolo rese possibili la distribuzione e 
l’utilizzo dell’energia elettrica0/ ai (ni dell’alimen-
tazione dei meccanismi produttivi su larga scala, 
mentre per l’uso domestico si dovette attendere 
ancora qualche decennio.

18. Per un excursus sull’origine della categoria dei beni ad uso pubblico e un’analisi della categoria di beni comuni 
in dottrina cfr. S7:N7JO9KK7 2017.

1,. P9:;JleL7 1,,1.
20. L’art. 814 c.c. utilizza infatti l’espressione “Si considerano” a voler sottolineare la quali(cazione giuridica che non 

pregiudica una di5erente de(nizione sostanziale: “Si considerano beni mobili le energie naturali che hanno 
valore economico”.

21. Cfr. De Bell7L 200., pp. 218,-21,8; nonché CJl9Oe88P7J 200-, pp. 233-32-.
22. Cfr. L9K;7 1,.-, pp. 87--,13.
23. Cfr. G79KK7K7 1,.3; nonché S9K;Qll7 1,-,, pp. 277-300.
24. ReKK9 2022, pp. 14,-181.
2-. Tensione che per alcuni è divenuta (nanche “tragedia” dinanzi alla “scelta tra opzioni che sono entrambe al 

contempo vantaggiose e altamente pericolose: l’uso generalizzato del bene ambientale, quale massimizzazione 
della sua natura oggettivamente pubblica, e la limitazione nell’accesso al bene medesimo, quale strategia per la 
salvaguardia dello stesso, anche a vantaggio delle generazioni future”, cfr. ReKK9 2022, che si riferisce all’espres-
sione utilizzata come titolo di una pubblicazione dal biologo Garrett Hardin, “)e Tragedy of the Commons” 
pubblicato su Science nel 1,.8.

Da allora la vita individuale e collettiva si 
è “strutturata” sull’utilizzo di energia elettrica, di 
talché la sospensione o interruzione di fornitura 
potrebbe arrecare gravi pregiudizi ad attività di 
ordine primario dello Stato, come la difesa e la sicu-
rezza, l’incolumità pubblica e la sanità, i trasporti, 
le telecomunicazioni, l’agricoltura e l’allevamento, 
la produzione industriale, ecc. Per tali ragioni la 
gestione delle attività di produzione, trasporto e 
distribuzione dell’energia elettrica è stata oggetto 
di nazionalizzazione00 nel corso del Novecento ed 
è ormai comunemente intesa e trattata come un 

“bene essenziale”.
In un secondo momento la gestione di quelle 

attività è stata oggetto di privatizzazione (come si 
dirà infra, par. 3) a causa del mutato quadro nor-
mativo e istituzionale in armonia con gli obiettivi 
dell’uni(cazione europea: la dottrina ha dovuto 
ripensare le proprie nomenclature01 ed allontanar-
si sempre più da schemi di tipo proprietario, incar-
dinate sulla titolarità del bene per garantirne la 

“funzione” pubblica. Da una concezione soggettiva 
si è passati ad una concezione oggettiva, che qua-
li(ca i beni – beni privati vs. beni pubblici – sul-
la base della loro destinazione, piuttosto che sulla 
base della natura del soggetto proprietario02.

Nel tentativo di individuare una categoria inter-
media di beni ed una soluzione alla tensione tra 
interessi privati e pubblici03, tra sostenibilità eco-
nomica e fruizione collettiva di alcune risorse non 
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escludibili ma rivali04, è stata elaborata da Elinor 
Ostrom la nozione di “beni comuni’06. Con questa 
espressione l’economista voleva indicare che per 
tali entità dovrebbe essere prevista una modalità 
mista di gestione – modelli di gestione comunitaria 

– che realizzerebbe il compromesso tra fruizione 
generalizzata ed e'cienza economica. La realizza-
zione della funzione pubblica non potrebbe essere 
conseguita né rimettendo la distribuzione ed uti-
lizzo di queste risorse ad una logica di mercato, che 
non ne garantirebbe l’accesso alla generalità; né ad 
un regime di monopolio pubblico, come d’altra 
parte sarebbe inevitabile per gli elevati costi (ssi 
infrastrutturali. 

Nonostante i numerosi pro(li critici della teo-
ria essa risulta utile per individuare un processo 
di metamorfosi della nozione di bene pubblico, 
ovvero “una separazione soggettiva, interna alla 
proprietà pubblica, tra la titolarità del diritto rea-
le sul bene e la titolarità di compiti di gestione e 
tutela del medesimo. Ciò a conferma del fatto che 
tale scissione non interferisce con la doverosità, 
per i soggetti (non proprietari ma) titolari delle 
prerogative di gestione, dell’utilizzazione dei beni 
in modo da inverarne e'cientemente la gestione 
pubblica”08.

Di seguito si comprenderà come il processo 
di uni(cazione europea abbia giocato un ruolo 
decisivo in ordine al mutamento di impostazione 
della dottrina: essa riservava alle energie dappri-
ma la quali(ca di bene pubblico, insistendo sulla 
concezione soggettiva, in virtù della titolarità in 
capo allo Stato-soggetto, sullo schema del diritto 
proprietario. In un secondo tempo, passando attra-
verso le privatizzazioni degli enti che gestivano 

2.. Questi attributi provengono dal lessico economico per distinguere le diverse categorie di beni, sul punto v. S7:-
N7JO9KK7 2017, p. 233.

27. OLt:JM 1,,0/200..
28. ReKK9 2022, p. 1-,. Prosegue notando che “quel che maggiormente rileva è che la non coincidenza tra proprietà 

e gestione risulti sintomatica di una precisa visione di ‘pubblicità del bene’ fatta propria dal vigente ordinamento, 
incentrata non più sugli aspetti proprietari, ma su quelli a5erenti i pro(li di valorizzazione e tutela, e dunque, in 
sintesi, su quelli inerenti alla gestione (nalizzata ad inverare la destinazione pubblica del bene medesimo”.

2,. Cfr. D7 BJK9 2008, p. 17.
30. B9:JRR7 ReNN79K7 2020, pp. 221-222.
31. R9K87 2017, pp. 1---..
32. Cfr. Ce:Qll7 I:ell7 201., pp. -2,--34; Ce:Qll7 I:ell7 2022, pp. .3,-.4.; nonché LQ89:ell7 2021, pp. 21-28, e 

M9:7Kell7 2014, pp. 1-7-1.7.
33. Cfr. AlS9 2014, pp. 34,-3...

queste risorse di pubblica utilità o public utilities09, 
la scienza giuridica ha dovuto risemantizzare la 
nozione di bene pubblico in senso oggettivo, valo-
rizzando non più la titolarità del bene ma la sua 
destinazione o (nalizzazione a bene(cio della 
collettività. Per questo le attività economiche, che 
hanno ad oggetto la produzione, distribuzione, 
somministrazione di questi beni, sono disciplinate 
secondo schemi e vincoli tipici del diritto pubblico.

JE# K-&L"+#,+%*.%55"+0+*2+0+6#+"#-%&"&#
()"")#7%2&-+2I#(+#-),&"1M+&$)#()"#
/)-012&#$)"#0&$2)*2&#)%-&.)&#)#+"#
0&&-(+$1/)$2&#(1#.1-2)#(+#7N?9

Al (ne della realizzazione di un mercato unico 
dell’energia, negli anni Novanta a seguito del Trat-
tato di Maastricht, sono intervenuti nei diversi Sta-
ti membri processi di privatizzazione dei settori di 
attività “di pubblica utilità nei quali normalmente 
si realizza un monopolio naturale”1A: è stato sotto-
lineato che sarebbe stato impossibile realizzare un 
mercato unico dell’energia sulla base di monopoli 
pubblici nazionali1/ e pertanto la liberalizzazione 
costituiva una strada obbligata.

Benché le attività economiche di alcuni setto-
ri – tra i quali non solo l’energia, ma anche le tele-
comunicazioni, ad esempio – siano state oggetto 
di privatizzazione, tuttavia la rilevanza a livello 
non solo privato ma anche pubblico degli interessi 
coinvolti non consentiva di lasciare l’andamento di 
quei mercati in balia di una logica di libera concor-
renza, per due ordini di motivi.

Da un lato, il rilievo pubblicistico era determi-
nato dalla natura stessa del “bene comune’10 “ener-
gia” e dall’interesse di5uso11 a livello nazionale 
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ad un sistema energetico e'ciente12 e allo stesso 
tempo rispettoso di altri diritti fondamentali, il 
cui godimento ed esercizio avrebbe potuto – e 
potrebbe ancor oggi – essere compromesso da un 
ine'ciente o irregolare sistema energetico (ad es.: 
diritto alla salute ed alle cure, ad un ambiente salu-
bre, all’iniziativa economica privata, al lavoro, ecc.).

Dall’altro, l’obiettivo dell’uni(cazione del mer-
cato a livello europeo richiedeva un coordinamen-
to per ciascun settore che non si esplicasse nella 
logica dei “comitati”, funzionanti secondo la moda-
lità tipica delle organizzazioni intergovernative, in 
quanto costituiti da rappresentanti dei singoli Stati 
nazionali13.

La soluzione adottata per il raggiungimento di 
questi scopi fu l’istituzione a livello nazionale di 
Autorità amministrative indipendenti14, formal-
mente “separate dagli organi di indirizzo politi-
co”16 – e pertanto non soggette ai mutevoli “venti” 
della politica – e contemporaneamente in dialogo 
diretto tra loro a livello transnazionale e con le isti-
tuzioni comunitarie tramite un centro di coordina-
mento a livello europeo.

Questo sistema è (nalizzato a perseguire il 
graduale e progressivo avvicinamento delle posi-
zioni degli organismi amministrativi indipendenti, 
presenti tramite i loro presidenti nell’organismo 
di coordinamento europeo, sia nella fase ascen-
dente18 di supporto alla funzione propositiva della 
Commissione nell’attività legislativa, sia nella fase 
discendente della regolazione attuativa delle nor-
me comunitarie.

L’intervento pubblico nell’economia – prima 
quantomeno correttivo se non “dirigista” – inizial-
mente accentrato nella (gura dello Stato nazio-
nale – è stato sostituito dall’azione delle Autorità 

34. Cfr. G7l7 2008, pp. 340-3-3.
3-. Ce:9LJl7 2008, pp. .2-,-.
3.. Cfr. PJtJ 2008, pp. -4-.2; Me:QL7–P9LL9:J 2002, pp. 143-1,2. Per una letteratura di respiro internazionale cfr. 

B9l;T7K–C9Oe 1,,,; B9l;T7K 1,,-; M9UJKe 2001, pp. -7-78; TP9t8Pe:–StJKe STeet 2002.
37. Ce:9LJl7 2008, p. ...
38. Ivi, p. .8 ss.
3,. B9:JRR7 ReNN79K7 2020, p. 222.
40. CP79:7ellJ 2017, pp. 18-47; CJ:;7K7 1,87, pp. 1,3-20,; Pe:78Q 1,87, pp. 18,-1,3; PJRRJ 2003, pp. ,3-12-.
41. Si menzionano, ad esempio, le corrispondenti autorità austriaca E-Control o “Energie-Control Austria für die 

Regulierung der Elektrizitäts - und ErdgaswirtschaV” nonché la Bundesnetzagentur tedesca.
42. Ce:9LJl7 2008, p. .-.
43. Cfr. M989:7J–M9RR79 1,,1, pp. 4-4-4-,.

amministrative indipendenti, che devono realizzare 
in determinati settori economici quello stesso con-
temperamento tra diritto privato e diritto pubblico 
prima assicurato “dall’alto” e su basi squisitamente 
tecniche. Queste autorità che, in base alla funzione, 
possono essere distinte in autorità di garanzia, di 
vigilanza o regolatorie, devono assicurare o indur-
re una gestione e'ciente in “spazi di mercato privi 
di barriere e aperti al confronto concorrenziale”19 e, 
allo stesso tempo, il rispetto di superiori interessi 
di carattere pubblicistico, quali: pari condizioni di 
accessibilità ai servizi; equità dei prezzi; protezione 
dei diritti degli utenti; rispetto dell’ambiente2A anche 
in considerazione delle generazioni future, ecc.

Dato l’iter di graduale redistribuzione di fun-
zioni amministrative all’interno degli Stati nazio-
nali reso indispensabile dal raggiungimento degli 
obiettivi dell’uni(cazione del mercato dell’ener-
gia, si comprende meglio la funzione dei regola-
tori dell’Energia elettrica – in Italia2/ dell’ARERA 
(Autorità per la Regolazione di Energia Reti e 
Ambiente) – e di un organismo centrale a livello 
europeo con funzione di “coordinamento retico-
lare”20 che garantisca l’uniformità anche nella fase 
attuativa delle politiche europee, rappresentato 
dall’ACER (European Union Agency for the Coo-
peration of Energy Regulators).

OE# H1#,)*2+&$)#()"")#-)2+#(+#2-1*.&-2&#)#(+#
(+*2-+5%M+&$)6#<PQ*R#SPQ*#)#.1+&%)/&'2.

La questione posta al giurista dal nuovo Electricity 
Market Design Regulation riguarda la nuova formu-
lazione dell’o5erta di servizi di somministrazione21 
di energia elettrica in conformità ai principi stabi-
liti dalla disciplina, quali la &essibilità, e'cienza e 
stabilità della rete.
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In particolare, il Regolatore nazionale detiene 
l’importante funzione di attuare la normativa euro-
pea traducendola in regole valide nell’ordinamento 
interno, in modo che quei principi siano non solo 
calati dall’alto, ma anche assorbiti dagli ingranaggi 
del mercato.

Ove si debba regolare il mercato dell’elettricità, 
si deve tenere conto della particolare con(gurazio-
ne di esso sia dal punto di vista infrastrutturale sia 
da quello gestionale: da questa duplice prospettiva 
deriva il diverso pro(lo delle imprese che coopera-
no all’e'ciente funzionamento.

A monte delle attività di trasmissione e distribu-
zione di energia elettrica si colloca il procedimento 
amministrativo che si conclude con provvedimento 
del Ministro dell’Ambiente e della Sicurezza Ener-
getica (MASE) che rilascia la concessione a svolgere 
le attività di trasmissione o distribuzione di energia 
elettrica ai sensi dell’art. 1, comma 1 del d.lgs. 7,/1,,,.

Da un lato, i Transmission System Operators22 
(TSOs), imprese private – a seguito delle privatiz-
zazioni di cui sopra – che gestiscono e garantisco-
no il buono stato delle infrastrutture e forniscono 
il servizio di trasporto dell’energia dalle centrali di 
produzione ai punti di consegna, (no alle reti di 
distribuzione. Ben si comprende come questa atti-
vità, per l’entità dell’impegno economico, tecnico 
e gestionale, fosse stata all’origine necessariamente 
avocata a sé da soggetti pubblici statuali e gestita in 
regime di monopolio.

Dall’altro lato, i Distribution System Opera-
tors23 (DSOs) che, prelevando l’energia dalle reti 

44. I Transport System Operators sono rappresentati dinanzi alle Istituzioni europee dalla ENTSO-E – European 
Network of Transmission System Operators for Electricity.

4-. I Distribution System Operators sono rappresentati dinanzi alle Istituzioni europee dalla EU DSO Entity – u'-
cialmente fondata nel giugno 2021 benché previsto già dall’art. -2 del Regolamento (UE) 201,/,43 o Electricity 
Market Regulation.

4.. Prosumer: termine derivante dalla crasi tra produttori e consumatori. In questo lavoro è possibile solo accenna-
re al mercato, all’interno del quale produttori e consumatori scambiano quantità di energia contro corrispettivo: 

“sul mercato dell’energia elettrica gestito dal GME [ndr: Gestore dei Mercati Energetici] (anche noto come Italian 
Power Exchange - IPEX), i produttori e gli acquirenti vendono e acquistano energia elettrica all’ingrosso”. Al 
Gestore dei Mercati Energetici S.p.A. (GME) “è stata inizialmente a'data l’organizzazione e la gestione econo-
mica del mercato [ndr: italiano, strettamente collegato a quello europeo] all’ingrosso dell’energia elettrica, nel 
rispetto dei principi di neutralità, trasparenza, obiettività e concorrenza”, cfr. il sito del Gestore.

47. Dalla lettura della fattura emessa dal distributore per erogazione di energia elettrica possono essere estrapolate 
infatti le voci: “spesa per materia energia”, “spesa per il trasporto”, “spesa per oneri di sistema”, nonché le imposte 
ed altre partite eventuali. Gli “oneri di sistema” sono “gli importi fatturati per la copertura di costi relativi ad 
attività di interesse generale per il sistema elettrico, che vengono pagati da tutti i clienti del servizio elettrico”, 
estratto dal sito di ARERA, Guide e strumenti. Guida alla lettura delle voci di spesa elettricità.

di trasporto dei TSOs in corrispondenza dei sopra 
citati punti di consegna, erogano energia elettrica 
agli utenti (nali, imprenditori e consumatori, ai 
quali o5rono il servizio di distribuzione.

Da quanto detto (nora emerge la complessità 
del mercato, che si basa dal punto di vista strut-
turale sulla cooperazione tra imprese operanti ai 
diversi livelli di gestione delle infrastrutture di rete 
e di trasporto dell’energia, nel caso dei TSOs, di 
distribuzione nel caso dei DSOs; dal punto di vista 
economico invece, sulla negoziazione e scambio tra 
produttori, consumatori e prosumer24. La gestione 
dei diversi rapporti e interessi ha richiesto l’elabora-
zione di diversi schemi negoziali o legal frameworks, 
sussumibili (nora in tre principali tipologie. 

Un primo tipo di contratto è quello di trasporto, 
concluso dal venditore con TSOs e DSOs, avente 
ad oggetto il servizio di trasmissione e distribuzio-
ne dell’energia al cliente (nale.

Il secondo tipo di contratto, utilizzato per la 
gestione del mercato, è ascrivibile alla categoria dei 
contratti di servizi e ha ad oggetto la somministra-
zione di energia elettrica. Da notare che il vendi-
tore di energia funge da intermediario tra cliente 
(nale e TSO-DSO, poiché riscuote anche la quota 
per il servizio di trasporto26 e distribuzione – oltre 
all’accisa e l’IVA – e si fa carico di interfacciarsi con 
il distributore per tutte le problematiche di rete nei 
confronti del consumatore.

Inoltre, l’impianto del Regolamento 2024/1747 
promuove la connessione delle reti transfrontaliere 
e meccanismi comuni per impedire il sovraccarico 
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(o congestione) delle reti o, viceversa, il black-out, 
tramite o5erta e acquisto di servizi di regolazione 
di produzione e consumo di energia, de(niti come 

“servizi ancillari” dalla Direttiva 201,/,4428.
Questa terza categoria di contratti include lo 

scambio di servizi, diversi dal trasporto e dalla 
distribuzione dell’energia, consistenti in particola-
re nel bilanciamento e adeguamento della potenza 
consumata o prodotta dal singolo impianto in base 
alle esigenze di stabilità della rete, tramite l’utiliz-
zo di tecniche di accumulo e rilascio, stoccaggio e 
messa in circolazione, operazioni regolate tramite 
nuovi dispositivi tecnologici “intelligenti’29. 

Dei tre legal framework sopra sommariamen-
te descritti si analizzerà in questa sede solamente 
il secondo tipo, con particolare riferimento alle 
novità introdotte dal Regolamento UE 2024/1747.

TE# K-&,)22&#.+"&21#(+#7-)2+#89&/)4):;6#
"1#4)**+5+"+2I#*%#51*)#'&"&$21-+1

Il Progetto RomeFlex – “Reshaping Operational 
MEthods to run grid FLEXibility”3A, presentato 
ad ARERA il 2- luglio 2023, è stato approvato con 
delibera 3723/ il 3 agosto 2023, per il primo quadri-
mestre. Successivamente il Regolamento de(nitivo 
con le modi(che al progetto pilota per l’approv-
vigionamento di servizi ancillari locali proposto 

48. Cfr. art. 2 n. 48) della Direttiva 201,/,44, che li de(nisce come servizi “necessari per la gestione di un sistema 
di trasmissione o di distribuzione compresi il bilanciamento e i servizi ancillari non relativi alla frequenza, ma 
esclusa la gestione della congestione”, cfr. Direttiva (UE) 201,/,44 del Parlamento europeo e del Consiglio del 
- giugno 201, relativa a norme comuni per il mercato interno dell’energia elettrica e che modi(ca la direttiva 
2012/27/UE. Per comprendere il signi(cato degli oneri di sbilanciamento si veda l’interessante studio di AleLL7 
2017, pp. 701 ss.

4,. Cfr. M9QNe:7 2020, pp. 13-3..
-0. I documenti descrittivi del progetto, in particolare la Relazione tecnica e il Regolamento, sono disponibili alla 

pagina web di Areti.
-1. ARERA, Deliberazione 3 agosto 2023 372/2023/EEL – Approvazione per l’anno 2024, del progetto pilota per 

l’approvvigionamento di servizi ancillari locali proposto dalla società Areti S.p.a., del “Regolamento del mercato 
locale della &essibilità” predisposto dal GME e della convenzione-tipo tra GME e imprese di distribuzione per 
la partecipazione al mercato locale della &essibilità.

-2. ARERA, Deliberazione 2 aprile 2024 121/2024/EEL – Approvazione delle modi(che al progetto pilota per l’ap-
provvigionamento di servizi ancillari locali proposto dalla società Areti S.p.a. Il progetto è stato prorogato per il 
202- dalla Delibera ARERA, Deliberazione 17 dicembre 2024 ---/2024/R/EEL – Approvazione, per l’anno 202-, 
del progetto pilota per l’approvvigionamento di servizi ancillari locali proposto dalla società Areti S.p.a.

-3. ARERA, Deliberazione 3 agosto 2021 3-2/2021/R/EEL, Progetti pilota per l’approvvigionamento di servizi ancil-
lari locali.

-4. Direttiva 201,/,44, v. supra
--. ARERA, Deliberazione 3 agosto 2021 3-2/2021/R/EEL, Progetti pilota …, cit., p. 8.

dalla società Areti S.p.a., DSO del territorio del 
Comune di Roma, con l’avvio della seconda fase 
per il secondo quadrimestre è stato sottoposto 
all’Autorità con lettera del 14 marzo 2024 ed appro-
vato con delibera 12130 il 2 aprile 2024.

Il progetto ha pionieristicamente messo in atto 
i criteri generali stabiliti dalla delibera del 2021 n. 
3-231 “per consentire ai DSO di acquisire servizi 
di &essibilità, compresa la risoluzione delle conge-
stioni nelle loro aree, e incentivarli in tal senso …”, 
in base alla direttiva 201,/,4432 “al (ne di gestire 
e sviluppare in modo più e'ciente il sistema di 
distribuzione”.

Tale sperimentazione rientra tra quelle auspi-
cate proprio dalla delibera del 2021 (nalizzate 
a limitare i costi di rinnovo o sostituzione delle 
infrastrutture: “progetti pilota per l’approvvigio-
namento di servizi ancillari locali predisposti dal-
le imprese distributrici (DSO) … prevedendo il 
coinvolgimento di operatori individuati sulla base 
di clausole non discriminatorie, che consentano la 
più ampia partecipazione possibile, nell’ottica della 
neutralità tecnologica”33.

In particolare, le speci(che di questi servizi devo-
no essere stabilite di concerto tra DSO, TSO e tutti 
gli utenti del mercato e devono garantire “la parte-
cipazione e5ettiva e non discriminatoria di tutti gli 
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operatori di mercato, tra cui i soggetti attivi nei ser-
vizi di demand-response, i gestori degli impianti di 
stoccaggio dell’energia e gli aggregatori”34.

La delibera 3-2/2021 ha tracciato solamente 
alcune linee direttive per introdurre su base volon-
taria nel mercato lo scambio di servizi di &essibili-
tà in una prospettiva demand-response che prevede 
determinati requisiti di accesso e una remunera-
zione equa e uniforme su tutto il territorio nazio-
nale. Sulla stessa linea la 372/2023 ha adottato il 
medesimo approccio di mercato, lasciando alla 
libera iniziativa degli operatori e soprattutto dei 
consumatori la conclusione di contratti &essibili.

Data la proposizione a livello europeo di oriz-
zonti temporali per raggiungere in pochi decenni gli 
obiettivi della decarbonizzazione e aumento dell’u-
tilizzo di energie rinnovabili36, si è reso necessario 
un nuovo quadro regolatorio stabile per consentire 
la pervasiva di5usione di questi nuovi modelli con-
trattuali detti “accordi di connessione &essibile”. 

Tutto questo richiede urgentemente l’intercon-
nessione delle reti e lo scambio di dati38 tra DSO, 
TSO e tutti gli utenti per ampliare “l’osservabili-
tà, da parte sia di Terna che dei DSO, dei &ussi di 
energia e dello stato delle risorse sulle reti di distri-
buzione […] Tale scambio dati contribuisce anche 
a rendere più e'cace il ruolo del DSO come facili-
tatore neutrale ai (ni dell’approvvigionamento dei 
servizi ancillari globali”39.

RomeFlex ha l’obiettivo di realizzare il merca-
to della &essibilità della rete elettrica sul territorio 
di Roma, permettendo così ai clienti connessi da 
ARETI di partecipare attivamente alla gestione 
della rete elettrica e di o5rire servizi di &essibili-
tà, contribuendo così a garantire l’equilibrio tra 
domanda e o5erta di energia a bene(cio dell’intera 
comunità territoriale.

-.. ARERA, Deliberazione 3 agosto 2021 3-2/2021/R/EEL, Progetti pilota …, cit., p. 3.
-7. Sulla complessità del processo cfr. BeO7l98WQ9 2024, p. 12- ss.
-8. Sulla data economy cfr. MJ:98e P7Kell7 2023; MJ:98e P7Kell7 2024.
-,. ARERA, Deliberazione 3 agosto 2021 3-2/2021/R/EEL, Progetti pilota …, cit., p. ..
.0. Cfr. sul punto B9leLt:9 2023, pp. 2772-2781; B9:tJl7K7 2023, p. 2781 ss.; D7 Ce:XJ 2023, pp. 274,-27.1; F9O7ll7 

2023, pp. 38- ss.; Fe::e:J 2020, pp. .77 ss.
.1. Sul concetto di Blockchain in generale cfr. MJKte:JLL7 2021, pp. 2,-38. Per le applicazioni al settore dell’ener-

gia CJMSJ:t7–LQ89tt7K7 2020; sull’utilizzo della Blockchain per garantire tracciabilità e veri(cabilità degli 
scambi cfr. B7x7J 2023, pp. 117-1-.; CJKt9l;J–C9MS9K9 201,. Per un recente studio in prospettiva critica v. 
M9:t7KJ–R7KNe 2024, pp. 1-2,.

.2. Cfr. supra nota 4..

Al mercato istituito dal progetto RomeFlex pos-
sono partecipare tutti i clienti (de(niti dalla deli-
bera 3-2/2021 Balance Service Providers – BSP) che 
sono in grado di modulare i propri consumi/pro-
duzioni, dalle singole utenze da 3kW (no ai grandi 
impianti di generazione o di consumo che potran-
no quindi o5rire i propri servizi di &essibilità ad 
Areti sia individualmente che in forma aggregata 
(anche attraverso comunità energetiche4A). 

Il progetto RomeFlex garantisce l’automazione 
di tutte le fasi del mercato; grazie all’utilizzo della 
BlockChain4/ e degli Smart Contract è garantita la 
totale trasparenza e l’immediata certi(cazione di 
tutte le transazioni economiche e di rendiconta-
zione tecnica dell’avvenuta fornitura del servizio. I 
clienti, per aderire al progetto, possono partecipare 
alle così dette “aste a termine”40 per fornire &essibi-
lità sul lungo periodo; diversamente possono pre-
sentare o5erte economiche giornaliere attraverso 
il cosiddetto “mercato giornaliero a pronti” per 
risolvere speci(che criticità di rete con condizio-
ni economiche migliorative rispetto a quelle delle 
aste a termine. In quest’ultima ipotesi gli aggiudi-
catari delle aste potranno migliorare le condizioni 
economiche di fornitura per quei determinati ora-
ri rispetto a quanto o5erto in base d’asta a termine.

Il market design implementato dal progetto 
RomeFlex garantisce la massima e'cienza econo-
mica e operativa per il sistema elettrico essendo 
basato su criteri di trasparenza e concorrenzialità 
a vantaggio di tutti i cittadini che fruiscono di un 
servizio sempre più stabile e resiliente.

UE# K-&L"+#.-+'12+*2+0+6#2-1#V)2)-&W+$2),-1M+&$)#
)#80&$B&-/1M+&$);#()"#0&$2-122&

Dalla regolamentazione dell’Ue sul mercato dell’e-
nergia elettrica deriva l’obbligazione degli Stati 
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membri di conformare ai principi di &essibilità, 
neutralità climatica e aumento dell’utilizzo di ener-
gie rinnovabili le normative nazionali di settore. 

Come già esposto supra al par. 3, grazie alla Com-
missione, che svolge il ruolo di “server di rete”41 nel-
la fase ascendente della formulazione di normative 
settoriali, e grazie alle “strutture reticolari”42 – costi-
tuite dalle Autorità amministrative indipendenti – 
nella fase discendente, l’uniformazione segue l’iter 
dell’integrazione amministrativa, molto più agevole, 
rispetto a quello intergovernativo, e direttamente 
incisivo sul funzionamento dei mercati.

Seppure carente di legittimazione democra-
tica43 in senso proprio, la normativa europea di 
cornice e di dettaglio attuata nei singoli contesti 
nazionali tramite il canale cosiddetto “sovrana-
zionale-funzionale”44 – ovvero dai Regolatori in 
costante dialogo tra di loro e con l’autorità coor-
dinatrice a livello europeo, l’ACER – può incidere 

.3. La funzione della Commissione è paragonata a quella di “server di rete” da Ce:9LJl7 2008, a p. 71.

.4. Ivi, p. .,.

.-. Per una discussione sul punto si veda Preziosi, il quale nel 2008, in merito alla questione relativa al de(cit di 
legittimazione democratica della legislazione comunitaria, osservava che “in e5etti, se la democraticità delle 
istituzioni viene fondata sulla sovranità e correlata ad essa, di'cilmente si potrà riconoscere carattere piena-
mente democratico alla normazione comunitaria, in quanto questa ha una radice non esclusivamente o non 
prevalentemente rappresentativa. La legislazione comunitaria […] è di matrice tecnocratica” e per questo “… 
non sembra potersi a5rontare da un’unica prospettiva”, P:eR7JL7 2008, p. 4, ss.

... Cfr. sul punto di5usamente Ce:9LJl7 2008, p. .,, e di5usamente nei paragra( 4, - e 7.

.7. Cfr. L7llJ 2024, nonché Ol7Oett7 2022.

.8. Vale a dire che regolano i negozi giuridici utilizzati in quell’area di attività. In questo senso per il settore dell’ener-
gia non sono “normativi” i contratti di somministrazione, ma “normati” o “regolati” come osservato da Ferrari, 
che distingue regolamenti di interessi “privati e regolamenti di fonte autoritativa pubblica” al (ne di sciogliere 

“una signi(cativa commistione tra autonomia privata e prerogative, lato sensu, pubblicistiche, in contrasto con 
la chiarezza del distinguo tra potere conformativo privato e potere conformativo di ascendenza autoritativa”, 
cfr. Fe::9:7 2018, p. 12. Inoltre, l’autrice chiarisce la di5erenza tra regolazione attiva e regolazione passiva, che 

“vede allora il contratto esclusivamente quale oggetto della stessa, stante, dal lato attivo, un regolatore, sempre 
e comunque diverso dalle parti del contratto regolato, che si colloca in una posizione sovraordinata rispetto ai 
contraenti”, ivi, p. 21. Solinas li chiama “amministrati” in SJl7K9L 2018; così anche P:QLL79K7 2022, p. 17, ss.

.,. In questa sede non è possibile approfondire la discussione sulla diversa intensità dell’autonomia negoziale delle 
parti nei contratti conclusi mediante la sottoscrizione di moduli o formulari, predisposti unilateralmente da 
una delle parti, fattispecie in merito alla quale si rinvia alle trattazioni dottrinarie in materia di condizioni gene-
rali di contratto, in particolare vedasi AMX:JLJl7 2014, pp. 71-,1; MJ:ellJ 1,88, pp. 334-3,7.

70. Cfr. S7MeJl7 2014, pp. ,--108; nonché Fe::9:7 2018.
71. Sul punto cfr. P:QLL79K7 2022, p. ,8 ss.
72. L’espressione è mutuata da P:QLL79K7 2022. Sullo stesso argomento cfr. D7 BJK9 2008; nonché FeLt7 201-, 

pp. 33-41.
73. È d’obbligo il richiamo all’art. 41 Cost. e al potere pubblico di indirizzo dell’attività economica privata verso “(ni 

sociali”, quale deve oggi essere considerato quello della libera concorrenza, sul punto vedasi AR9:9 2020, p. 1,4 ss.

direttamente su diritti fondamentali46 dei cittadini 
grazie alla legittimazione che le deriva dal suddet-
to processo di integrazione amministrativa.

Il legislatore europeo può sostituirsi all’auto-
nomia negoziale, imponendo alle imprese un ade-
guamento a criteri “normativi’48 – di &essibilità, 
sostenibilità, ecc. – delle condizioni generali49 di 
o5erta del servizio di fornitura dell’energia nonché 
contribuendo a dettare, tramite il potere regolato-
rio6A delle Autorità di settore, per(no il contenuto6/ 
sul quale convergerà l’accordo delle parti.

Da quanto detto la collazione delle clausole del 
contratto di somministrazione di energia elettrica 
appare alquanto articolata: esso è soggetto ab ori-
gine ad un processo di “conformazione”60 del con-
tenuto alle determinazioni dei Regolatori, che non 
incidono solo sulla cornice, stabilendo linee guida 
che indirizzino e coordinino “l’attività economica 
pubblica e privata … a (ni sociali”61, secondo il 
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dettato costituzionale, ma anche sul disegno inter-
no del negozio.

È interessante osservare a questo punto che la 
composizione del regolamento contrattuale deriva 
da una pluralità di fonti. 

Considerate come presupposte le norme gene-
rali sui contratti ed in particolare quelle sui con-
tratti tra imprenditori (c.d. operatori di sistema) 
e consumatori62, la prima fonte delle obbligazio-
ni in ordine gerarchico, procedendo dal generale 
al particolare, è costituita da norme primarie63 di 
carattere pubblicistico, che istituiscono le Autorità 
amministrative indipendenti e pongono il mercato 
di riferimento, nel caso di specie quello dell’energia 
elettrica, sotto il potere regolatorio delle suddette 
Autorità. La seconda fonte sono le regole prodotte 
dalle autorità di settore, che incidono direttamente 
sulla disciplina negoziale in forza del rinvio espres-
so, contenuto nella norma di ordine primario. Al 
terzo livello sono interposte le norme sul contratto 
tipico, quello di somministrazione, nel caso di spe-
cie; mentre l’ultima fonte è l’autonomia privata. 

La disciplina contrattuale – frutto di una nego-
ziazione che per sua natura vede tre parti coinvolte, 
ossia l’erogatore del servizio, il fruitore del servizio 
ed un ente terzo di controllo – è composta pertan-
to da una cornice esterna, dettata da fonti diver-
se dall’autonomia delle parti – a tutela di interessi 
pubblici o “(ni sociali”, di categorie produttive o 
del contraente più debole – ed una minima parte, 

74. I contratti di somministrazione di energia elettrica rientrano nell’ampia categoria dei contratti tra imprese e 
consumatori, negozi nei quali si manifesterebbe un palese squilibrio di forza contrattuale tra le parti, se il diritto 
non intervenisse a correggere le posizioni e bilanciare le prestazioni corrispettive per evitare che la parte debole 
non abbia altra scelta che accettare condizioni eccessivamente onerose, oppure non usufruire a5atto del servizio. 
Cfr. AKtJK7Jll7 2011, pp. 208-238; nonché G9X:7ell7 200., pp. 227-2.8.

7-. AR9:9 2020. L’autore ricostruisce il meccanismo di integrazione del contratto ex art. 1374 c.c. anche da parte 
di norme secondarie, non menzionate dall’articolo suddetto come fonte di integrazione, tramite il richiamo, 
purché espresso, da parte della fonte primaria speciale, che legittima il potere regolatorio dell’Autorità ammini-
strativa indipendente.

7.. Si tratta di un documento frutto del lavoro di un gruppo costituito da Terna, rappresentanti di DSOs e utenti 
(nali, cfr. ARERA, Codice di rete tipo per il servizio di trasporto dell’energia elettrica. Fatturazione del servizio 
e garanzie contrattuali. Orientamenti "nali, Documento per la consultazione 263/201(/eel in. In qualche modo 
questo testo esplica la stessa funzione di un “contratto normativo”, benché il fatto che sia emanato da un’autorità 
pubblica escluda la natura contrattuale. Per il contratto normativo cfr. S9lO9;J:7 1,,-, pp. 1.,-230; Fe:879 
2013, pp. 1,4-207.

77. Art. 41, co. 3 Cost.
78. Cfr. G9X:7ell7 2001, p. 1- ss.; G9X:7ell7 2004, pp. 328-32,; G9X:7ell7 200,, p. ,0- ss. 

ridotta (nanche alla mera adesione, posta dall’au-
tonomia dei contraenti.

L’ARERA ha infatti predisposto un model-
lo di contratto, quasi un “contratto-quadro”, che 
riassume la normativa primaria e secondaria di 
obbligatoria adozione, quale modello valido per 
un numero inde(nito di casi, denominato “Codi-
ce di rete per il servizio di trasporto dell’energia 
elettrica”64.

Ma vi è di più. La normativa primaria, com-
prensiva delle norme istitutive delle Autorità e del-
le norme sul contratto-tipo, e le norme secondarie 
del potere regolatorio pubblico “conformano” non 
solo le condizioni generali di contratto, a garan-
zia del buon andamento del mercato e dell’utilità 
sociale66 – nel rispetto di principi generali di tra-
sparenza dell’o5erta, equità dei prezzi, concor-
renza leale, ecc. –, ma anche l’oggetto68 – quindi 
la determinazione della qualità e quantità, poten-
za, orari e limiti della fornitura di energia – che 
deve adeguarsi tramite un algoritmo alle mutevo-
li condizioni della rete e quindi essere &essibile o 
costantemente rideterminato. L’autonomia privata 
in questo caso non ha potere di dettare le regole, 
ma solo di approvarne ed assumerne il contenuto 
nella sfera soggettiva di interessi, oppure no.

34) 51+&%)$60%&+$%#)#.1+&%)/&'26#0&$2-122&#
&#1",&-+2/&#8$&-/12+'&;X

Il nuovo Electricity Market Design pone un que-
sito giuridico, nella misura in cui richiede la 
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formulazione di nuovi legal frameworks “confor-
mati” ai parametri enunciati in astratto dagli atti 
normativi europei del c.d. pacchetto “Unione 
dell’energia”69.

Per il giurista la questione si traduce ulterior-
mente nell’elaborazione di istruzioni precise per 
la stesura del contenuto del contratto e del codice 
informatico8A – laddove la determinazione delle 
prestazioni contrattuali sia gestita attraverso stru-
menti informatici8/ quali, ad esempio, gli smart 
contract80 – a'nché in fase di esecuzione siano 
garantiti non solo l’esatto adempimento e l’equo 
bilanciamento dei rispettivi interessi delle parti, in 
un contratto che rimane “b2c”81, ma anche la rea-
lizzabilità e, per così dire, la “sostenibilità tecnica” 
delle prestazioni anche in caso di variazioni delle 
condizioni della rete.

Nel regolamento di interessi dovrà infatti essere 
riportato che la prestazione del somministratore 
di energia elettrica sarà modulata costantemente 
da una funzione che riduce, aumenta o addirittu-
ra interrompe la potenza dell’erogazione al singolo 
utente, in base ad esigenze tecniche di stabilità ed 
equilibrio della rete locale di distribuzione o del-
la rete di trasmissione. L’accordo, dunque, deve 
ricomprendere nel suo contenuto anche un algo-
ritmo, che si potrebbe quali(care “normativo” o 

7,. Cfr. COM (201-)80 (nal, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the 
European Economic and Social Committee, the Committee of the Regions and the European Investment Bank 

“A Framework Strategy for a Resilient Energy Union with a Forward-Looking Climate Change Policy”. Nel 2018 
è stato approvato il Regolamento (UE) 2018/1,,, del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2018 
sulla governance dell’unione dell’energia e dell’azione per il clima, e nella versione consolidata del 20/11/2023.

80. Sul tema vedasi S7:N7JO9KK7 2023, pp. 214-22. e S7:N7JO9KK7 2022, pp. 41--427.
81. Cfr. I9Lell7 2022; AM9tJ 2020, p. 12-, ss.; nonché BeKe;ett7 2021, pp. 412-42.; M9:JKe 2022, pp. ..,-.78.
82. Si ricorda che la nozione di smart contract non è propriamente traducibile come contratto intelligente, poiché 

la dottrina ha chiarito che l’esecuzione del codice informatico non coincide con l’esecuzione del contratto. Più 
che un contratto il c.d. smart contract è un “protocollo idoneo a rendere automatica l’esecuzione del contratto”, 
cfr. M9QNe:7 2020, pp. 13-3.. In generale sulla de(nizione di smart contract v. anche Ce::9tJ 2020, p. 378 ss.; 
e J9KLLeK–P9tt7 2020, pp. 31--0.

83. La species contratto di somministrazione di energia si inserisce nel più ampio genus dei contratti tra impren-
ditore e consumatore o “business to consumer” (abbreviato b2c) oppure addirittura in quello di un “quarto 
contratto” per gli “scambi che si realizzano nei mercati sottoposti a regolazione amministrativa”. Questa ultima 
categoria si aggiungerebbe ad “un “terzo contratto” (sintetizzato nell’acronimo b2b) […] , dopo il “primo con-
tratto” che sarebbe quello a cui si riferisce il Codice civile, e dopo il c.d. “secondo contratto” (b2c) …” anche 
se tale nomenclatura non potrebbe che avere solo valore descrittivo, a pena di uno svuotamento della nozione 
stessa di contratto in generale, cfr. D’AM78J 2023, p. 418 in nota. Vedi anche OSSJ 200., pp. ..--.7.; S8JNK9-
M7Nl7J 200., pp. 8-1-8.8.

84. Sulle altre fonti di energia V7tQ887 1,,1, pp. 4-,-4.8; nonché D’A;;eR7J 2018, pp. 1-2-.

regolatorio, in quanto stabilisce le regole in base 
alle quali la prestazione del fornitore varia, al 
variare delle condizioni della rete. 

Questa funzione dovrebbe evitare i congestio-
namenti o i blackout del sistema, tenendo conto 
di alcuni dati invariabili e l’andamento di alcune 
variabili dipendenti: data la capacità della rete di 
distribuzione in quella porzione territoriale, si 
dovrà garantire che l’energia immessa da tutti i 
produttori-imprenditori e prosumer – quindi da 
tutte le plurime fonti82 di produzione laddove esi-
stenti: impianti solari, pale eoliche, ecc. – e quel-
la domandata dagli utenti collegati alla rete con i 
rispettivi impianti – serviti dallo stesso o da diversi 
distributori – siano in permanente equilibrio.

Concetti normalmente estranei alla ri&essione 
giuridica in materia negoziale, quali l’e'cienza tec-
nica e la sostenibilità dell’erogazione di un servizio, 
sembrano reclamare un ruolo, come parametri di 
valutazione dell’esatto adempimento o della corri-
spettività delle prestazioni. Nel nuovo sinallagma, 
infatti, il (contrap)peso delle obbligazioni non può 
essere (ssato una volta per tutte, ma deve essere 
continuamente ricalcolato sulla base di plurime 
variabili, dalle quali dipende la stabilità e il buon 
funzionamento della rete.
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L’intelligenza di rete, ossia l’insieme degli 
algoritmi informatici che ne regolano il funzio-
namento, entra nella fase di esecuzione del con-
tratto tramite un protocollo informatico che rende 
automatico l’adeguamento della prestazione alle 
condizioni della rete. Le smart grid, attraverso la 
costante controllabilità e comunicabilità dei dati 
relativi alla produzione e al consumo di energia 
da parte delle diverse unità connesse per mezzo di 
smart meter, rendono possibile l’automatico ade-
guamento dell’erogazione, e quindi della prestazio-
ne del somministratore, alle condizioni tecniche 
della rete stessa. 

Si può quindi concretamente formulare un nuo-
vo contratto “&essibile” concluso tra un DSO e un 
consumatore, nel quale sia previsto dalle pattui-
zioni ab initio che la somministrazione di energia 
elettrica sia automaticamente ridotta o interrotta in 
prestabiliti periodi dell’anno o orari del giorno, ove 
sia richiesto dalla stabilità della rete, monitorata da 
dispositivi di osservazione e controllo; ma anche che 
essa possa variare, durante l’esecuzione continuata, 
in base alle determinazioni di un algoritmo (in futu-
ro sempre più basati sull’intelligenza arti(ciale).

YE# H1#()2)-/+$1M+&$)#()""3&,,)22&#
1(#&.)-1#(+#%$#*&,,)22&#2)-M&#
&…#(+#%$#1",&-+2/&

L’innovazione tecnologica introdotta dall’Electri-
city Market Design Regulation si riverbera quindi 
nell’architettura giuridica “&essibile” dei contrat-
ti, non tanto con riguardo alla “cornice”, secondo 
quanto detto supra, ma con riguardo all’oggetto.

Sembra singolare che l’oggetto del contratto sia 
determinato di volta in volta da un algoritmo, che 
perciò dovrebbe essere quantomeno menzionato, 
se non analiticamente descritto nel contenuto83, 
eppure apparentemente è l’unica ricostruzione 
per preservare, da un lato, la validità del consenso, 
che deve riguardare un assetto di interessi de(ni-
to e, dall’altro, la “possibilità” dell’oggetto, e quindi 

8-. Cfr. P:QLL79K7 2022, pp. 10,-113. 
8.. Per una analisi degli elementi del contratto cfr. C9t9Q;ell9 201,.
87. Nell’ampia discussione dottrinale sull’oggetto del contratto emergono le divergenti tendenze a sottolinearne la 

realtà di “termine di riferimento esterno” o al contrario la sua ricomprensione all’interno del contenuto, G7tt7 
200.-9, pp. 3---3,0, in particolare p. 3.7. In dottrina F7J:7 2003, pp. 1.,-238.

88. Cfr. supra nota 7-.

delle prestazioni, trasformatasi in e'ciente “per-
formance tecnologica”.

In base alla de(nizione dell’articolo 1321 c.c. e 
alla successiva disposizione dell’articolo 132- c.c., 
infatti, l’oggetto è uno degli elementi costitutivi84 
del contratto, insieme all’accordo, alla causa e alla 
forma, quando è prevista ad substantiam.

Se è vero quanto detto sinora, ovvero che il rego-
lamento contrattuale dei nuovi legal framework del 
mercato energetico include un “algoritmo”, allora 
l’accordo – quindi il consenso su un preciso rego-
lamento di interessi – dovrà esplicitamente com-
prendere e contemplare anche quest’ultimo.

Infatti, non è l’algoritmo a “contenere” il rego-
lamento contrattuale – come apparentemente 
farebbe pensare il concetto di “versamento” dei 
termini del contratto nel linguaggio informatico 

– ma viceversa è il regolamento contrattuale che 
contiene86 un algoritmo, e precisamente lo “nomi-
na” nella qualità di terzo, agente intelligente, che 
determina l’oggetto88, inteso come entità della 
prestazione. 

Se l’algoritmo sostituisce il “terzo” ai sensi dell’art. 
134, c.c. del contratto, allora questo meccanismo 
deve essere trasparente, conosciuto o almeno cono-
scibile dalle parti, a'nché possano essere salvaguar-
date l’autonomia del consenso e la consapevolezza, e 
quindi la comprensibilità, se non la comprensione, 
del contenuto sul quale esso si esprime.

Si potrebbe per(no ipotizzare un’integrazione 
all’art. 134. c.c. che dovrebbe contemplare l’ipotesi 
dei contratti ad oggetto “&essibile”, oltre a quelli ad 
oggetto “possibile, determinato o determinabile”, 
proprio perché la determinazione non avviene una 
volta per tutte.

Questo discorso si intreccia con la nozione di 
smart contract, alla quale si accennava supra e che 
richiede un chiarimento anche in funzione dell’a-
scrivibilità, o meno, dei contratti “&essibili” a que-
sta categoria. 
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La nozione stessa di smart contract, infatti, non 
è univoca in dottrina89 e con essa si può indica-
re alternativamente “protocolli di transazione che 
possono riguardare la fase di conclusione ed ese-
cuzione di un contratto, solo di esecuzione di un 
contratto o anche esecuzione di protocolli che nul-
la hanno a che fare con il contratto”9A.

Alcuni autori lo usano per indicare solo i proto-
colli che girano su DLT9/, Distributed Ledger Tech-
nologies, e che prevedono sia la descrizione dello 
scambio che l’esecuzione dello stesso, mentre altri 
ammettono un’accezione più ampia.

Secondo un’autorevole classi(cazione, per crea-
re un minimo di ordine, gli Smart legal contract90 
sono quelli che girano su DLT e consentono sia 
la conclusione della transazione che l’esecuzione; 
mentre gli altri protocolli sono denominati Smart 
code contract. La fondamentale di5erenza sta nel 
fatto che l’esecuzione dei contratti che girano su 
piattaforme DLT è sottratta alla volontà dei con-
traenti, mentre l’esecuzione di quelli che girano su 
piattaforme proprietarie può sempre essere inter-
rotta, appunto, da chi ne è proprietario. 

8,. Cfr. nota 7,. In dottrina cfr. D7 C7JMMJ 201,; M9QNe:7 2021; nonché S9l7tJ 201,. Vedasi anche EQ:JSe9K 
CJMM7LL7JK 2021; e EU BlJ8[8P97K OXLe:O9tJ:y 9K; FJ:QM ExSe:tL P9Kel 2022.

,0. M9QNe:7 2021-9, p. 2,.
,1. La DLT è “una tecnologia che consente la registrazione e la conservazione di dati attraverso archivi multipli (led-

ger) ognuno dei quali contiene contemporaneamente gli stessi dati che sono conservati e controllati da una rete 
di computer (nodi)”, cfr. M9QNe:7 2021-9, p. 28. Per una ricostruzione della disciplina italiana e comunitaria in 
materia di DLT cfr. LeKe: 2023, pp. 37.-387. L’origine delle monete virtuali è fatta risalire a N9[9MJtJ 2008.

,2. In M9QNe:7 2021-9, p. 33.
,3. Questa ricostruzione è coerente con l’assunto che la di5usione degli smart contract non potrà soppiantare l’arti-

colato sistema di norme sui contratti, We:X98P–CJ:Kell 2017, pp. 313-382.
,4. Secondo la classi(cazione di Maugeri sarebbero Smart code contract, in M9QNe:7 2021-9, p. 33.
,-. Sull’esclusione dell’inadempimento e l’automatismo della esecuzione come principali caratteristiche degli smart 

contract che girano su DLT cfr. M9QNe:7 2021-9, p. 24: “… in altre parole, a'dando alla DLT la conclusione 
dell’accordo e l’esecuzione dello stesso, si impedisce l’inadempimento perché l’uomo non può intervenire per 
bloccare l’esecuzione”.

,.. G9llJ 2022, pp. 1-3.
,7. R9KNJKe 2023, pp. 74,-77..
,8. Vedasi M9QNe:7 2021-9, p. 7, ss. per alcuni esempi di “utilizzo di DLT e Smart Contracts nel settore dell’energia” 

come il sistema di “Enerchain … [messo] a punto da Ponton, una società con sede ad Amburgo” e quello di 
“Power Ledger, una società australiana”.

,,. RJMeJ 2024, pp. --18; SS9tQRR7 2023, pp. 40.-413.
100. Su alcuni aspetti problematici dell’utilizzo degli smart contract cfr. V9t7e:J 2022.
101. Sul contratto bilaterale e contratto con prestazioni corrispettive cfr. C9t9Q;ell9 1,,8, pp. 31-42.
102. Sul rischio nei contratti d’impresa aventi ad oggetto prestazioni periodiche o continuative di cose – come i 

contratti di somministrazione di energia, per i quali sussista una fonte extracontrattuale di determinazione 

Non potendosi in questa sede approfondire 
oltre l’interessante argomento, si mutua l’espressio-
ne smart contract nella limitata accezione di pro-
tocollo idoneo ad eseguire in modo automatizzato 
un contratto91, e pertanto come codice92 piuttosto 
che come contratto in senso proprio.

Collegando i due discorsi, se l’adempimento 
è automatizzato e sottratto ad atti dispositivi di 
entrambe le parti allora non solo è escluso l’ina-
dempimento93, ma ci si trova davanti ad una nuova 
modalità esecutiva del contratto.

Infatti una volta che l’agente soVware94 o siste-
ma di IA96 abbia determinato l’entità della presta-
zione, questa, attraverso il protocollo informatico 
smart, sarà eseguita automaticamente nella misura 
indicata dall’algoritmo98. 

L’automatizzazione99 dell’esecuzione, tuttavia, 
apre ulteriori scenari problematici/AA: a'nché non 
si veri(chi in fase di esecuzione il rischio di una 
sopravvenuta maggiore onerosità per una delle 
parti e quindi uno squilibrio delle prestazioni con-
trattuali corrispettive/A/, tale da far saltare l’equi-
librio/A0 del sinallagma ponderato inizialmente, 
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sarà necessario prevedere nuovi rimedi, che pre-
vengano oppure tutelino l’utente dinanzi a possibi-
li deviazioni o malfunzionamenti/A1 dell’algoritmo. 
Da un lato interventi correttivi ex post, in parti-
colare la possibilità di valutare la non arbitrarietà 
della determinazione del terzo; dall’altro strumenti 
che ex ante stabiliscano “paletti” normativi/A2, tra-
dotti in linguaggio informatico, all’algoritmo.

ZE# !$2)""+,)$M1#1-2+L0+1")#)#&.)-1M+&$+#
)0&$&/+0=)6#+"#.-&5")/1#
()""31-)1#(+#-+*0=+&#0&$*)$2+2&

A questo punto è “necessario interrogarsi sulla 
compatibilità delle discipline generali con le nuo-
ve tecnologie, che modi(cano in modo signi(cati-
vo l’organizzazione dello scambio economico”/A3. 

dell’oggetto – che possa sorgere un’obbligazione di eseguire una prestazione di entità “discrezionale”, in assenza 
di parametri massimi e minimi richiesti dall’art. 1-.0, 2° comma c.c per salvare il contratto dall’ipotesi di “nul-
lità per indeterminatezza dell’oggetto” cfr. G7tt7 200.-9, in particolare p. 387.

103. Per il problema dei bias, qui solo accennato, cfr. AX:79K7–S8PKe7;e: 2021, pp. 38-42.
104. Sul complesso rapporto tra Intelligenza arti(ciale e diritto cfr. AM9tJ M9KN79Mel7 2023, pp. 27--280; AM9tJ 

M9KN79Mel7 2022, pp. 213-22-; AM9tJ M9KN79Mel7 2017, pp. 147-1.7; F7KJ88P79:J 2022, pp. 108--10,,; 
G9X:7ell7–RQ]]JlJ 201,, p. 1.-7 ss.; S9:tJ: 2022.

10-. M9QNe:7 2021-9, p. 1,. In merito all’impatto delle nuove tecnologie sull’economia e sulla relativa regolazione 
da parte del diritto cfr. AX:79K7 2022, pp. 743-7.-; G9X:7ell7 200,, p. ,0- ss.; MJ:J V7L8JKt7 2024, pp. 4---7; 
NQRRJ 2022, p. 417 ss.

10.. S7:N7JO9KK7 2023, p. 21.; nello stesso senso il saggio di We:X98P–CJ:Kell 2017.
107. Lo smart contract può assumere la funzione di “bloccare la somministrazione in caso di mancato pagamento 

delle bollette” cfr. M9:8Pett7 2022, p. 12. in nota.
108. Sulla problematica dell’incidenza della tecnologia sui diritti individuali senza una vera e propria legittimazione 

cfr. S7MJK87K7 201,, pp. .3-8,. 
10,. Ai sette principi guida per un’IA a'dabile fa espresso riferimento il considerando 27 del recente AI Act (Rego-

lamento (UE) 2024/1.8,): “Sebbene l’approccio basato sul rischio costituisca la base per un insieme proporzio-
nato ed e'cace di regole vincolanti, è importante ricordare gli orientamenti etici per un’IA a'dabile del 201, 
elaborati dall’AI HLEG indipendente nominato dalla Commissione. In tali orientamenti l’AI HLEG ha elabo-
rato sette principi etici non vincolanti per l’IA che sono intesi a contribuire a garantire che l’IA sia a'dabile ed 
eticamente valida. I sette principi comprendono: intervento e sorveglianza umani, robustezza tecnica e sicurez-
za, vita privata e governance dei dati, trasparenza, diversità, non discriminazione ed equità, benessere sociale e 
ambientale e responsabilità. […] Secondo gli orientamenti dell’AI HLEG con ‘intervento e sorveglianza umani’ 
si intende che i sistemi di IA sono sviluppati e utilizzati come strumenti al servizio delle persone, nel rispetto 
della dignità umana e dell’autonomia”. Per i documenti del Gruppo europeo di esperti sull’IA vedi, infra, i 
riferimenti bibliogra(ci. Nell’ambito delle Nazioni Unite cfr. UNESCO 2021. In dottrina, ex multis, LQ89:ell7 
TJK7K7 2023, pp. 327-3.2.

110. Sull’explainability dell’intelligenza arti(ciale MeLL7K9 2023, la quale distingue tra opacità tecnica, giuridica e 
intrinseca, essendo quest’ultima: “un fenomeno che si manifesta allorquando è la macchina a dettare autono-
mamente la regola, rendendo di fatto inaccessibile, anche agli stessi programmatori, l’iter che conduce all’esito 
dell’elaborazione delle informazioni”, pp. 27,-280.

111. GeKt7l7 2022, pp. 701 ss.; IMX:QNl79 2023, p. ,21 ss.

Nell’accordo di connessione &essibile la “sostitu-
zione della tecnica all’uomo”/A4 non si veri(ca nel-
la fase della formazione del contratto – nella quale 
pure può giocare un ruolo strumentale – ma nella 
fase esecutiva. Peraltro, la etero-determinazione 
(almeno nella gran parte) del contenuto non in(-
cia il consenso, che è atto dispositivo dei propri 
diritti ed interessi da parte del soggetto-consuma-
tore, il quale è consapevole dei diritti e obblighi 
che assume o che accetta di assumere subordina-
tamente al veri(carsi di determinate condizioni/A6 
della rete. Tuttavia, rimane il dubbio/A8 che in 
mancanza di una reale trasparenza/A9 e compren-
sibilità//A dell’algoritmo, il consenso/// delle parti 
possa risultare viziato, perché l’adesione al conte-
nuto del contratto e dell’algoritmo farebbe sorgere 
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nella sfera soggettiva di interessi non solo diritti, 
ma anche obblighi in misura non pre-determinata 
e non pre-determinabile//0. 

Nella nuova fattispecie non appare tanto pro-
blematico l’automatismo nell’esecuzione – simil-
mente a quanto accade nei contratti condizionati 

– quanto la variabilità dell’entità delle prestazioni 
del somministrante e dei diritti del somministrato 
a rischio di nullità per indeterminatezza dell’ogget-
to e perciò una certa alea, che renderebbe parago-
nabili i contratti in parola ai contratti di rischio//1 
o, appunto, aleatori.

L’unica via d’uscita da quest’impasse – della 
dubbia validità in linea di principio di un consen-
so espresso su un regolamento di interessi almeno 
in parte “opaco”, che sarà completato da un agente 
soVware – può essere trovata nella chiarezza dei 
valori-limite in melius o in peius delle &uttuazio-
ni, che le prestazioni dei somministratori o i diritti 
degli utenti possono subire, rispettando il detta-
to dell’art. 1-.0, 2° e 3° comma c.c.: discorso sen-
z’altro valido per le negoziazioni nei mercati non 
regolamentati.

Tuttavia, la natura pubblicistica degli interessi 
sottesi alla regolazione del settore economico in 
oggetto consente di controbilanciare il sacri(cio 
dell’interesse del singolo e del diritto alla prestazio-
ne – non più rispondente al criterio del “fabbiso-
gno” normale o del “minimo” prestabilito ai sensi 
dell’art. 1-.0 3° comma c.c. – con il peso superiore 
di quello alla sussistenza e funzionamento del-
la rete elettrica. Sui piatti della bilancia non sono 
posti solo due interessi di natura privata, quello 
dell’impresa alla gestione economica dell’attività 
e quello del consumatore all’accesso ed utilizzo a 

112. Sulla “distinzione tra contratti civili ad oggetto determinato e contratti commerciali ad oggetto determinabile” 
cfr. G7tt7 200.-9, p. 37. ss.

113. In particolare sull’accettazione di un’area di rischio di imprevedibilità dell’output da parte di chi utilizzi sistemi 
di IA capaci di decisione autonoma, benché più di5usamente e in un orizzonte di discussione ben più ampio, 
vedasi cfr. P:eR7JL7 2022, p. 720.

114. CJKteLL9 2024, pp. 2--48.
11-. Ce::9tJ–CQl9LLJ–C:J88J 2023, pp. 371-414.
11.. Con riferimento al contenuto “imposto” vedasi P:QLL79K7 2022, pp. -7-120.
117. Sulla intersezione tra Intelligenza arti(ciale e perseguimento della sostenibilità e della tutela dell’ambiente cfr. 

P7:JRRJl7 2024, pp. 10,-120.
118. Con riferimento al ruolo “con(gurativo” del contratto vedasi P9le:MJ 1,,1, p. 10, ss., il quale tuttavia lo 

costruisce con riguardo al potere regolatorio dell’autonomia privata e non di enti di natura pubblicistica.

condizioni eque del servizio, ma anche un inte-
resse pubblico, che l’Authority//2 è legittimata a 
proteggere – riequilibrando le prestazioni – o per-
(no a far prevalere a costo della compressione dei 
diritti dei singoli, (no al limite di un vero e pro-
prio annichilimento o “espropriazione” per pubbli-
ca utilità del potere privatistico di negoziazione e 
quindi del declassamento dei diritti soggettivi ad 
interessi legittimi.

Questo meccanismo legittima l’algoritmo, che 
svolge la funzione di determinazione dell’oggetto, a 
modi(care l’entità delle prestazioni in modo pote-
stativo, unilaterale, bypassando le normali valuta-
zioni di corrispettività, bilanciamento ed eccessiva 
onerosità delle prestazioni senza che l’output – i.e., 
la determinazione dell’entità della prestazione, ivi 
compresa l’interruzione di fornitura – possa essere 
assoggettata ad un giudizio di arbitrarietà o vessa-
torietà, se tale “&essibilità” è richiesta dalla stabilità 
della rete.

Nel mercato dell’energia elettrica, in base alla 
nuova disciplina del mercato, il limite tecnologico 
dell’infrastruttura energetica diventa architettura 
legale o legal design//3, che giusti(ca l’imposizio-
ne//4 autoritativa al privato di un’alea signi(cativa 
di espropriazione dei propri diritti in considera-
zione del pubblico interesse//6.

La triade impresa-utente-authority partecipa 
non solo alla fase di formulazione o “con(gura-
zione”//8 del contenuto del contratto, ma anche, in 
qualche modo, alla fase di esecuzione, poiché l’au-
torità regolatrice, garante di interessi pubblici di 
rango superiore, dovrà anche monitorare eventua-
li e5etti distorsivi, prodotti dagli algoritmi, sulle 
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condizioni di erogazione del servizio e quindi sul 
funzionamento della rete e del mercato//9.

D[E# N&$0"%*+&$+6#(1""3+$2)-0&$$)**+&$)#
()"")#-)2+#1""1#4)**+5+"+2I#()+#
0&$2-122+#*%#51*)#$&-/12+'1

Nel più ampio orizzonte delle “transizioni”/0A alle 
quali l’Unione europea/0/ invita i cittadini, quella 
energetica occupa un ruolo rilevante. In particolare, 
la normativa esaminata non si limita a regolare uno 
speci(co settore produttivo ma è idonea a incidere 
direttamente su diritti individuali dei singoli.

Nella con(gurazione dei contratti del mercato 
dell’energia elettrica il passaggio da un’adesione ai 
contratti &essibili volontaria, remunerata e basata 
sul principio demand/response, come nel caso di 
RomeFlex, ad un modello di contratto “imposto” 
nella quasi totalità del contenuto, comprensivo di 
un’area di rischio di limitazione dei diritti indivi-
duali, non appare di poco conto.

Questi nuovi regolamenti contrattuali “codici 
di rete europei della &essibilità / demand respon-
se”/00sono allo studio di ACER, che ha coinvolto in 
una consultazione pubblica conclusasi lo scorso 31 
ottobre 2024 i principali stakeholders, attori istitu-
zionali e operatori di mercato.

Possiamo prevedere che la completa implemen-
tazione in Europa ed in Italia dei contratti &essibi-
li si avrà con l’approvazione dei relativi codici di 
rete da parte dell’ACER (prevista per il Q3 202-) 

11,. Sull’integrità del mercato come bene giuridico tutelato anche dal diritto penale cfr. P:eR7JL7 2008, p. 202 ss.
120. Vedasi ora il contratto di interconnessione in P98e 2007, pp. 3-3-374. Per uno studio sull’implementazione delle 

energie rinnovabili nel contesto urbano cfr. Pe:NJl7RR7 2021, pp. 107-131.
121. Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale 

europeo e al comitato delle regioni il green deal europeo COM(201,) .40. Già nel 2007 era stato emanato “Un 
piano strategico europeo per le tecnologie energetiche (piano SET) – Verso un futuro a bassa emissione di 
carbonio”, cfr. COM(2007) 723: Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al 
Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, del 22 novembre 2007.

122. Cfr. la documentazione in merito alla Consultazione pubblica aperta da ACER il - settembre 2024 e conclusasi 
il 31 ottobre 2024 sulla proposta di codice di rete europeo della &essibilità demand/response, ACER, Public con-
sultation on Demand Response Network Code.

123. Cfr. P:eR7JL7 2022, p. 721 sulla dialettica tra diritto e tecnica.
124. Cfr. Regolamento (UE) 2021/111, del Parlamento europeo e del Consiglio del 30 giugno 2021 che istituisce il 

quadro per il conseguimento della neutralità climatica e che modi(ca il regolamento (CE) n. 401/200, e il 
Regolamento (UE) 2018/1,,,, “Normativa europea sul clima”, e lo studio European Commission, Directora-
te-General for Energy, Clean energy for all Europeans, Publications O'ce, 201,.

ed il successivo recepimento in Italia da parte 
dell’ARERA, previsto per il 202..

I fornitori di servizi di distribuzione di ener-
gia elettrica (DSOs) in base alla nuova normativa 
dovranno adeguare nel corso dei prossimi anni 
i modelli di contratto di somministrazione di 
servizi al requisito della &essibilità, per realizza-
re non solo la funzione economico-sociale dello 
scambio tra erogazione di energia elettrica e corri-
spettivo, ma anche assicurare la stabilità delle reti, 
l’e'cienza tecnologica e l’aumento delle energie 
rinnovabili. 

In questo settore non si integrano solo diritto 
pubblico e privato, nella misura in cui l’interesse 
privatistico deve adeguarsi a criteri di equità di 
distribuzione delle risorse (giustizia distributiva), 
parità di accesso ai servizi e ai beni comuni (diritto 
pubblico soggettivo), tutela dei diritti dei consu-
matori (giustizia commutativa, diritto privato); ma 
anche diritto e tecnica/01, infrastrutture giuridiche 
e infrastrutture tecnologiche che rendono labile il 
con(ne tra fattibilità e legittimità, possibilità giuri-
dica e sostenibilità tecnica.

Gli obiettivi stabiliti dal Clean Energy Pack-
age/02, in primo luogo della decarbonizzazione e 
della neutralità climatica, sono calati nella rego-
lazione del mercato del settore energetico tra-
mite l’enunciazione di principi – di cui all’art. 1 
del Regolamento 201,/,43, come modi(cato dal 
Regolamento 2024/1747 – che informano le norme 
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settoriali e nazionali e per e5etto di queste integra-
no/03 la disciplina contrattuale.

La &essibilità, enunciata al suddetto art. 1 e de(-
nita dal n. 7, dell’art. 2 novellato come “la capacità 
di un sistema elettrico di adattarsi alla variabilità 
dei modi di generazione e consumo e alla dispo-
nibilità della rete nei diversi orizzonti temporali 
del mercato”, da condizione strutturale del sistema 
energetico diventa attributo del contratto o, più 
precisamente, dell’oggetto del contratto.

Se il “goal” è la decarbonizzazione, la smart-
ness delle reti elettriche è una pre-condizione o 
una “skill” del sistema, misurabile sulla base dei 
parametri illustrati nel documento Smart Grid Key 
Performance Indicators: a DSO perspective/04, che 
permette di realizzare la &essibilità dell’erogazione 

12-. L’istituto dell’art. 1374 c.c. può essere invocato in quanto la normativa primaria (Regolamento UE) rinvia 
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gement, Smart Grid Planning, Transparency in Data Access and Sharing Between Relevant Stakeholders, Local 
Flexibility Market and Customer Inclusion, Smart Asset Management.

127. F7KK7L 2013.

di energia elettrica in uno scenario che comprende 
una pluralità di soggetti generatori, distributori e 
consumatori, che interagiscono grazie all’interme-
diazione di un Gestore del Mercato Elettrico, che 
sovrintende alla certezza delle transazioni sulla 
base della legge della domanda e dell’o5erta.

Il recepimento di quei principi enunciati dalla 
riforma da parte degli operatori economici si gio-
ca adesso sul campo della regolazione di settore 
a livello di coordinamento europeo e nazionale, 
nonché sulla base della assunzione di responsabi-
lità o awareness dei cittadini europei, più o meno 
disposti ad accettare limitazioni o variazioni delle 
loro abitudini di approvvigionamento e consumo 
di risorse energetiche nella consapevolezza di con-
tribuire al “bene comune”/06.
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La rivoluzione tecnologica in corso in questi ultimi anni, soprattutto nel campo dell’Intelligenza arti!ciale (IA) e 
dell’apprendimento automatico, ha aperto scenari assolutamente nuovi e, !no a pochi anni fa, del tutto inimmagi-
nabili. Il computer non è più la macchina inerte che si limita a eseguire le istruzioni impartite dal programmatore, 
ma, in quanto dotato di “capacità di apprendimento”, diviene interlocutore attivo, in grado non solo di registrare 
enormi masse di dati, ma anche di elaborarle estraendone nuova conoscenza. Di fronte a questo rapido sviluppo 
tecnologico, l’Ue si è trovata nella necessità di a"rontare con urgenza il problema della sua disciplina giuridica. La 
Legge europea sulla IA (AI Act), recentemente entrata in vigore, ponendosi a conclusione di un lungo e faticoso 
percorso, pur con i suoi inevitabili limiti, si con!gura come prima esperienza di regolazione organica e strutturata 
dell’Intelligenza arti!ciale nella molteplicità delle sue applicazioni.
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#e technological revolution that has taken place in recent years, especially in the !eld of Arti!cial Intelligence (AI)
and machine learning, has opened up completely new scenarios that were unimaginable just a few years ago. #e 
computer is no longer an inert machine that simply executes the instructions given by the programmer in a rigid 
and sequential manner but, because it is endowed with “learning capabilities”, it becomes an active interlocutor, 
capable not only of absorbing enormous amounts of data, but also of processing them, extracting new knowledge 
from them. In the face of this rapid technological development, the EU was faced with the urgent need to address 
the problem of its legal regulation. #e European AI Act comes at the end of a long and arduous journey and, de-
spite its inevitable limitations, is the !rst experience of organic and structured regulation of Arti!cial Intelligence 
in the multiplicity of its applications.
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Dopo una fase di apparente letargo, scarsa visibi-
lità e di"uso scetticismo, da alcuni anni l’Intelli-
genza arti!ciale (IA) sta conoscendo un periodo 
di rigoglioso sviluppo e sempre più vaste applica-
zioni, !no al punto di con!gurarsi come il settore 
di ricerca più avanzato e coinvolgente, quello – in 
ultima analisi – in cui si dovranno presumibil-
mente registrare le conquiste più a"ascinanti del 
futuro. La presenza pervasiva dell’IA è ormai una 
costante del nostro vivere quotidiano: tra le mura 
domestiche come in auto, al lavoro come nel diver-
timento, ci troviamo continuamente – ma spesso 
anche in maniera inconsapevole – a interagire con 
strumenti, dispositivi e, più di recente, “assistenti 
intelligenti”. Ogni giorno, ormai senza renderce-
ne conto, interagiamo con “macchine intelligenti” 
che indirizzano le nostre telefonate, approvano 
gli acquisti con carta di credito, interpretano gli 
esami medici, compongono musica e creano per-
sino opere d’arte. Presto, inoltre, le automobili a 
guida autonoma percorreranno le strade di tutto 
il mondo. Negli anni Cinquanta del Novecento 
sognavamo di costruire intelligenze simili a quella 

dell’uomo. Oggi abbiamo creato macchine che, ela-
borando grandi quantità di dati, riescono a ricono-
scerci e a prendere decisioni. Non ci chiediamo più 
neppure chi ci stia educatamente rispondendo al 
telefono, con chi stiamo utilmente conversando sul 
computer, chi ci stia fornendo preziose indicazioni 
sul viaggio da intraprendere o lo svago da preferi-
re. Intorno a noi si moltiplicano “soggetti” senza 
volto, che dimostrano però di conoscere bene il 
nostro “pro!lo”, anche nei suoi aspetti più delicati 
e sensibili, dalla collocazione sociale al livello cul-
turale, dalle convinzioni religiose all’orientamento 
politico.

Dei rischi connessi agli sviluppi e alla di"usione 
dell’IA si sono occupate menti eccelse e personalità 
illustri, nel campo della scienza, della !nanza, ma 
anche dell’economia e della politica. Così, secondo 
il celebre cosmologo Stephen Hawking, l’umanità 
avrebbe ormai raggiunto un punto di non ritorno 
in quanto l’IA arriverà presto a un livello tale da 
superare di gran lunga la specie umana, con!gu-
randosi come una nuova forma di vita. Se, da una 
parte, è incontestabile che i progressi nel campo 
dell’IA possono portare bene!ci inimmaginabili 
alla società, è comunque altrettanto certo che risul-
ta inevitabilmente molto sottile la linea di con!ne 
tra i vantaggi che si possono ricavare dalla tecnolo-
gia e il pericolo che questa ci sfugga di mano: “l’AI 

• 552 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%&'&(%)'()*'

!"C"$

potrebbe essere il più grande evento nella storia 
della nostra civiltà, oppure il peggiore”1.

Un giorno l’intelligenza delle macchine supe-
rerà quella degli esseri umani? Siamo dunque a un 
passo dall’Apocalisse, circondati da supercomputer 
in grado di prendere il sopravvento sull’uomo? La 
loro crescita e il continuo incremento della loro 
potenza preannuncia forse l’avvento d’una nuo-
va era, dominata da macchine capaci di svolgere 
compiti complessi molto meglio e più velocemente 
di noi? Già diversi anni or sono questi allarmanti 
interrogativi emergevano, ad esempio, negli scritti 
raccolti da Douglas Heaven, senior editor per l’IA 
presso la “MIT Technology Review”&.

Elon Musk3, insieme a un gran numero di per-
sonalità del mondo scienti!co ed esperti di robo-
tica e Intelligenza arti!ciale, già nel ()1+, con una 
lettera aperta, indirizzata all’ONU e resa pubblica 
in occasione della Conferenza mondiale sull’IA 
(IJCAI ()1+)-, aveva lanciato un accorato allar-
me contro lo sviluppo e l’uso di “sistemi letali 
autonomi”, inevitabilmente destinati a provocare 
il disastro totale di una terza guerra mondiale. Il 
documento, che vedeva per la prima volta uniti i 
rappresentanti delle società di AI e robotica di (. 
Paesi, anche per il gran numero di !rmatari evi-
denziava la gravità e l’urgenza della situazione. 
Ormai non si tratta più di uno scenario ipotetico, 
bensì di un problema reale e concreto, che richie-
de risposte rapide e adeguate: a di"erenza di altre 
potenziali manifestazioni dell’IA che appartengo-
no ancora al mondo della fantascienza, attualmen-
te i sistemi autonomi armati sono al primo posto 
nella classi!ca degli investimenti per lo sviluppo di 
nuove tecnologie.

Molto di recente, sui rischi di uno sviluppo 
incontrollato dell’Intelligenza arti!ciale si sono 
espressi anche i due vincitori del Premio Nobel per 

1. La citazione è in I/ti/i ()1+.
(. Vedi New Scie/tist ()18.
3. Elon Musk, imprenditore sudafricano naturalizzato statunitense, è cofondatore di OpenAI, un laboratorio di 

ricerca sull’Intelligenza arti!ciale costituito con lo speci!co obiettivo di promuovere e sviluppare una IA ami-
chevole, in grado di contribuire al benessere dell’umanità.

4. Si veda Mus: et al. ()1+.
;. IJCAI-1+, Melbourne, August 19-(;, ()1+.
.. Cfr., inter alia, I/ti/i ()(4; Dusi ()(4; Rove??i–Otto?i/a ()(4.
+. Si vedano, tra i molti, ZAeic: ()18; F?eiscB/eA ()(3.
8. Will Douglas Heaven è “senior editor” per l’Intelligenza arti!ciale presso la “MIT Technology Review”.

la Fisica, John Hop!eld, !sico statunitense attivo 
soprattutto nel campo della bio!sica e della !sica 
statistica, e Geo"rey Hinton, psicologo e informa-
tico britannico naturalizzato canadese, considera-
to uno tra i ricercatori più in$uenti nello sviluppo 
dell’apprendimento profondo. Nella motivazione 
del premio è messa in evidenza la grande impor-
tanza delle ricerche svolte da questi due scienziati, 
che hanno utilizzato gli strumenti della Fisica per 
porre le basi dello sviluppo attuale dell’appren-
dimento automatico. La capacità d’imparare in 
modo autonomo, basata sulle reti neurali arti!ciali, 
sta rivoluzionando la scienza, l’ingegneria e persi-
no la nostra vita quotidiana. Hinton, in particolare, 
ritiene che l’Intelligenza arti!ciale “avrà sull’uma-
nità conseguenze paragonabili alla rivoluzione 
industriale: all’epoca le macchine ci superavano in 
forza !sica, ora invece sono destinate a superarci 
dal punto di vista intellettuale. Ci saranno e"etti 
estremamente positivi, … ma potranno esserci 
anche conseguenze negative, qualora le macchine 
riescano a sfuggire al nostro controllo”C.

Sul fronte opposto a quello dei “preoccupa-
ti” per il continuo potenziamento delle capacità 
dell’IA e per il suo inarrestabile dilagare in ogni 
settore dell’attività umana, non mancano studiosi 
e divulgatori che tendono a evidenziare i limiti e 
gli insuccessi di computer superpotenti o di robot 
umanoidi impegnati in compiti anche modestiD. 
Esistono corpose raccolte di storielle da raccontare 
sui fallimenti di robot pur so!sticati ed evoluti, ma 
sembrano comunque ingenuamente rassicuranti 
a"ermazioni categoriche come quella enunciata da 
Will Douglas HeavenE in un suo articolo sull’argo-
mento: “Far from being a steady march to great-
ness, the past and present of robotics and AI are 
littered with examples of banal practicalities tying 
machines down. If you want to look at what the 
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future of AI really holds, it’s not the highlight reels 
that matter – it’s the out-takes”F.

In realtà non mancano fatti imbarazzanti e 
sicuramente negativi che, a ben guardare, piutto-
sto che evidenziare i limiti dell’IA e delle sue appli-
cazioni, mostrano i rischi che derivano dall’uso 
distorto che se ne può fare. Esemplare, in que-
sto senso, è stata la vicenda di Tay, il chatbot di 
MicrosoG che aveva debuttato nel ()1. su Twitter: 
progettato per imparare autonomamente parole 
ed espressioni in linguaggio naturale dialogando 
direttamente con gli utenti sui social, dopo poche 
ore dall’attivazione aveva cominciato a scrivere 
commenti o"ensivi, sessisti e razzisti. costringen-
do così la MicrosoG a porre !ne all’esperimento 
nel giro di (4 ore1H.

Per concludere questi brevi cenni sui rischi 
connessi allo sviluppo incontrollato dell’IA e sui 
limiti che – almeno per ora – sembrano con-
trassegnarne l’evoluzione, si può qui fare riferi-
mento all’osservazione di Mark Riedl11, secondo 
cui resteranno comunque fuori dalla portata del 
computer i linguaggi altamente veloci e complessi, 
con forti riferimenti contestuali e situazionali, ma 
anche l’umorismo, la comicità originale e innova-
tiva, così come, per altro verso, le decisioni impre-
vedibili e le idee rivoluzionarie. In questo senso 
l’IA, basandosi sull’accesso a immense quantità di 
dati esistenti che poi sintetizza ed elabora, sarebbe 
una “tecnologia conservatrice”. Com’è stato auto-
revolmente a"ermato:“Il computer, non essen-
do in grado di capire cosa siano i tabù, non può 
infrangerli”1&.

A queste ultime considerazioni, a un livello 
più generale e fortemente interdisciplinare, pos-
sono in!ne collegarsi le teorie rassicuranti di chi 
ria"erma l’indefettibile superiorità dell’uomo 

9. Cfr. DouI?as Heave/ ()1+. Nello stesso senso si veda La/JIAeKe–SLitB ()((.
1). Si vedano, tra gli altri, Wo?M–Mi??eA–GAoJNi/s:O ()1+; MetN ()18.
11. Mark Riedl, docente di “Interactive Computing” presso il “Georgia Institute of Technology” e direttore associa-

to del “Machine Learning Center”, conduce ricerche orientate allo sviluppo di tecnologie di Intelligenza arti!-
ciale e di apprendimento automatico in grado d’interagire in modo naturale con gli utenti umani.

1(. L’osservazione è di Guy Ho"man (Cornell University) ed è riportata in BauL ()(3.
13. Tra le opere più recenti e autorevoli, si vedano, in particolare, FaIIi/ ()((.
14. In questo senso FaIIi/ ()(4.
1;. Sulla s!da tra il supercomputer dell’IBM e il russo Garry Kasparov, campione del mondo di scacchi per ben 1; 

anni (198;-()))), cfr. Hsu ())4. Alcune ri$essioni sul confronto uomo-macchina sono anche in Zucco/i 199+.

sulla macchina fondando la sua ricerca non solo 
sul rigore scienti!co, ma anche sulla visionarietà 
tecnologica e sull’elaborazione !loso!co-religio-
sa13. Partendo dalla constatazione della deriva 
materialista e riduzionista che sta portando a con-
siderare l’uomo come una macchina, si evidenzia 
la necessità di una nuova scienza che includa la 
spiritualità e di una nuova spiritualità che, a sua 
volta, includa la scienza; si arriva così a proporre 
una rivoluzionaria, ma a"ascinante, teoria della 
realtà, in cui potrebbero trovare adeguata risposta 
i problemi della coscienza e del libero arbitrio1,.

B7# !"#/,'&+%.,&$*#5*++8($)*++,-*$."#
"/),01,"+*@#,+#2"/"5,-4"#5*,#-,&1;,#
6)/")*-,1,#*#,+#2"66"--,&#5"++8"22/&11,&#
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La trasformazione radicale cui è andata incontro 
l’Intelligenza arti!ciale nell’ultimo ventennio è 
espressa in maniera emblematica nell’evoluzione 
subita dall’approccio informatico ai giochi strate-
gici, in particolare il gioco degli scacchi e quello 
del Go.

Rievocando gli entusiasmi, ma anche le paure 
e le polemiche, che nel 199. e nel 199+ accompa-
gnarono la storica gara tra Deep Blue, il calcola-
tore appositamente progettato dall’IBM, e Garry 
Kasparov, campione mondiale di scacchi, la vit-
toria schiacciante sull’uomo da parte dello stesso 
supercomputer nella versione riveduta e aggior-
nata, proprio per la !loso!a che l’ha resa possibile, 
viene a con!gurarsi in maniera emblematica nei 
confronti delle radicali trasformazioni che negli 
ultimi due decenni si sono veri!cate nel campo 
dell’Intelligenza arti!ciale1-.
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Ugualmente, la s!da a Go1C tra il soGware 
AlphaGo, sviluppato dalla società DeepMind di 
Google, e il sudcoreano Lee SeDol, uno dei cam-
pioni mondiali di questa specialità, si è conclusa 
nel marzo del ()1. con una sonora scon!tta per 
l’uomo nei confronti della macchina: un solo 
match vinto dall’uomo contro quattro vinti dalla 
macchina. Quello che è stato de!nito uno degli 
eventi più importanti nella storia dell’Intelligenza 
arti!ciale aveva avuto un precedente, con la scon-
!tta del campione europeo Fan Hui nel gennaio 
del ()1.. Nel maggio ()1+, poi, si era avuta un’altra 
conferma delle capacità, non solo logiche ma in 
qualche modo anche intuitive, del supercomputer 
di Google, con la vittoria sul cinese Ke Jie, deten-
tore del titolo di campione del mondo di questo 
millenario gioco strategico.

La complessità dei due giochi è estrema tanto 
che, superati certi parametri, può essere soltanto 
immaginata. Negli scacchi il numero delle com-
binazioni ammesse dei 3( pezzi sulle .4 caselle 
della scacchiera si calcola sia compreso fra 1)43 e 
1);), mentre la dimensione del c.d. “albero” del-
le mosse sarebbe addirittura di 1)1(3. Nel Go, su 
una scacchiera (goban) con una griglia da 19 x 19 
caselle i due avversari collocano pedine (“pietre”) 
nere o bianche con l’obiettivo di controllare la zona 
più ampia della super!cie di gioco, ma il numero 
limitato e la semplicità delle regole nascondono 
una quantità di combinazioni possibili largamente 
superiore a quella calcolata per gli scacchi1D.

1.. Il Go è un gioco da tavolo strategico che ebbe origine in Cina, dove è giocato da almeno (.;)) anni. Divenuto 
rapidamente molto popolare nell’Asia orientale, dalla !ne del PiP secolo ha cominciato a di"ondersi anche in 
Occidente. Una presentazione sintetica, ma articolata di questo gioco, della sua storia e delle sue regole, ma 
anche della sua rilevanza nella letteratura, nella musica e nel cinema, oltre che nella matematica e nell’informa-
tica, è in Go (gioco), Voce in “Wikipedia. L’enciclopedia libera”. Recentemente, della s!da a Go tra il soGware 
AlphaGo di Google e il campione sudcoreano Lee SeDol è tornata a occuparsi anche la stampa italiana. Cfr. La 
ReQuKK?ica (Red.) ()(;.

1+. Un proverbio coreano dice che nessuna partita di Go è mai stata giocata due volte, a"ermazione che risulta 
verosimile. Solo agli inizi del ()1., grazie all’impiego di soGware so!sticati e di un hardware particolarmente 
potente, siamo stati in grado di calcolare il numero di posizioni che le pedine possono assumere nel gioco. Le 
combinazioni ammesse sarebbero pari a (,)8 per dieci elevato alla centosettantesima: si tratta non di un nume-
ro in!nito – come molti avevano sostenuto per secoli –, ma comunque di una cifra superiore al numero totale 
di atomi osservabili nell’universo. Il calcolo esatto delle posizioni ammesse per le pedine nel Go si deve a due 
informatici: John Tromp e Michal KouckR. Per considerazioni più approfondite si rimanda a Go and Mathemat-
ics. Legal Positions, Voce in “Wikipedia. L’enciclopedia libera”.

18. Per una sintetica, ma chiara descrizione del supercomputer realizzato dall’IBM per il gioco degli scacchi si veda 
G?usBe/:ov ()(4.

Il passaggio dalla s!da tra Deep Blue e Garry 
Kasparov (199.-199+) a quella tra AlphaGo e Lee 
SeDol, Fan Hui e Ke Jie (()1.-()1+) può essere 
assunto a rappresentazione emblematica della 
rivoluzione in atto nel mondo dell’Intelligenza 
arti!ciale. Nel primo caso lo sforzo dei progetti-
sti informatici si era concentrato sulla potenza di 
calcolo. Deep Blue, nella versione perfezionata nel 
199+, non era un normale calcolatore elettronico, 
bensì un supercomputer ad altissimo paralleli-
smo, con una rete di calcolo a 3( nodi, dove ogni 
singolo nodo utilizzava una scheda microchannel 
a 8 microprocessori VLSI (Very Large Scale Inte-
gration), per un totale di ben (;. microprocessori. 
Con questa struttura la macchina era in grado di 
calcolare, in condizioni ottimali, più di un miliar-
do di mosse al secondo e .) bilioni in 3 minuti1E. 
Diversamente da Deep Blue, il soGware utilizzato 
da AlphaGo per battere ripetutamente – e de!-
nitivamente – i campioni del mondo di questo 
diScilissimo gioco strategico è, invece, essenzial-
mente costituito da una combinazione tra tecniche 
d’apprendimento automatico (Machine Learning), 
basate sull’impiego di “reti neurali profonde”, e tec-
niche di ricerca ad albero. A queste, però, è aSanca-
ta una fase estensiva d’apprendimento da gioco, in 
cui la macchina è messa in grado di memorizzare 
ed elaborare centinaia di migliaia di partite giocate 
da campioni umani o da altre macchine adeguata-
mente addestrate. I dati in input, prima di essere 
inviati alle reti neurali, nella fase di pre-processing, 
vengono analizzati in modo da individuarne le 
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principali caratteristiche e, in particolare, l’even-
tuale corrispondenza a modelli ricorrenti (pattern). 
Le reti neurali sono state inizialmente modellate 
sulla base del comportamento dei giocatori uma-
ni: con l’obiettivo d’imitarlo è stato utilizzato un 
database in cui sono stati memorizzati milioni di 
mosse tratte da partite storiche1F.

B7?7# (+#2%$)&#5,#6'&+)"#$*++8*'&+%.,&$*#
5*++8($)*++,-*$."#"/),=,1,"+*@#5"++"#2&)*$."#
5,#1"+1&+&#"++"#1"2"1,)D#5,#"22/*$5,4*$)&

Evitando in questa sede d’addentrarsi in descri-
zioni tecniche approfondite, importa qui rilevare 
come la fondamentale di"erenza tra l’approccio 
informatico impiegato dai progettisti del super-
computer IBM, da una parte, e la !loso!a dei 
costruttori dell’algoritmo di AlphaGo, dall’altra, 
risieda proprio nel passaggio dal ricorso alla “forza 
bruta”&H della potenza di calcolo alla (ri)scoperta 
del ruolo imprescindibile della “capacità d’appren-
dimento”, basata sull’esperienza&1.

In questo senso l’importanza della vittoria del 
programma di Google sul campione mondia-
le in carica può ritenersi di portata storica, non 
solo con riferimento all’evoluzione delle tecniche 
di programmazione nel campo dell’Intelligen-
za arti!ciale, ma addirittura come pietra miliare 
nel processo di sviluppo scienti!co e tecnologico 
dell’umanità. Alla precisione – ma anche alla rigi-
dità – del calcolo logico-matematico vengono ad 
aSancarsi la $essibilità dell’adattamento, la pron-
tezza della reazione, la velocità e l’eScienza dell’in-
tuizione; in maniera !no a poco tempo fa del tutto 

19. Dopo l’ultima vittoria contro il campione del mondo Ke Jie, con un comunicato stampa della DeepMind fu 
annunciato il ritiro di AlphaGo dalle competizioni. Gli scienziati che avevano lavorato alla sua realizzazione 
tennero a evidenziare che l’esperienza acquisita sarebbe stata sicuramente utilizzabile in altri settori applicativi, 
tra cui la “polizia predittiva” (predictive policing), la sanità e le energie rinnovabili. Si veda Si?veA–Hua/I–
MaJJiso/ et al. ()1..

(). Il metodo “Brute Force” (“forza bruta” o “ricerca esaustiva”) in Informatica è un algoritmo di risoluzione di 
un dato problema, che consiste nel veri!care tutte le soluzioni teoricamente possibili !no a che si trovi quella 
e"ettivamente corretta.

(1. Si veda in McAMee–BAO/To?Msso/ ()1.: “…So, why is AlphaGo’s victory signi!cant?…What changed? #e 
AlphaGo victories vividly illustrate the power of a new approach in which instead of trying to program smart 
strategies into a computer, we instead build systems that can learn winning strategies almost entirely on their 
own, by seeing examples of successes and failures”.

((. La vittoria di AlphaGo su Lee SeDol, il 1; marzo ()1., è arrivata improvvisa e inaspettata: qualunque esperto 
stimava che il dominio umano nel gioco del Go sarebbe rimasto incontrastato per un periodo di almeno ;-1) 
anni. Si veda MaIIio?o ()1..

imprevedibile e, comunque, in un contesto di allar-
mata attenzione, si cominciano a delineare, per il 
computer adeguatamente programmato e “adde-
strato”, potenzialità che si potrebbero far rientrare 
in categorie concettuali quali l’istinto, l’intuizione e 
persino la creatività.

Nella s!da tra l’uomo e la macchina i tempi si 
accorciano&&, mentre la lotta diviene serrata: una 
ad una sembrano crollare le roccaforti degli “esse-
ri umani”, aggrappati a quelle prerogative essen-
ziali (l’intelligenza, la volontà, il libero arbitrio, la 
responsabilità morale) che una ri$essione !loso!ca 
millenaria ha individuato ed elaborato, ma anche 
costretti alla strenua difesa di una “superiorità” 
sempre più insidiata dagli “agenti arti!ciali”. Alcu-
ne tra le tradizionali certezze cominciano pericolo-
samente a vacillare: l’immagine tranquillizzante del 
computer che esegue esclusivamente e fedelmente 
gli ordini (le istruzioni) che l’uomo (l’informatico 
programmatore) ad esso impartisce via via assu-
me contorni meno netti, si aSevolisce e s’incrina. 
All’orizzonte si a"accia – all’inizio timidamente, 
lontano dagli ambienti e dai modelli accademici, 
sovente nel chiuso dei laboratori informatici pri-
vati – il computer che “impara (da solo) dai dati” 
e che, sulla base dell’esperienza acquisita, “prende 
decisioni”. Com’è evidente, si tratta di una vera e 
propria rivoluzione, capace d’incidere profonda-
mente non solo nel mondo dell’informatica e delle 
sue sempre più vaste applicazioni, ma in generale 
in ogni settore della scienza e della cultura.

Questa nuova con!gurazione del ruolo del 
computer, proprio perché fuoriesce completamen-
te dallo schema del mero esecutore di ordini, del 
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tutto controllabile e prevedibile, suscita imme-
diatamente interrogativi e perplessità. Tornando 
all’emblematica s!da tra uomo e computer al gio-
co del Go, si è opportunamente messo in rilievo 
che la schiacciante vittoria conseguita dalla mac-
china sull’uomo non è stata – e non poteva essere 

– in alcun modo il risultato dell’analisi di tutte le 
combinazioni possibili nel posizionamento del-
le pedine. Come già precisato&3, il numero delle 

“posizioni ammesse” (legal positions) per i pezzi del 
gioco – numero che per secoli si era ritenuto fosse 
addirittura in!nito – è stato calcolato solo molto 
di recente; si tratta, però, di un valore comunque 
non dominabile non solo dall’uomo, ma neppure 
utilizzando l’enorme potenza di calcolo dei com-
puter oggi disponibili. Proprio per questo nessuno 
è in grado di spiegare come si giochi a Go ai livelli 
più alti: gli stessi giocatori più abili non riescono 
ad accedere alle conoscenze che permettono di svi-
luppare strategie di enorme diScoltà concettuale.

Il fenomeno è ampiamente conosciuto, perché 
in realtà non riguarda soltanto il gioco del Go, bensì 
molti tra i problemi che ci si trova quotidianamen-
te ad a"rontare nella vita quotidiana, dalla guida 
di un veicolo, in cui è necessario porre in essere 
sequenze di movimenti rapidi e coordinati, al rico-
noscimento di caratteri e di volti all’interno d’in-
siemi costituiti da migliaia di altri elementi simili. 
Come lo scienziato e !losofo ungherese Michael 
Polanyi&, aveva eScacemente espresso, “sappia-
mo più cose di quelle che riusciamo a spiegare”: la 
vera conoscenza, dunque, non può essere integral-
mente formalizzata in regole o algoritmi, essendo 
soprattutto “conoscenza tacita”. Questa osserva-
zione assume un’importanza cruciale nel dibattito 
sulla possibilità di costruire “macchine intelligen-
ti”, in grado di risolvere problemi complessi, dal 
momento che consente di prescindere dalla neces-
sità di possedere una conoscenza analitica, esplici-
ta e organizzata della materia da trattare. Il celebre 
paradosso espresso nel dialogo platonico Menone, 
in cui Socrate stesso argomenta che all’uomo non 

(3. Si vedano le indicazioni fornite nella nota n. 1..
(4. Michael Polanyi è stato uno dei maggiori esponenti della “nuova !loso!a della scienza” nella seconda metà del 

ventesimo secolo. Insieme a #omas Khun, in aperta polemica con Karl Popper, fu protagonista di quella sta-
gione cruciale del pensiero !loso!co che portò a una profonda revisione e, quindi, al rinnovamento del modo 
d’intendere e valutare la ricerca scienti!ca. Il concetto di “conoscenza inespressa” o “conoscenza tacita” (tacit 
knowledge) è sviluppato nelle opere più note di questo autore, peraltro ancora poco conosciuto e studiato. Si 
vedano: Po?a/Oi 19;8; Po?a/Oi 19...

è possibile né cercare quello che sa (in quanto da 
lui già conosciuto), né cercare quello che non sa 
(perché non saprebbe cosa cercare), attraverso la 
rivisitazione speculativa di Polanyi, torna ad essere 
incredibilmente attuale. Di fronte a problemi con 
un grado di complessità molto elevato l’uomo è in 
grado di trovare soluzioni sulla base di conoscenze 
che egli stesso non è in grado di spiegare.

Per la realizzazione di un soGware in grado d’af-
frontare problemi di elevata complessità è necessa-
rio abbandonare la strada della previsione analitica 
di tutte le strategie alternative, aSdando invece 
direttamente alla macchina il compito d’indivi-
duare le soluzioni volta a volta adeguate rispetto 
sia al contesto complessivo che alla sequenza delle 
singole situazioni critiche da superare. In questo 
nuovo tipo d’approccio la conoscenza che il siste-
ma utilizza è basata sull’esperienza e, quindi, sulla 
valutazione di un numero altissimo d’esempi, sia di 
successi sia di fallimenti.

L’esplosione combinatoria – presente nel gio-
co degli scacchi, ma in misura molto superiore in 
quello del Go, come anche in quasi tutte le situa-
zioni della vita reale in cui si ponga la necessità 
d’assumere decisioni in tempi ragionevoli – non 
consente d’avventurarsi nell’analisi d’un numero 
imprecisabile di possibili opzioni. L’impossibilità 
di prevedere e calcolare la successione e le modalità 
nei cambiamenti di stato rispetto alla situazione di 
partenza impone d’abbandonare la strada del cal-
colo come strumento necessario a valutare miliar-
di di combinazioni: anche nella pratica, di fronte a 
un problema da risolvere, non si esaminano tutte 
le possibili alternative e tutte le conseguenze di cia-
scuna alternativa (fatta eccezione per le ipotesi in 
cui esse siano poche o siano comunque riconduci-
bili a un numero limitato). Quando la situazione è 
complessa si rende necessario restringere lo spazio 
virtuale in cui e"ettuare la ricerca della soluzione 
del problema e quindi “potare” l’albero dei percor-
si astrattamente possibili per ottenere il risultato 
desiderato. Diventa possibile gestire l’esplosione 
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combinatoria solo avvalendosi di una “euristica” 
che consenta di scartare rapidamente alcune tra 
le opzioni teoricamente con!gurabili in modo da 
concentrare l’attenzione su un numero limitato di 
alternative rimaste.

B7B7#!8"22/*$5,4*$)&#"%)&4"),1&#*#+"#
2*/'"6,',)D#5*++*#$%&'*#)*1$&+&-,*

In via preliminare occorre, intanto, prendere 
coscienza del fatto che anche l’utente medio del 
computer ottiene informazioni e utilizza servi-
zi che sono comunque il risultato di forme più o 
meno complesse di “apprendimento automatico” 
da parte della macchina. Quando si e"ettua una 
ricerca nella Rete, i dati che si ottengono in rispo-
sta – come anche gli annunci pubblicitari che ne 
rendono più lenta e faticosa la lettura – sono stati 
previamente selezionati e organizzati da complessi 
algoritmi di machine learning. L’utilizzo dei servi-
zi di social networking, ormai sempre più di"uso 
e coinvolgente soprattutto su piattaforme come 
Facebook e X, ma anche le varie possibilità d’acqui-
sto e vendita di beni e servizi nel Web si avvalgono 
ampiamente delle tecniche di autoapprendimen-
to. Ugualmente avviene per la segnalazione di un 
libro come per l’o"erta di un “pacchetto vacanze”, 
per le proposte di brani musicali o la scelta di even-
ti d’intrattenimento, tutte in qualche modo “cali-
brate” sulle preferenze dell’utente.

La presenza attiva del machine learning, tuttavia, 
non è limitata al cyberspazio: nell’arco della giornata 
ci accompagna, invisibile e discreta, ottimizzando 
i consumi del veicolo che guidiamo, controllando 
e adattando in continuazione la temperatura degli 

(;. Con il termine “satellite arti!ciale” ci si riferisce a tutti gli oggetti orbitanti intorno a un corpo celeste, posti volu-
tamente nell’orbita desiderata con mezzi tecnologici, con varie !nalità di servizio, d’indagine o di monitoraggio 
scienti!co-ambientale. L’insieme di più satelliti arti!ciali adibiti a uno stesso scopo forma una “costellazione” 
o “$otta”. Da quando, nel 19;+, l’allora Unione Sovietica lanciò lo Sputnik 1, si calcola che siano stati messi in 
orbita intorno alla Terra oltre 14.))) satelliti arti!ciali; di questi, però, oltre il +;U non sarebbe più in funzione, 
a"ollando pericolosamente lo spazio intorno al nostro pianeta.

(.. Gli acceleratori di particelle sono macchine tecnologicamente complesse che accelerano particelle microscopi-
che tramite l’interazione della carica elettrica con campi elettromagnetici statici e dinamici; è la realizzazione 
tecnica di questa interazione che di"erenzia i vari tipi di acceleratori. Le applicazioni sono divenute sempre più 
numerose: all’inizio gli acceleratori sono stati sviluppati essenzialmente per studiare gli elementi costituenti del-
la materia e le leggi che regolano la loro interazione; in seguito, in particolare i collisori particella-antiparticella 
si sono rivelati utili sia per applicazioni tecnologiche che per applicazioni mediche.

(+. Il genoma umano comprende centinaia di milioni di frammenti di codice genetico. Una mole di dati enorme, 
impossibile da analizzare in tempi brevi con l’ausilio della sola mente umana. Il sequenziamento del DNA con-
sente ai ricercatori di decodi!care tutti questi elementi, aiutandoli a svelare eventuali informazioni genetiche 

ambienti in cui viviamo, agevolando e supportan-
do il lavoro d’uScio con “soGware intelligenti”, in 
grado di selezionare e organizzare la posta elettro-
nica, estrarre le informazioni rilevanti da grandi 
masse di dati, e"ettuare traduzioni e controllare 
la correttezza ortogra!ca e grammaticale dei testi. 
Con l’aiuto di “sistemi di apprendimento automa-
tico” possono essere gestiti i nostri risparmi dal-
le banche, può essere approvata la richiesta di un 
mutuo, può essere controllato l’uso di una carta di 
credito, eseguita l’analisi dei test per l’ammissione a 
un corso di studi, e"ettuata la valutazione dell’im-
mobile che si vuole vendere o comprare, persino 
decisa la dislocazione delle pattuglie di polizia 
nelle aree urbane a maggior rischio di criminali-
tà. Tutto questo, e molto altro ancora, nel mondo 
che ci circonda come all’interno della nostra sfera 
privata, già oggi, sovente a nostra insaputa, costitu-
isce il risultato delle complesse elaborazioni svolte 
dagli “algoritmi di apprendimento”.

Una rivoluzione profonda sta trasformando la 
nostra vita, a livello sia individuale che sociale, ma 
anche la scienza, la tecnologia, l’economia, la !nan-
za, la politica e la guerra stessa. Il machine learn-
ing viene a con!gurarsi come l’unico strumento 
potenzialmente in grado di gestire e convertire in 
conoscenza le enormi masse di dati che ci vengono 
fornite dalle moderne forme d’indagine della natu-
ra e dell’uomo. Tra queste ci si limita qui a citare i 
satelliti arti!ciali&-, gli acceleratori di particelle&C e 
i sequenziatori di DNA&D.

L’economia, la !nanza, il mondo degli a"ari 
si avvalgono ampiamente del machine learning. 
Mai prima d’ora era stato possibile ottenere una 
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conoscenza tanto approfondita, dinamica e conti-
nuamente aggiornabile, dei clienti, dei loro orienta-
menti nei consumi, dei loro gusti e, più in generale, 
delle loro stesse abitudini di vita. Nei negozi delle 
grandi catene di distribuzione gli approvvigio-
namenti delle merci e la loro stessa disposizione 
negli sca"ali per la vendita avvengono sulla base 
di “modelli” che, a loro volta, governano “algorit-
mi di apprendimento”. Così pure accade in un altro 
importante settore economico, quello della scelta 
dei libri verso cui far convergere gli acquisti dei let-
tori, all’interno di quel fenomeno sempre più vasto 
e coinvolgente che è il commercio elettronico.

Nel campo della !nanza può essere qui suS-
ciente richiamare l’evidente incidenza che in essa 
hanno – a livello sia nazionale che transnazionale – 
i modelli per la scelta dei titoli azionari da vendere 
e/o acquistare. La maggior parte dei fondi d’inve-
stimento sceglie i titoli su cui investire avvalendosi 
di algoritmi di apprendimento, ma non mancano 
neppure attività interamente gestite da sistemi di 
apprendimento automatico. Si può ragionevol-
mente presumere che – in un contesto in cui i 
mercati !nanziari non sono più luoghi !sici, ma 
piattaforme informatiche (“sedi di negoziazione”) 
dove s’incrociano le proposte di acquisto e di ven-
dita – i modelli per la selezione degli strumenti 
!nanziari in realtà governino l’andamento della 
!nanza mondiale in maniera meno trasparente, 
ma sicuramente più incisiva di qualunque autorità 
formalmente preposta alla regolazione e al control-
lo del settore.

Nei rapporti delle banche con i loro clienti 
l’impiego degli algoritmi di apprendimento assu-
me sovente un ruolo determinante. So!sticati 
programmi d’Intelligenza arti!ciale – solitamente 
sviluppati con caratteristiche funzionali e secondo 
parametri quasi del tutto privi di trasparenza per 
l’utenza – sovrintendono a numerose procedure 
operative: dall’apertura del conto corrente all’esa-
me dei requisiti per il rilascio della carta di credito, 

nascoste. In questo modo è possibile accedere a informazioni che riguardano il funzionamento del corpo uma-
no, la crescita, l’invecchiamento e anche l’insorgere di malattie.

(8. I robot domestici (home robot), ormai sempre più so!sticati e versatili, sono in grado non solo di cucinare e 
pulire, ma anche di sorvegliare la casa e controllare gli animali domestici. Anche in Europa progetti di robot 
umanoidi, in grado d’assistere gli anziani e le persone con ridotte capacità motorie, coinvolgono già da alcuni 
anni aziende leader e laboratori di ricerca impegnati nel campo dell’Intelligenza arti!ciale.

(9. La “robotica umanoide”, orientata alla costruzione di “macchine intelligenti antropomorfe” in grado d’interagire 
con l’uomo e adattarsi all’ambiente circostante, è ormai de!nitivamente uscita dalla fantascienza per diventare 

dal controllo delle eventuali transazioni sospette 
alla valutazione delle richieste di prestiti e mutui, 
!no alla rilevazione e all’analisi della c.d. customer 
satisfaction, in cui le aspettative dell’utenza rispetto 
a una determinata tipologia di prodotto o servizio 
sono messe a confronto con le percezioni/valu-
tazioni delle corrispondenti esperienze di uso o 
consumo.

Ugualmente, nell’ambito della tutela dell’ordine 
pubblico e della sicurezza dei cittadini ci si avvale 
in vario modo del machine learning. Per esempio: 
sulla base del controllo delle immagini registrate 
dalle telecamere di sorveglianza possono essere 
segnalate attività sospette alla centrale di coordi-
namento; so!sticati algoritmi di previsione sta-
tistica sono in grado di suggerire agli organi di 
polizia la più eSciente dislocazione delle pattuglie 
di ronda; complessi soGware d’identi!cazione bio-
metrica consentono di raccogliere dati personali 
confrontandoli in tempi rapidissimi all’interno di 
vasti archivi specialistici. Nella lotta al crimine già 
si con!gurano scenari fantascienti!ci in cui unità 
di pubblica sicurezza formate da automobili senza 
guidatore pattuglieranno le strade delle metropo-
li in stretto contatto con le centrali operative, in 
modo da innalzare il livello d’eScienza nella ricer-
ca e nella segnalazione di persone, cose o situazio-
ni sospette.

In generale, poi, nella vita quotidiana ci si 
avvale continuamente – e talora anche inconsape-
volmente – di strumenti tecnologici e dispositivi 
elettronici (computer, tablet, smartphone) forte-
mente caratterizzati, nello svolgimento stesso delle 
loro funzioni, dal ricorso a meccanismi di auto-
apprendimento. Veicoli senza conducente attra-
versano ormai in gran numero la terra, il mare e 
il cielo, pilotandosi da soli, né appartengono più 
alla fantascienza i progetti per la realizzazione di 
robot-postino, robot per lo svolgimento di lavori 
domestici&E, robot umanoidi&F o droni per la conse-
gna a domicilio di libri o alimenti. I nostri cellulari, 
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compagni ormai inseparabili di lavoro, di viaggio 
e di svago, sono molto più che semplici strumenti 
di comunicazione: trasmettono, ricevono e orga-
nizzano – anche autonomamente – documenti e 
immagini, correggono gli errori di battitura, sug-
geriscono e completano le parole che inseriamo 
nei nostri testi, interpretano i comandi vocali con 
cui possiamo formulare richieste al nostro “Perso-
nal Assistant”. Agli Assistenti Personali3H installati 
sugli smartphone è posibile rivolgersi, in lingua 
naturale, per ottenere rapidamente informazio-
ni che spaziano dalle previsioni meteorologiche 
alla ricerca di luoghi d’interesse, dalle indicazioni 
stradali e geogra!che alle classi!che sportive, dal-
la descrizione di luoghi e persone alla predisposi-
zione di promemoria e alla e"ettuazione di calcoli 
matematici e conversioni valutarie.

In ultima analisi, però, se, da una parte, si 
ottengono dal computer le risposte desiderate in 
corrispondenza alle domande che a esso sono state 
rivolte, dall’altra, il soGware impiegato acquisisce 
gradatamente una conoscenza sempre più precisa 
e circostanziata di chi lo utilizza in maniera regola-
re e continuativa, dei suoi dati personali, delle sue 
capacità lavorative e competenze professionali, ma 
anche delle sue abitudini di vita, delle sue relazio-
ni sociali, come pure dei suoi gusti e orientamenti 
di consumo. Di tutta questa enorme massa di dati, 
di questa scia invisibile che ogni utente del Web, 
più o meno inconsapevolmente, lascia dietro di sé 
dopo ogni consultazione, si alimentano motori di 

un campo di ricerca emergente, destinato ad attirare sempre più l’attenzione di ricercatori e case costruttrici. 
Robot simili all’uomo – dotati di braccia, gambe, sensori tattili e visivi – erano stati preconizzati dal drammatur-
go ceco Karel Vapek, che per primo usò questo termine nel suo dramma dal titolo R.U.R. Rossumovi univerzálni 
roboti (“I robot universali di Rossum”), pubblicato nel 19(). Nei prossimi decenni questi androidi programmabili 
potranno diventare nostri compagni aSdabili e servizievoli, svolgendo compiti ripetitivi, sgradevoli o altamen-
te rischiosi. Già oggi, comunque, le realizzazioni sono numerose e interessanti, spaziando in settori applicati-
vi diversi, dalla medicina all’assistenza agli anziani, dall’intrattenimento alle operazioni di soccorso in zone di 
guerra o colpite da calamità naturali. Robot umanoidi sono stati costruiti soprattutto in Giappone e in Corea, 
ma sperimentazioni rilevanti sono in corso anche in Europa. R1 è il nome del robot progettato e realizzato in 
Italia dall’Istituto Italiano di Tecnologia (IIT) di Genova; le sue capacità d’apprendimento automatico lo rendono 
adatto a svolgere compiti di accoglienza, assistenza e sorveglianza, non solo in ambito domestico, ma anche in 
alberghi, centri commerciali, stazioni ferroviarie, aeroporti, ospedali, case di riposo e luoghi di lavoro.

3). Tra i principali “assistenti personali” (personal - o digital o smart o virtual - assistants) installabili su dispositivi 
mobili, attualmente si possono citare: ClickUp, Socratic, Amazon Alexa, Cortana, Wally, Tabnine, Parrot IA, 
S Voice, Siri, Google Assistant. Per una sintetica presentazione delle funzioni e delle potenzialità di questi 
strumenti, ma anche dei rischi connessi al loro uso, si veda, oltre a Assistente virtuale, Voce in “Wikipedia. 
L’enciclopedia libera”, Mia?icB ()(1. In merito al problema dei rapporti tra assistenti digitali e tutela dei dati 
personali si veda GaAa/te QeA ?a PAoteNio/e Jei Dati PeAso/a?i ()(1.

ricerca sempre più potenti e so!sticati. Ogni inte-
razione col computer (nelle sue varie declinazioni 
più recenti, che attualmente possono estendersi 
dal grosso server dislocato a migliaia di chilometri 
di distanza al piccolo smartphone d’uso quotidia-
no) in e"etti avviene su due livelli distinti e in due 
direzioni opposte: nell’immediato l’utente conse-
gue il risultato cui tende, sia esso la risposta a una 
domanda, la vendita o l’acquisto di un prodotto, 
l’esito di una transazione commerciale o di un’ope-
razione !nanziaria; sotto un diverso pro!lo, però, 
è invece il computer a ottenere qualcosa dall’uten-
te, acquisendo i suoi dati personali, insieme a una 
serie d’informazioni precise e in vario modo arti-
colate sulla sua vita e i suoi interessi.

Occorre, inoltre, osservare che, tralascian-
do i dati che vengono comunicati al computer in 
maniera trasparente e consapevole (quali i dati 
identi!cativi, anagra!ci, telefonici, sanitari, gli 
indirizzi e-mail e i vari account richiesti dai motori 
di ricerca e dai servizi di social networking), mol-
te altre informazioni sull’utente sono acquisite in 
forme sovente occulte e insidiose: per esempio, 
attraverso testi, documenti, registrazioni di per-
corsi di ricerca sulla Rete, rilevamenti e"ettuati dai 
microprocessori degli autoveicoli e dai sistemi di 
geolocalizzazione dei cellulari, immagini e sequen-
ze riprese da telecamere di sorveglianza. Una così 
grande quantità e varietà di dati, poi, non rima-
ne inerte e inutilizzabile, dal momento che sono 
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concretamente disponibili numerosi strumenti atti 
a gestirli, accorparli e organizzarli.

B7E7#!"#F:*&/,"#5*++"#4*$)*G#*#+"#
$%&'"#1&$=,-%/".,&$*#5*+#
/"22&/)&#%&4&H1&42%)*/

In base alle osservazioni svolte è chiaro che 
l’interazione col computer, come risultato del 
$usso d’informazioni che a esso vengono trasferite – 
volontariamente o involontariamente, consapevol-
mente o inconsapevolmente –, induce comunque la 
costruzione d’un vero e proprio “specchio digitale” 
dell’utente, considerato come mera entità di prove-
nienza. A sua volta, poi, questo modello che viene 
generato, rimanendo continuamente aggiornabile, 
modi!cabile e incrementabile, diviene in qualche 
modo la base dei futuri “comportamenti” del com-
puter nei confronti dell’utente stesso. Come nelle 
relazioni interpersonali, azioni e reazioni sono 
governate dai “modelli mentali” autonomamente 
e reciprocamente sviluppati dalle parti, allo stesso 
modo l’utente deve prendere coscienza del fatto 
che, nell’interazione col computer, gradatamente 
egli costruisce, in esso, un’immagine di sé; sulla 
base di questa, poi, gli algoritmi d’apprendimento 
di cui il dispositivo elettronico è dotato sviluppe-
ranno “comportamenti” ritenuti adeguati, in quan-
to, appunto, corrispondenti al modello che al suo 
interno si è venuto con!gurando.

A una comprensione più approfondita di que-
sto tema – d’importanza centrale sotto molti e 
diversi pro!li, da quello economico e commer-
ciale (basti pensare all’elaborazione delle strategie 
produttive, all’impostazione delle campagne pub-
blicitarie e, quindi, all’orientamento dei consumi) 
!no a quello psicologico, sociologico e giuridico 
(sono particolarmente rilevanti in questo ambito 
i fenomeni connessi allo sviluppo esponenziale del 
social network, ma anche le grandi trasformazio-
ni in atto nelle scienze sociali e, in particolare, nel 
diritto) – giova il riferimento a quella che gli psico-
logi chiamano “Teoria della mente”31.

L’espressione “Teoria della mente” (ToMM – 
"eory of Mind Mechanisms) è utilizzata sovente 
con signi!cati diversi: a livello astratto, nell’ambi-
to della “!loso!a della mente”, essa individua un 

31. Sulla “Teoria della mente” esiste ormai una imponente letteratura. Oltre a Teoria della mente, Voce in “Wiki-
pedia. L’enciclopedia libera”, tra le opere più recenti e complete ci si limita qui a segnalare: CaLaio/i ()1.; 
Lecce–Cava??i/i–PaI/i/ ()1).

modello ontologico e strutturale dei processi men-
tali, facendo esplicitamente riferimento agli studi 
sulla “natura della mente”. All’interno della “psico-
logia cognitiva”, invece, con questa stessa espres-
sione si designano le analisi volte a con!gurare 
modelli del “funzionamento della mente”.

Evitando di addentrarsi in indagini complesse 
ed estese, in cui sono coinvolte numerose discipli-
ne tra loro distinte e a volte lontane (non solo la 
!loso!a, la psicologia, la psicoterapia, la pedagogia 
e la psicanalisi, ma anche la neurologia e le scienze 
cognitive in generale), in questa sede può ritenersi 
suSciente assumere il signi!cato e la funzione della 

“Teoria della mente” restringendoli e focalizzandoli 
su due concetti fondamentali: la “mentalizzazio-
ne” e la “metacognizione”. La “mentalizzazione” è 
la facoltà che ci consente di rappresentare (e rap-
presentarci), di “tenere a mente” gli stati d’animo, i 
pensieri, riferibili agli altri e a noi stessi. Più ampia 
è, invece, l’estensione semantica del termine “meta-
cognizione”, che designa la capacità – molto proba-
bilmente esclusiva degli esseri umani – di cercare 
di comprendersi in termini di stati mentali (quindi, 
non solo pensieri, ma anche sentimenti, desideri, 
credenze), in modo da poter attribuire signi!cato 
all’esperienza e, quindi, riuscire in qualche modo a 
con!gurare in anticipo le reciproche azioni, sulla 
base della previsione dei comportamenti.

Nell’analisi dei rapporti uomo-computer, pren-
dendo atto della rivoluzione tecnologica in cor-
so in questi ultimi anni, soprattutto nel campo 
dell’Intelligenza arti!ciale e dell’apprendimento 
automatico, a questo punto si aprono scenari asso-
lutamente nuovi e in gran parte imprevedibili: il 
computer non è più la macchina inerte che si limita 
a eseguire, in modo rigido e sequenziale, gli ordi-
ni impartitigli dal programmatore; essendo dotato 
di “capacità di apprendimento”, esso diviene inter-
locutore attivo e, per certi versi, imprevedibile, in 
grado non solo di registrare enormi masse di dati, 
ma anche di elaborarle in modo da estrarne nuova 
conoscenza (data mining) e, quindi, di acquisire 
esperienza, sulla cui base formulare proposte d’a-
zione o prendere decisioni.

I suggerimenti che il computer fornisce all’u-
tente in ordine all’acquisto di beni e servizi online 
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(il libro, il !lm, il brano musicale, l’albergo o l’agen-
zia immobiliare da selezionare) non sono esplicita-
mente predisposti per lo speci!co utente che volta 
a volta e"ettua la consultazione, né sono stati ela-
borati in anticipo, in relazione a categorizzazioni 
teoriche più o meno ampie e comprensive. L’asso-
luta novità introdotta dalla tecnologia del machine 
learning è rappresentata proprio dalla caratteristi-
ca intrinseca degli algoritmi di apprendimento, in 
quanto capaci di sostituire alla necessità dell’analisi 
minuziosa di quantità inde!nite di dati la possibi-
lità di estrarre conoscenza ed elaborare esperienza 
sulla base di un numero ristretto di precedenti casi 
concreti3&.

E7# (+#2/&3+*4"#5*++"#/*-&+".,&$*#
-,%/,5,1"#5*++8($)*++,-*$."#
"/),01,"+*@#+8"22/&11,&#*%/&2*&

L’approccio europeo all’Intelligenza arti!ciale !n 
dall’inizio è stato concepito partendo dalla con-
siderazione dell’importanza centrale dell’IA nello 
sviluppo complessivo della società e nella con!gu-
razione delle modalità e dello stile di vita dell’uo-
mo33. Si è eScacemente a"ermato che il modo 
in cui si a"ronteranno l’introduzione, l’applica-
zione e la di"usione di queste nuove tecnologie 
non semplicemente condizionerà, ma addirittura 

“disegnerà” il mondo del futuro. La strategia euro-
pea per l’Intelligenza arti!ciale si è posta, dunque, 
come obiettivo la trasformazione dell’Europa in 
un centro di riferimento a livello mondiale, non 

3(. In questa direzione l’obiettivo che ci si pone è quello d’imparare da un solo esempio o da pochi esempi. Ope-
nAi, l’organizzazione non-pro!t fondata da Elon Musk, ha di"uso un sistema di IA che consente a un robot di 
apprendere come svolgere un determinato compito semplicemente osservando un essere umano intento a farlo 
per una sola volta. Com’è facile intuire, si tratta di un progresso notevole, per quanto ancora siano necessari ulte-
riori aSnamenti per arrivare a costruire macchine in grado di eseguire incarichi sempre più complessi senza 
la necessità di lunghi periodi di addestramento. L’apprendimento per imitazione è stato solitamente applicato 
per risolvere di"erenti compiti presi singolarmente. Di solito questo richiede un attento lavoro ingegneristico 
o un signi!cativo numero di esempi; idealmente, invece, i robot dovrebbero essere capaci d’imparare da poche 
dimostrazioni, applicando poi il principio generale a nuove situazioni dello stesso tipo, senza che si richieda un 
lavoro ulteriore.

33. Si veda Commissione europea, Approccio europeo all’Intelligenza arti!ciale.
34. Si veda Comunicazione della Commissione, COM (()18) (3+, Intelligenza arti!ciale per l’Europa, (; aprile ()18. 
3;. La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea ((1./C ()(/)(), conosciuta in Italia anche come “Carta di 

Nizza”, è stata pubblicata nella Gazzetta uSciale dell’Unione europea il + giugno ()1.. Proclamata uScialmente 
a Nizza nel dicembre del ())) dal Parlamento europeo, dal Consiglio dell’Unione europea e dalla Commissione, 
è diventata poi giuridicamente vincolante con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, nel dicembre del ())9; 
attualmente essa ha lo stesso e"etto giuridico dei Trattati dell’Unione.

solo per la progettazione e lo sviluppo di soluzioni 
innovative, ma anche per la loro progressiva speri-
mentazione e adozione, tanto nel settore pubblico 
quanto in quello privato.

In ordine al conseguimento di questo risultato, 
già nella sua Comunicazione sul tema “Intelligenza 
arti!ciale per l’Europa”3, la Commissione europea 
aveva evidenziato la necessità di: a) aumentare la 
capacità tecnologica e industriale dei diversi Stati 
dell’Unione incrementando la ricerca e l’innova-
zione, oltre che migliorando l’accesso ai dati; b) 
prepararsi ai cambiamenti socio-economici che ne 
deriveranno, incoraggiando la modernizzazione 
dei sistemi d’istruzione e formazione; c) anticipare 
e sostenere le transizioni e i cambiamenti nel mer-
cato del lavoro adattando i sistemi di protezione 
sociale; d) in!ne, garantire un quadro etico e giuri-
dico adeguato, basato sui princìpi e i valori propri 
dell’Unione e, quindi, in linea con la sua Carta dei 
diritti fondamentali3-.

Di fronte al rapido sviluppo tecnologico cui si 
sta assistendo negli anni più recenti, all’interno di 
un contesto politico internazionale in cui un nume-
ro sempre crescente di Stati investe massicciamen-
te nell’Intelligenza arti!ciale, l’Unione europea si 
è trovata nella necessità di a"rontare con urgenza 
il problema della sua credibilità e competitività, 
avendo riguardo a un ampio orizzonte temporale, 
in relazione, da una parte, alla molteplicità e rile-
vanza delle iniziative prese in questo campo soprat-
tutto dalle grandi potenze mondiali (in particolare: 
Stati Uniti, Cina, Giappone e Canada), dall’altra, al 
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continuo e rapido sviluppo della ricerca pubblica e 
privata in un settore d’importanza strategica cen-
trale. È divenuta, quindi, una priorità assoluta per 
l’Ue preservare e incrementare le proprie risorse in 
modo da poter creare un ambiente atto a stimolare 
gli investimenti, utilizzando anche i !nanziamenti 
pubblici per incentivare gli investimenti privati. A 
questo primo obiettivo si aSanca, però, l’esigenza 
di analizzare e a"rontare i molteplici rischi che dal-
la sempre più vasta di"usione di queste tecnologie 
derivano per la tutela della salute e della sicurezza, 
oltre che per la garanzia dei diritti fondamentali 
dei cittadini.

In entrambe queste due direzioni, nel ()(1 la 
Commissione europea si è mossa formulando 
una “Proposta per un quadro normativo sull’Intel-
ligenza arti!ciale”3C e un “Piano coordinato sulla 
revisione dell’Intelligenza arti!ciale”3D, essenzial-
mente basato su una forte collaborazione tra gli 
Stati membri, invitati a sviluppare e aggiornare le 
loro strategie nazionali in ordine alla realizzazio-
ne di una leadership globale dell’Europa in questo 
importante settore. Nel corso del mese di giugno 
()(3 il Parlamento europeo ha !ssato la propria 
posizione negoziale in merito alla normativa 
sull’IA (AI Act), come primo tentativo al mondo 
di elaborare e strutturare un insieme di regole volte 
a disciplinare lo sviluppo e l’applicazione di queste 
nuove tecnologie. Da ultimo, poi, nel gennaio del 
()(4 la Commissione ha pubblicato una “Comuni-
cazione in materia di promozione delle start-up e 
dell’innovazione in una IA aSdabile”3E in cui, rifa-
cendosi ai Piani d’azione coordinati del ()18 e del 
()(1, de!nisce un quadro strategico d’investimen-
ti per un’Intelligenza arti!ciale aSdabile aSnché 
l’Unione possa capitalizzare le sue risorse, in parti-
colare la sua infrastruttura di supercalcolo, leader 

3.. Vedi Commissione europea, Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce 
regole armonizzate sull’Intelligenza arti!ciale (Legge sull’Intelligenza arti!ciale) e modi!ca alcuni atti legislativi 
dell’Unione, COM/()(1/()., (1 aprile ()(1.

3+. Vedi CoLLissio/e euAoQea ()(1. Il Piano coordinato, inizialmente pubblicato nel ()18, è stato poi aggiornato 
nel ()(1, mentre è del ()(4 la comunicazione della Commissione in materia di promozione delle start-up e 
innovazione nell’IA aSdabile, di cui alla nota successiva.

38. DOC. COM(()(4)(8, (4 gennaio ()(4.
39. L’AI Act stabilisce regole speci!che per i modelli di AI per !nalità generali (Capo V), ponendo obblighi più 

stringenti per le ipotesi in cui si tratti di modelli classi!cati come “con rischio sistemico” (art. ; e ss.); tali norme 
entreranno in vigore nell’agosto del ()(;.

4). Si veda la nota rilasciata dalla CoAte Jei co/ti euAoQea ()(4. Cfr. anche PeJAaNNo?i ()(4.

a livello mondiale, e promuovere un ecosistema 
europeo innovativo in cui le start-up e gli innova-
tori possano collaborare a stretto contatto con gli 
utilizzatori industriali e attrarre investimenti.

In merito è importante rilevare che, nella cita-
ta Comunicazione, la Commissione mostra un 
sostanziale cambiamento di politica nei confron-
ti dell’IA generativa, adeguandosi ai più recenti 
sviluppi della tecnologia. Di conseguenza, la Leg-
ge europea sull’Intelligenza arti!ciale (AI Act)3F, 
entrata in vigore il 1° agosto ()(4, include anche 
disposizioni sull’IA generativa, ampliando la Pro-
posta originaria presentata dalla Commissione 
nell’aprile del ()(1.

Lo sviluppo e l’impiego sempre più esteso dell’IA 
possono rappresentare un elemento di mutazione 
radicale nella qualità della vita, a livello sia indivi-
duale che sociale, in positivo, ma anche in negativo. 
È dunque evidente che la prosperità e la crescita 
economica dell’Europa dipenderanno strettamen-
te dal modo in cui saranno utilizzati i dati e le tec-
nologie della connessione. Finora, però, secondo 
quanto evidenziato in una recente nota della Corte 
dei conti europea,H, l’Ue ha mostrato di consegui-
re scarsi risultati nello sviluppare un ecosistema di 
Intelligenza arti!ciale europeo; in particolare, non 
è riuscita a far accelerare gli investimenti nel setto-
re a un ritmo paragonabile a quello dei competitors 
mondiali. Fin dal ()18 la Commissione europea si 
è impegnata in numerose iniziative, a"rontando 
anche questioni di fondo, quali la regolazione, le 
infrastrutture, la ricerca e gli investimenti. Tutta-
via, le misure prese non sono state adeguatamente 
coordinate con quelle degli Stati membri; in parti-
colare, non è stato condotto in maniera sistematica 
il monitoraggio degli investimenti. Per il futuro è, 
dunque, da considerare imprescindibile il ricorso a 
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una governance più forte e a investimenti pubblici 
e privati più mirati e consistenti.

A livello globale, nella corsa agli investimenti 
nell’IA, l’Unione sta incontrando numerosi ostaco-
li. Dal ()1; gli investimenti e"ettuati in strumenti 
di capitale di rischio sono stati molto inferiori a 
quelli degli Stati Uniti e della Cina; si stima che il 
divario tra gli Stati Uniti e l’Ue in termini di inve-
stimenti complessivi nell’IA sia più che raddop-
piato tra il ()18 e il ()(). In tale contesto l’Ue ha 
progressivamente adottato misure atte a sviluppa-
re al proprio interno un quadro di coordinamento 
orientato verso l’incremento degli investimenti e 
l’elaborazione di un’adeguata normativa. Come si 
è osservato, però, i piani predisposti dalla Com-
missione per l’IA nel ()18 e nel ()(1, pur essen-
do esaustivi e ampiamente in linea con le migliori 
pratiche internazionali, hanno registrato forti 
ritardi nell’attuazione, mentre gli obiettivi d’inve-
stimento dell’Ue risultano ormai troppo vaghi e 
obsoleti, non essendo stati più aggiornati dal ()18. 
La Commissione è riuscita ad aumentare la spesa 
a carico del bilancio dell’Ue per progetti di ricerca 
nel settore dell’IA, ma non ha potenziato signi!-
cativamente il co!nanziamento privato e non si è 
impegnata a suScienza per garantire che i progetti 
di ricerca !nanziati siano poi adeguatamene com-
mercializzati e sfruttati.

E7?7#!"#5,==%6,&$*#5*++8($)*++,-*$."#
"/),=,1,"+*@#&22&/)%$,)D#*#/,61;,

Gli scenari che si aprono in conseguenza dell’in-
troduzione sempre più estesa dell’IA nelle strut-
ture sociali come nella vita privata dei cittadini 
sono estremamente vari e complessi. Se da un lato, 
infatti, risulta !n d’ora evidente che l’Intelligenza 
arti!ciale può rendere disponibili veicoli e mezzi 
di trasporto più sicuri, contribuire a migliorare la 
sanità, l’istruzione e la formazione, aumentare la 

41. Si veda in PaA?aLe/to euAoQeo ()(3: “L’economia circolare è un modello di produzione e consumo che impli-
ca condivisione, prestito, riutilizzo e riparazione, ricondizionamento e riciclo dei materiali e prodotti esistenti 
il più a lungo possibile. In questo modo si estende il ciclo di vita dei prodotti, contribuendo a ridurre i ri!uti al 
minimo”; cfr. anche Commissione europea ()().

4(. Per una sintetica ma eScace presentazione, si veda Commissione europea, Il Green Deal europeo. Per diventare 
il primo continente a impatto climatico zero, ()().

43. Su questo aspetto particolare si vedano le pagine del sito web del Parlamento europeo dedicate al tema Disinformazione.
44. Si veda Co/siI?io euAoQeo-Co/siI?io Je??’U/io/e euAoQea ()(4. Il Centro europeo per la criminalità 

informatica (European Cybercrime Centre – EC3), istituito nel ()13, ha fornito un importante contributo alla 

sicurezza nello svolgimento di attività lavorative 
pericolose, rendere più agevole l’accesso all’infor-
mazione e, in generale, consentire lo sviluppo di 
nuovi servizi per i cittadini, sotto un diverso pro-
!lo è però chiaro che si sono aperte prospettive 
ampiamente inesplorate anche per quanto attiene 
al mondo delle imprese e della produzione: sarà 
infatti possibile sviluppare una nuova generazione 
di prodotti e servizi anche in quei settori in cui le 
aziende europee sono già presenti in una posizione 
di forza (come l’economia circolare,1, l’agricoltura, 
la sanità, la moda, il turismo), ma anche rendere 
più sicura la manutenzione dei macchinari, ottene-
re risparmi di energia, aumentare sia la produzio-
ne che la qualità, ottenere percorsi di vendita più 
$uidi ed eScienti, in!ne, o"rire servizi migliori e 
su misura per i clienti.

Altri bene!ci dell’IA riguarderanno, poi, il set-
tore dei servizi pubblici, in cui si renderanno pos-
sibili nuove opzioni, in particolare per la gestione 
dell’energia e lo smaltimento dei ri!uti, in tal 
modo contribuendo anche al conseguimento degli 
obiettivi del “Green Deal”,& europeo. Inoltre, con 
l’impiego di queste nuove tecnologie la democra-
zia risulterà ra"orzata dalla possibilità di e"ettuare 
veri!che basate sui dati, combattere la disinfor-
mazione,3, prevenire gli attacchi informatici e, in 
ultima analisi, garantire l’accesso a informazioni 
di qualità. Sul piano della sicurezza, in partico-
lare, l’IA costituirà un ausilio prezioso nella pre-
venzione dei reati. Come supporto nell’esercizio 
della giustizia penale, poi, essa consentirà di ela-
borare molto velocemente grandi quantità di dati, 
in modo da poter prevedere e prevenire crimini e 
attacchi terroristici, ma anche individuare e con-
trastare pratiche illegali o inappropriate della rete; 
in caso di crimini informatici potrà essere utilizza-
ta sia per la difesa, sia per predisporre strategie di 
attacco contro obiettivi chiave,,.
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Ai sempre più rilevanti e di"usi bene!ci con-
nessi all’impiego delle tecnologie proprie dell’In-
telligenza arti!ciale corrispondono però anche 
numerosi rischi, attinenti in particolare: al loro 
possibile abuso o sottoutilizzo, alla disciplina della 
responsabilità civile per danni causati da disposi-
tivi o servizi che incorporino funzioni speci!che 
dell’IA, ma anche alle esigenze di tutela dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea. Gravi minacce, 
poi, possono sorgere nei confronti della protezione 
dei dati e per il diritto alla vita privata, come pure 
per l’esercizio della democrazia e la concorrenza 
del mercato. Ancora, può essere messa seriamente 
a repentaglio l’integrità !sica della persona qualo-
ra si tratti di applicazioni di IA collocate a contatto 
o addirittura integrate nel corpo umano, mentre 
un uso non adeguatamente regolamentato di que-
ste nuove tecnologie negli armamenti potrebbe 
condurre alla perdita del controllo su di essi, con 
inimmaginabili conseguenze sugli equilibri inter-
nazionali e sulla paci!ca coesistenza tra gli Stati.

Molteplici e gravi possono essere, in!ne, i pro-
blemi derivanti dalla mancanza di trasparenza 
nella struttura e nel funzionamento dei sistemi di 
IA: le informazioni acquisite possono essere insuf-
!cienti, errate o addirittura volutamente distorte, 
inducendo l’utente a compiere scelte fuorvianti o 
a prendere decisioni del tutto sbagliate. A segui-
to dei più recenti sviluppi tecnologici, inoltre, può 
accadere anche che l’utente non sia in grado di 
comprendere se stia interagendo con una persona 
umana ovvero con un so!sticato sistema conversa-
zionale intelligente.

E7B7# (+#1&$)*6)&#-*&2&+,),1&#*#-+,#&3,*)),',#
5*++"#2&+,),1"#*%/&2*"#2*/#+8(9

La complessità delle valutazioni relative al neces-
sario bilanciamento tra opportunità e svantag-
gi nell’introduzione massiccia dell’IA deve poi 

lotta contro la criminalità informatica concorrendo a proteggere i cittadini, le imprese e i governi europei dalla 
criminalità online.

4;. Si vedano, fra gli altri: BuAt ()(1; AaAo/so/ ()(). Per quanto riguarda la Cina occorre fare riferimento al 
documento pubblicato dal Consiglio di Stato cinese il () luglio ()1+, che de!nisce una progettazione d’alto livello 
e illustra l’approccio del paese allo sviluppo della tecnologia e delle applicazioni dell’IA, stabilendo obiettivi gene-
rali validi !no al ()3). Cfr. Co/siI?io Ji Stato ci/ese ()1+. Si vedano, fra gli altri: RoKeAts–Cow?s–MoA?eO 
et al. ()(1; KBa/a?–ZBa/I–TaeiBaIB ()(4.

4.. Si veda Su?Lice??i ()(3.
4+. Si veda A/a/J ()(4.

integrarsi all’interno d’un contesto geopolitico for-
temente condizionato dalla presenza dominante 
dei due principali competitors globali: gli Stati Uni-
ti e la Cina. Entrambe orientate verso una decisa 
incentivazione degli investimenti pubblici e privati 
nell’IA, queste due potenze hanno in comune il 
riconoscimento dell’importanza strategica fonda-
mentale del settore, ma anche la preoccupazione di 
non ostacolarne in alcun modo le dinamiche e lo 
sviluppo con un apparato normativo di tipo ana-
litico e cautelativo, caratterizzandosi, i primi, per 
i timori relativi alla tutela dei diritti fondamentali 
e, la seconda, per l’impostazione disinvoltamente 
autoritaria di una politica irrispettosa tanto della 
privacy dei cittadini quanto delle esigenze di tra-
sparenza dei sistemi,-.

Nel quadro normativo statunitense, in materia 
di regolazione dell’IA è considerata centrale l’im-
portanza della sicurezza e dell’aSdabilità dell’in-
novazione tecnologica in corso. È del 3) ottobre 
()(3 l’Executive Order del Presidente Biden,C, in 
cui sono enunciati gli otto principi ispiratori della 
politica che s’intende attuare. A livello federale esi-
stono poi iniziative di legislazione c.d. ”orizzonta-
le”, relativa cioè a una molteplicità di sistemi di IA 
rilevanti sul piano decisionale e con possibili rica-
dute sulla stessa vita degli utenti, ma anche atti di 
regolazione dell’Intelligenza arti!ciale generativa, 
della tecnologia delle risorse umane, nonché delle 
piattaforme e delle comunicazioni online,D.

Sempre al di fuori dell’Unione europea è qui 
da segnalare anche la posizione del Regno Unito 
che, nel ()((, è stato il terzo paese al mondo, dopo 
gli Stati Uniti e la Cina, a registrare i maggiori 
investimenti privati e il più alto numero di nuove 
imprese attive nel settore dell’IA, distinguendosi 
per l’importanza delle ricerche in svolgimento e 
l’entità delle risorse pubbliche destinate (Global AI 
Index, Tortoise Media, ()((). L’approccio espresso 
è manifestamente orientato verso una regolazione 

• 565 •



!"#$%&'(!"#–!)*#+$%,#-!).#

!"#$%&'"#($)*++,-*$."#/0),12,"+*#*#,+#30&4+*5"#6*++"#7%"#0*-&+".,&$*#-,%0,6,2"8#!"#7)0")*-,"#*%0&3*"#*#,+#+%$-&#,)*0#+*-,7+"),'&#6*++9/(#/2)#

!"%N"$

prudente ma $essibile, attenta all’esigenza di non 
limitare o imbrigliare gli sviluppi della nuova tec-
nologia, fornendo indicazioni chiare e tempestive 
all’industria e nel contempo promuovendo l’in-
teroperabilità a livello internazionale. In questa 
prospettiva la regolazione, pur essendo conside-
rata d’importanza primaria, non si con!gurerebbe 
sempre come lo strumento più eScace per pro-
muovere e sostenere un’innovazione responsabile, 
essendo invece necessario il ricorso a varie forme 
d’integrazione, basate sull’osservanza di princìpi 
fondamentali come l’equità, la sicurezza e la prote-
zione, la trasparenza e la contestabilità, la respon-
sabilità e la governance. All’implementazione di 
tali princìpi dovranno provvedere le Autorità già 
esistenti, mentre eventuali modi!che e aggiusta-
menti potranno derivare dall’esecuzione di test e 
sperimentazioni in ambienti controllati, ma anche 
dallo svolgimento di consultazioni pubbliche.

Il 1° aprile ()(4, gli Stati Uniti e il Regno Unito 
hanno !rmato un memorandum of understanding 
sull’Intelligenza arti!ciale,E, che costituisce il pri-
mo accordo bilaterale al mondo relativo alla valu-
tazione e allo studio dei rischi connessi all’IA. In 
forza dell’accordo raggiunto Stati Uniti e Regno 
Unito collaboreranno mettendo reciprocamente a 
disposizione le proprie conoscenze scienti!che in 
ordine all’implementazione di modelli di IA sicuri: 
in concreto l’US AI Safety Institute (US AISI) e l’o-
mologo Istituto britannico potranno condividere 
informazioni attinenti alla sicurezza dei modelli di 
IA e quindi ai rischi a essi associati, in modo da 
sviluppare alcuni approcci metodologici volti ad 
a"rontarli e limitarli.

L’analisi, sia pur sommaria, del contesto geopo-
litico in cui l’Unione si trova inserita consente di 
comprendere agevolmente per quali motivi l’Eu-
ropa abbia dovuto a"rontare con urgenza il pro-
blema di realizzare una disciplina normativa del 
fenomeno complessivo dell’IA: si tratta di entrare 
in una diScile, ma necessaria competizione con i 
Paesi tecnologicamente più avanzati, creando un 

48. Si veda U.S. DeQaAtLe/t oM CoLLeAce, OMMice oM PuK?ic AMMaiAs ()(4.
49. Per un confronto tra la strategia USA e quella europea cfr. CBiti–MaAcBetti ()(); CatB–WatcBeA–Mitte?-

staJt et al. ()18.
;). Nel testo inglese della Proposta di Regolamento la de!nizione dei “sistemi di IA” è così espressa: “Arti!cial Intel-

ligence system (AI system) means soGware that is developed with one or more of the techniques and approaches 
listed in Annex I and can, for a given set of human-de!ned objectives, generate outputs such as content, predic-
tions, recommendations, or decisions in$uencing the environments they interact with”.

ambiente favorevole alla ricerca e allo sviluppo, 
assicurando e stimolando i necessari investimen-
ti, ma nel contempo mantenendo salda l’esigenza 
di ria"ermare e tutelare quei diritti fondamentali, 
quei valori e quei principi su cui l’Europa stessa si 
fonda.

L’obiettivo principale della politica europea 
è dunque duplice: da una parte, garantire all’Ue 
la possibilità di acquisire e mantenere una lead-
ership mondiale in questo campo, facendo però 
in modo che l’impiego dell’IA avvenga nel pieno 
rispetto dei diritti fondamentali, dei princìpi e dei 
valori europei; dall’altra, assicurarsi che la rego-
lazione europea dell’IA risulti equilibrata, idonea 
a contemperare concezioni ed esigenze diverse 
(talora per!no tra loro contrastanti), proporzio-
nata rispetto ai rischi da evitare o limitare, atta a 
incoraggiare e promuovere lo sviluppo tecnologi-
co suscitando e garantendo la !ducia di cittadini e 
utenti, $essibile e adattabile nei confronti dei rapidi 
e continui cambiamenti che caratterizzano queste 
tecnologie, assicurando nel contempo anche quel 
grado di certezza e prevedibilità che è essenziale 
in un settore tanto strategico e delicato. Si trat-
ta, evidentemente, di un equilibrio non facile da 
trovare a livello nazionale né, tantomeno, a livello 
europeo (o globale): le regole sono necessarie per 
assicurare il rispetto dei diritti e dei valori su cui si 
basa l’Unione europea, ma non devono costituire 
un ostacolo rispetto a quello sviluppo scienti!co, 
economico e sociale che l’IA può produrre,F.

Agli obiettivi !n qui chiariti deve ovviamente 
corrispondere un ambito d’applicazione partico-
larmente esteso: per esplicare concretamente la 
loro eScacia le nuove norme dovranno applicarsi 
non solo all’immissione sul mercato, ma anche alla 
messa in servizio e all’uso dei “sistemi di IA”, intesi, 
in senso ampio, come soGware sviluppati con tec-
niche speci!camente indicate e idonei a generare 
contenuti, previsioni, raccomandazioni o decisioni, 
tali da poter in$uenzare l’ambiente con cui intera-
giscono-H. Le nuove norme dovranno poi essere 
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applicate direttamente, allo stesso modo, in tutti gli 
Stati membri, sulla base di una de!nizione dell’In-
telligenza arti!ciale-1 suScientemente $essibile e 
comprensiva, atta ad esprimerne la complessità con-
cettuale e le potenzialità di sviluppo, ma allo stesso 
tempo accompagnandone la rapida evoluzione.

I7# !"#!*--*#*%/&2*"#6%++8($)*++,-*$."#
"/),01,"+*#J9(#91)K@#*$)/")"#,$#',-&/*#
*#"43,)&#5,#"22+,1".,&$*

Il 13 marzo ()(4 il Parlamento europeo ha appro-
vato, con ampia maggioranza, il Regolamento 

;1. La de!nizione dell’Intelligenza arti!ciale, elaborata dal “Gruppo indipendente di esperti di alto livello sull’Intel-
ligenza arti!ciale” (High Level Expert Group on Arti!cial Intelligence – AI HLEG) nominato dalla Commissione 
europea, era così espressa: “I sistemi di intelligenza arti!ciale (IA) sono sistemi soGware (ed eventualmente 
hardware) progettati dall’uomo che, dato un obiettivo complesso, agiscono nella dimensione !sica o digitale 
percependo il proprio ambiente attraverso l’acquisizione di dati, interpretando i dati strutturati o non struttu-
rati raccolti, ragionando sulle conoscenze, o elaborando le informazioni derivate da questi dati e decidendo le 
migliori azioni da intraprendere per raggiungere l’obiettivo dato. I sistemi di IA possono usare regole simbo-
liche o apprendere un modello numerico, e possono anche adattare il loro comportamento analizzando come 
l’ambiente è in$uenzato dalle loro azioni precedenti”.

;(. Il testo del Regolamento contenente le proposte di emendamento, frutto dell’accordo raggiunto con gli Stati 
membri nel dicembre ()(3, dopo avere ottenuto l’approvazione del “Comitato dei rappresentanti permanenti 
degli Stati membri” (COREPER), della “Commissione per le libertà civili, la giustizia e gli a"ari interni” (LIBE) 
e della “Commissione per il mercato interno e la protezione dei consumatori” (IMCO), è stato approvato dai 
deputati europei con ;(3 voti favorevoli, 4. contrari e 49 astensioni.

;3. Il testo del “Regolamento recante norme armonizzate sull’Intelligenza arti!ciale” (Legge sull’Intelligenza arti!-
ciale) è stato approvato, insieme, dal Parlamento europeo e dal Consiglio dell’Unione europea in data (1 maggio 
()(4.

;4. Il testo pubblicato nella Gazzetta USciale dell’Unione europea il 1( luglio ()(4 reca il titolo “Regulation (EU) 
()(4/1.89 of the European Parliament and of the Council of 13 June ()(4 laying down harmonised rules on 
arti!cial intelligence and amending Regulations (EC) No 3))/())8, (EU) No 1.+/()13, (EU) No 1.8/()13, (EU) 
()18/8;8, (EU) ()18/1139 and (EU) ()19/(144 and Directives ()14/9)/EU, (EU) ()1./+9+ and (EU) ()()/18(8 
(Arti!cial Intelligence Act)”. La cronologia storica dell’AI Act è presentata nella Historic Timeline del Future 
of Life Institute. Per una presentazione complessiva della legge si vedano, tra i tanti: A?aiLo ()(3; BaAKaTa 
()(4; BoccBi/i ()(4; CaQacci–Ga??i–LoAeIIia–MaAoccia ()(4; Iase??i ()(4; La??i ()(4, VoiIt–Hu?-
?e/ ()(4. Per agevolare l’analisi del testo – molto esteso, comprendendo 18) considerando, 113 articoli distri-
buiti in 13 Capi e 13 Allegati – sono stati già implementati alcuni utili strumenti di navigazione. Tra questi si 
possono qui citare: l’AI Act Explorer, sviluppato dal “Future of Life Institute”; ClaiRK, strumento articolato che 
consente d’e"ettuare anche ricerche testuali e semantiche, realizzato dal “Digital Policy Alert team”; Lexroom 
AI Act, nuovo modulo della piattaforma Lexroom.ai, progettato da una giovane start-up innovativa in modo da 
poter rispondere a domande in linguaggio naturale in merito ai contenuti della legge europea sull’Intelligenza 
arti!ciale, fornendo in pochissimo tempo una “bozza di parere” o una “risposta pragmatica”, ma anche citando 
e allegando le fonti giuridiche utilizzate. In!ne, un indice interattivo dell’AI Act è stato prodotto anche dal MIAI 
(Multidisciplinary Institute in Arti!cial Intelligence) dell’Université Grenoble Alpes.

;;. Il Regolamento europeo sull’IA, come tutti i regolamenti dell’Ue, è un atto normativo di carattere generale, vin-
colante e direttamente applicabile; essendo self executive, non richiede alcuna legge di recepimento, ma entra 
direttamente a far parte del corpo legislativo nazionale di ciascuno Stato membro.

sull’Intelligenza arti!ciale (AI Act)-&; a poco più 
di due mesi di distanza, il (1 maggio successivo, è 
giunta anche l’approvazione del Consiglio dell’U-
nione europea-3. La pubblicazione nella Gazzetta 
USciale dell’Unione è avvenuta il 1( luglio ()(4-,.

Dopo venti giorni, in data 1° agosto ()(4, la 
legge è entrata !nalmente in vigore, ma comin-
cerà a essere applicata solo dopo (4 mesi--. Sono 
comunque previste alcune eccezioni: le regole 
relative ai sistemi di IA vietati si applicano . mesi 
dopo l’entrata in vigore; i codici di buone pratiche, 
9 mesi dopo; le norme sui sistemi di IA per !nalità 
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generali (General Purpose AI – GPAI), compresa la 
governance, 1( mesi dopo; in!ne, gli obblighi per i 
sistemi di IA ad alto rischio entreranno in vigore 
solo dopo tre anni, mentre il periodo di tolleran-
za è esteso a ben quattro anni per i sistemi IA ad 
alto rischio che siano in uso da parte di pubbliche 
autorità e immessi sul mercato prima dell’entrata 
in vigore della legge. Gli Stati membri, poi, hanno 
1( mesi di tempo per creare un’Autorità locale di 
noti!ca e di sorveglianza del mercato, ma potran-
no disporre di due anni per approntare le regola-
mentazioni locali-C.

Come già precisato, l’AI Act tende a garantire 
che i sistemi di IA immessi sul mercato europeo 
siano sicuri e rispettino i diritti e i valori fonda-
mentali dell’Unione europea; nel contempo, però, 
esso si propone anche di stimolare gli investimenti 
e l’innovazione nel settore dell’Intelligenza arti!-
ciale, agevolando lo sviluppo di un mercato uni-
co per applicazioni di IA lecite, sicure e aSdabili. 
Norme nazionali diverse in ognuno dei singoli Sta-
ti membri, infatti, porterebbero alla frammenta-
zione del mercato interno, mettendone a rischio il 
vantaggio competitivo e pregiudicando la necessa-
ria certezza del diritto nei confronti di quanti svi-
luppino, producano, utilizzino o importino sistemi 
di IA all’interno dell’Unione.

A livello comunitario, relativamente a una 
materia tanto complessa oltre che in continua 
evoluzione, si rende evidente la ferma volontà 
d’inserire nella legislazione europea una disci-
plina organica e unitaria, tale da poter diventare 
non solo un punto di riferimento cogente per le 
legislazioni degli altri Stati membri, ma anche un 

;..  Si riporta qui di seguito lo scadenzario dettagliato previsto dal legislatore per l’entrata in vigore e l’applicazione 
della legge (art. 113): l’entrata in vigore della legge sull’AI è avvenuta () giorni dopo la pubblicazione nella Gaz-
zetta uSciale dell’Unione europea, il 1° agosto ()(4; dal ( febbraio ()(; si applicheranno i Capi I (disposizioni 
generali) e II (sistemi di IA vietati); dal ( agosto ()(; si applicheranno il Capo III, Sezione 4 (Autorità di noti!-
ca), il Capo V (modelli di IA per scopi generali), il Capo VII (governance), il Capo XII (riservatezza e sanzioni) 
e l’articolo +8 (riservatezza), ad eccezione dell’articolo 1)1 (sanzioni per i fornitori di IA general purpose); dal ( 
agosto ()(. si applicherà l’intera legge sull’IA, ad eccezione dell’articolo . (regole di classi!cazione per i sistemi 
di IA ad alto rischio), paragrafo 1, e degli obblighi corrispondenti; dal ( agosto ()(+ si applicheranno l’articolo 
., paragrafo 1, e gli obblighi corrispondenti. Per un’analisi dettagliata si veda ZoA?o/i ()(4.

;+. La Proposta di Regolamento sull’Intelligenza arti!ciale presentata dalla Commissione europea il (1 aprile ()(1 
[COM(()(1) ().], mirando a stabilire regole comuni atte a salvaguardare i diritti umani fondamentali e allo 
stesso tempo agevolare lo sviluppo del mercato interno, forniva una de!nizione e classi!cazione dei sistemi 
di IA, indicava i requisiti obbligatori per la loro progettazione e realizzazione, commercializzazione e utilizzo, 
prevedendo anche diversi strumenti di controllo e uno speci!co apparato sanzionatorio.

prototipo normativo suscettibile d’essere assunto 
come modello cui ispirarsi per i Paesi al di fuori 
dell’Unione.

Il testo del Regolamento approvato dal Parla-
mento europeo e dal Consiglio dell’Unione confer-
ma l’approccio basato sul rischio, già adottato nelle 
precedenti versioni. Pertanto, sono imposti obbli-
ghi diversi!cati in base al livello di rischio che cia-
scuna delle categorie in cui si possono classi!care 
i sistemi di IA può comportare nei confronti dei 
diritti e delle libertà personali: da un rischio inac-
cettabile si passa alla con!gurazione di un rischio 
alto e, successivamente, basso o minimo.

Rispetto alla Proposta presentata dalla Com-
missione il (1 aprile ()(1-D, nel quadro normativo 
che emerge dal testo de!nitivo della legge sull’In-
telligenza arti!ciale sono principalmente eviden-
ziabili: le nuove disposizioni relative ai modelli di 
IA a carattere generale ad alto impatto; la ridistri-
buzione dei poteri in ambito istituzionale, con una 
più forte centralizzazione delle decisioni esecutive 
a livello sovranazionale; l’introduzione di nuove 
pratiche vietate connesse all’uso di sistemi di IA; le 
precisazioni introdotte in riferimento alle situazio-
ni in cui l’impiego di sistemi d’identi!cazione bio-
metrica remota in tempo reale in spazi accessibili 
al pubblico si rende strettamente necessario per 
il contrasto alla criminalità; in!ne, la valutazione 
d’impatto, preliminare all’attivazione di un sistema 
di IA.

Le regole armonizzate stabilite nel Regolamento 
sono state concepite in modo da non pregiudicare 
la normativa vigente dell’Unione, in particolare 
in materia di diritti fondamentali, protezione dei 
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dati, tutela dei consumatori, sicurezza dei prodotti, 
occupazione e protezione dei lavoratori.

Sotto il pro!lo soggettivo, in base all’art. ( la leg-
ge si applica agli utilizzatori dei sistemi di IA, siano 
essi enti pubblici o privati, ma anche ai fornitori, 
ai deployer, agli importatori, ai distributori, ai fab-
bricanti, ai rappresentanti autorizzati e, in generale, 
a quanti siano comunque coinvolti nell’uso di tali 
sistemi. Nel successivo art. 3 sono fornite le de!ni-
zioni relative alle !gure di “fornitore” (“provider”), 

“deployer”, “rappresentante autorizzato”, “importa-
tore”, “distributore” e “operatore”. Sul piano pratico 
è qui da rilevare l’importanza della corretta indi-
viduazione della quali!ca attribuibile al sogget-
to, in quanto da essa discende l’attribuzione d’un 
insieme di obblighi e responsabilità. In particolare, 
com’è stato osservato-E, in considerazione del fatto 
che tali obblighi e responsabilità sono per la mag-
gior parte normativamente previsti a carico del 
provider, la distinzione tra la !gura di “provider” 
e quella di “deployer” – che sovente può risultare 
diScile a causa del notevole livello di personalizza-
zioni che le aziende tendono ad apportare ai siste-
mi – e la conseguente corretta attribuzione della 
corrispondente quali!ca comportano conseguen-
ze pratiche rilevanti.

Per quanto attiene al criterio della territoria-
lità, l’AI Act ha adottato una soluzione simile a 
quella utilizzata dal GDPR e da altre normative in 
materia di tecnologie digitali: esso, infatti, trova 
applicazione non solo con riferimento ai fornitori 
di sistemi di IA che li immettono sul mercato o li 
utilizzano nel territorio dell’Unione europea, ma 
anche nei confronti di quanti operano al di fuori 
di tale ambito se i risultati generati da tali sistemi 
sono poi comunque utilizzati in Europa. La ratio 
della norma, dunque, estendendo la sua applica-
bilità anche a soggetti esterni all’Unione, funzio-
na come misura protettiva, nel senso di prevenire 
l’introduzione e la commercializzazione nel mer-
cato dell’Ue di sistemi di Intelligenza arti!ciale 
che abbiano caratteristiche intrinseche o ricadute 

;8. Le de!nizioni di “fornitore” (provider) e “distributore” (deployer) sono contenute nell’art. 3 dell’AI Act. Unita-
mente all’individuazione della classe di rischio cui appartiene il sistema di AI volta a volta in esame, l’esatta iden-
ti!cazione di questi due ruoli distinti, ma a volte intersecantisi, proprio per le conseguenze giuridiche che ne 
derivano, costituisce uno dei problemi centrali nell’applicazione dell’AI Act. Si vedano, tra gli altri: CoAaIIio 
()(4; CavaNNuti ()(4; De Leo–BiscaAetti Ji RuMMia ()(4; SteMa/e??i–TeAAiNNi ()(4; Gui–Iva/:ovicB–
Ma/ci/i et al. ()(4; Deployment, Voce in “Wikipedia. L’enciclopedia libera”.

pratiche del tutto di"ormi dai principi e valori su 
cui si fonda la legislazione europea.

Il Regolamento non sarà invece applicabile a 
settori che non rientrino nell’ambito di applica-
zione del diritto dell’Unione, non pregiudicando 
in ogni caso le competenze degli Stati membri in 
materia di sicurezza nazionale. In sintesi, esso non 
si applicherà: a) ai sistemi di IA che hanno scopi 
militari, di difesa o di sicurezza nazionale (indi-
pendentemente dal tipo di entità che svolge tali 
attività); b) ai sistemi o modelli di IA sviluppati 
e utilizzati esclusivamente per scopi di ricerca e 
innovazione; c) ai sistemi rilasciati con licenze free 
e open source, a meno che non siano collocati sul 
mercato o immessi in servizio come sistemi ad alto 
rischio; d) in!ne, alle persone !siche che utilizzino 
l’IA nel corso di attività non professionali, mera-
mente personali.

L7# M&$6,5*/".,&$,#0$"+,@#%+),4,#
6',+%22,#5*++8($)*++,-*$."#"/),01,"+*#
*#2/,4*#'"+%)".,&$,#5*++89(#91)

L’AI Act ha il grande merito di porsi come prima 
esperienza, a livello mondiale, nella regolazione 
complessiva e organica del fenomeno dell’Intelli-
genza arti!ciale. Nella prima parte della trattazione 
si è cercato di evidenziare il signi!cato e la porta-
ta della rivoluzione che l’IA di nuova generazione 
(la c.d. “New Generation AI”) sta massicciamente 
introducendo non solo nella società in cui viviamo 

– nei suoi diversi pro!li, come pure in tutte le attivi-
tà che in essa si svolgono –, ma per!no negli aspetti 
più privati della nostra vita individuale. Nell’analisi 
del rapporto tra uomo e computer, prendendo atto 
della rivoluzione tecnologica in corso, si è eviden-
ziata la necessità di acquisire consapevolezza del 
fatto che si sono aperti scenari assolutamente nuo-
vi e in gran parte imprevedibili. Il computer non è 
più la macchina inerte che si limita a eseguire, in 
modo rigido e sequenziale, gli ordini impartitigli 
dal programmatore: la “capacità di apprendimento” 
(machine learning) di cui può essere dotato, lo tra-
sforma in interlocutore attivo, in grado non solo di 
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registrare enormi masse di dati, ma anche di elabo-
rarle in modo da estrarne nuova conoscenza (data 
mining) e, quindi, di conseguire un’esperienza sulla 
cui base formulare proposte d’azione o, addirittura, 
prendere autonome decisioni.

Il legislatore europeo, già nel corso della lun-
ga e faticosa elaborazione della sua proposta 
regolatoria sull’IA, si è trovato a dover a"rontare 
problematiche del tutto nuove o comunque non 
assimilabili a esperienze normative anche recen-
ti. In particolare, le sempre più numerose e varie 
applicazioni dell’Intelligenza arti!ciale generativa 
(Generative AI), che utilizzano algoritmi complessi 
al !ne di creare in modo autonomo (senza l’inter-
vento dell’uomo) nuovi contenuti (non solo testi, 
ma anche immagini, video, musica), hanno reso 
necessaria, rispetto all’originaria stesura della Pro-
posta di regolamento da parte della Commissione, 
l’introduzione d’un complesso insieme di norme 
in materia di “Modelli di IA per !nalità generali” 
e “Modelli di IA con !nalità generali con rischio 
sistemico” (Regolamento (UE) ()(4/1.89, Capo V, 
Sezione 1).

Non si tratta semplicemente dell’utilizzo di 
nuovi strumenti e di nuove forme d’interazione 
con la macchina, bensì dell’avvio di una nuova era, 
contrassegnata da un radicale “cambiamento della 
nostra architettura cognitiva”. Quando si interagi-
sce in maniera non super!ciale con sistemi di IA 
è infatti inevitabile riscontrare mutamenti anche 
nel proprio modo di a"rontare i problemi, solle-
vando dubbi, formulando (e ponendosi) domande, 
individuando alternative, analizzando e collegan-
do risposte. Gradatamente, ma irreversibilmente, 
si sta con!gurando – e rapidamente estendendo 

– una nuova forma di pensiero che potrebbe qua-
li!carsi come “ibrida”, in quanto in essa si rap-
portano e si integrano la vastità dei dati che la 
macchina è in grado d’acquisire ed elaborare, da 
una parte, e la sensibilità umana, la imprevedibilità 

;9. In generale, sulle tendenze di sviluppo dell’IA si veda MaAti/o ()(4. Una panoramica dettagliata delle s!de, 
delle prospettive e dei rischi legati all’Intelligenza arti!ciale in vari ambiti (calcolo, big data, gioco, scrittura, eti-
ca, tag, lavoro, guerra, cervello, futuro) è presentata nel volume Intelligenza arti!ciale. Dieci ambiti della nostra 
vita che stanno cambiando per sempre, pubblicato, con la collaborazione degli editor della rivista “Internazionale” 
D. Cassandro e P. Romano, per BUR da Mondadori, ()(4.

.). Sulla “Intelligenza arti!ciale agentica” si vedano, tra gli altri: Zia ()(4; Vi?iotti ()(4; CBuJ?eiIB ()(4.

.1. Si veda StuJio GaAt/eA ()(4. Sulla “originalità” della conoscenza prodotta dalla IA generativa e sul dialogo 
come forma di interazione tra l’uomo e la macchina, ma anche come fonte di nuova conoscenza si veda 
MaAti/o ()(4.

dell’intuizione, la maturazione indotta dall’espe-
rienza, dall’altra-F.

In considerazione della continua e veloce evo-
luzione della tecnologia in questo campo, la mate-
ria oggetto di regolazione nell’AI Act risulta essersi 
già ampliata e modi!cata. Dopo l’ascesa della “IA 
generativa”, infatti, l’IA è sull’orlo di un’altra signi-
!cativa trasformazione con l’avvento della “IA 
agentica” (Agentic AI). Si tratta di un cambiamento 
indotto dall’evoluzione dei Large Language Mod-
els (LLM) in entità attive e decisionali, in grado 
non solo di generare testi simili a quelli prodot-
ti dall’uomo, ma anche di ragionare, piani!care, 
usare strumenti ed eseguire autonomamente atti-
vità complesse. Questa evoluzione, ride!nendo il 
modo in cui interagiamo con l’IA, segna l’inizio di 
una nuova era nell’ambito delle modalità di con!-
gurazione e delle possibilità di utilizzo delle cor-
rispondenti tecnologie. L’IA agentica si riferisce 
a sistemi o agenti che possono svolgere compiti 
in modo indipendente (senza una guida umana 
costante), adattandosi anche a situazioni mutevoli. 
A di"erenza dei sistemi di IA convenzionali, limi-
tati a compiti !ssi, l’IA agentica è dinamica, impa-
ra dalle interazioni, migliora progressivamente 
il suo comportamento nel tempo e ha la capacità 
di suddividere i compiti in passaggi più semplici, 
analizzando diverse soluzioni alternative e pren-
dendo decisioni sulla base di obiettivi, istruzioni 
o feedbackCH.

È evidente che il legislatore europeo dovrà 
prendere sollecitamente in considerazione queste 
nuove potenzialità emerse nell’ambito dell’IA, in 
modo da valutarne, sotto i diversi pro!li giuri-
dici, la varietà delle forme applicative, così come 
la gravità dei rischi connessi. Rimanendo entro i 
con!ni assegnati alla presente trattazione è possi-
bile in questa sede solo accennare a quelle tenden-
ze evolutive che, secondo quanto autorevolmente 
a"ermatoC1, sono ormai prossime a trasformare 
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radicalmente la società, soprattutto sotto il pro!-
lo del rapporto uomo-macchina. La GenAI (“AI 
generativa”) di tipo multimodale (testo, immagine, 
audio e video), i “Modelli GenAI speci!ci per il 
dominio” e gli “Agenti autonomi” sono stati iden-
ti!cati come tecnologie ad alto impatto trasfor-
mativo generale, essendo in grado di o"rire, tra 
l’altro, maggiore precisione, trasparenza, sicurezza 
e privacyC&. In generale, poi, l’integrazione dell’AI 
generativa nelle attività di aziende, professionisti 
e utenti comuni è diventata una tendenza in for-
te crescita, evidenziando un impatto senza prece-
denti nella storia delle innovazioni tecnologiche. A 
ciò si aggiunga ancora che l’industria degli smart-
phone e dei computer si è rivolta con ottimismo 
all’Intelligenza arti!ciale come a un catalizzatore 
d’innovazione: si prevede che i primi smartphone 
con AI integrata sui chip miglioreranno radical-
mente l’esperienza degli utenti, o"rendo assisten-
ti vocali più intelligenti e App in grado d’eseguire 
compiti complessi.

La sensibilizzazione ai numerosi pro!li giu-
ridici presentati nell’AI Act dovrebbe indurre a 
perseguire non solo il potenziamento dei processi 
di AI, ma anche la loro trasparenza e comprensi-
bilità. In tale contesto si inserisce la c.d. “Intelli-
genza arti!ciale spiegabile” (XAI – Explainable 
Arti!cial Intelligence): si tratta di un’area di ricerca 
in rapida crescita che si è posta come obiettivo il 
miglioramento della interpretabilità dei modelli di 
AI, sovente percepiti come vere e proprie “scato-
le nere”. Rendere i sistemi di IA non solo precisi 
e funzionali, ma anche comprensibili per gli uten-
ti genera !ducia e sicurezza, oltre a costituire la 
necessaria premessa per una documentata valuta-
zione di conformitàC3.

Sempre con riferimento alle nuove s!de che 
la regolazione giuridica dell’IA deve a"rontare 
occorre tener presente anche che, molto di recente, 
si stanno realizzando ulteriori progressi nel senso 
del superamento della stessa IA generativa: si trat-
ta dell’emergere di sistemi di IA di tipo non solo 

.(. Una sintetica presentazione delle tecnologie da ultimo citate nel testo è in AI4Busi/ess (Red.) ()(4.

.3. Un’analisi della Explainable Arti!cial Intelligence, condotta con l’intento di promuovere la discussione collabo-
rativa e la cooperazione interdisciplinare, è in Lo/Io–BAcic–CaKitNa et al. ()(4. Presentazioni più semplici e 
sintetiche sono in Do Couto ()(4; IBM (Red.) ()(). Un’ampia bibliogra!a è riportata in Explainable arti!cial 
intelligence, Voce in “Wikipedia. L’enciclopedia libera”.

.4. Si veda FawNi–RoLeAa-PaAeJes ()(3; RoLeAa-PaAeJes–BaAe:atai/–Novi:ov et al. ()(4; MouAet ()(4.

.;. Si veda Re/–DiPit–BoJAova et al. ()(3; Vi?iotti ()(3.

“generativo”, ma anche “evolutivo”. Sotto il pro!lo 
metodologico un esempio rilevante e concreto di 
questa transizione verso la “IA evolutiva” è costi-
tuito dalla tecnologia “FunSearch” (abbreviazione 
di “ricerca nello spazio delle funzioni”), sviluppata 
da Google DeepMind: partendo dalla descrizio-
ne di un problema in forma di codice informati-
co, la procedura ne cerca la soluzione utilizzando 
la creatività dei Large Language Models (LLM) in 
associazione con un sistema di veri!ca dell’eSca-
cia delle idee proposte (valutatore sistematico). La 
particolarità di questa strategia – che rappresenta 
anche un modello per i futuri sviluppi delle tec-
nologie nel campo della IA – risiede nell’approccio 
iterativo, in cui si combinano un’Intelligenza arti-
!ciale creativa e una procedura che veri!ca l’eSca-
cia delle soluzioni proposteC,.

Notevoli problemi, non solo di natura giu-
ridica, ma anche economica, sociale ed etica, si 
ricollegano, poi, ai recenti sviluppi della robotica. 
Progetti come KnowNoC-, che nella loro con!gu-
razione integrano l’Intelligenza arti!ciale generati-
va consentendo la realizzazione di robot in grado 
di “sapere quando non sanno” e quindi di chiedere 
aiuto solo quando ciò risulti necessario, segnano 
già l’inizio di una nuova era relativamente al modo 
in cui queste macchine interagiscono col mon-
do !sico ed e"ettuano scelte. Il superamento dei 
metodi tradizionali di programmazione in questo 
settore particolare rappresenta un passo signi!ca-
tivo verso un futuro in cui i robot non saranno più 
strumenti passivi, bensì partner aSdabili, capa-
ci di operare anche in ambienti dinamici e non 
strutturati, oltre che di partecipare attivamente nel 
risolvere problemi e prendere decisioni.

A conclusione di questa rassegna – sia pure 
super!ciale e lacunosa – delle più recenti tenden-
ze evolutive dell’IA, considerate nella prospettiva 
dei necessari interventi regolatori del legislatore, 
tra le numerose trasformazioni indotte dalla tec-
nologia nella struttura sociale e negli ambienti 
di lavoro occorre accennare anche al fenomeno 
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conosciuto come BYOAI (acronimo di Bring Your 
Own Arti!cial Intelligence). In uno scenario del 
genere i dipendenti di un’azienda, per svolgere i 
compiti loro assegnati, utilizzano strumenti e appli-
cazioni di IA esterni al proprio contesto lavorativo, 
indipendentemente dal fatto che tali strumenti 
siano o meno uScialmente approvati dall’azienda 
stessa. Com’è agevole intuire, questa tendenza, ali-
mentata dalla crescente disponibilità di sistemi di 
IA a basso costo e di semplice utilizzo, fa sorgere 
notevoli problemi giuridici riguardanti soprattutto 
la governance organizzativa e la valutazione della 
conformità normativa, ma anche il controllo e la 
sicurezza dei dati, il rispetto del copyright e la tute-
la della privacyCC.

L’AI Act, come già rilevato, costituisce il primo 
tentativo, a livello mondiale, di regolazione nor-
mativa dell’Intelligenza arti!ciale e delle sue estre-
mamente numerose e di"erenti applicazioni. Nello 
svolgimento della presente trattazione si è cercato 
di mettere in luce le caratteristiche essenziali e lo 
sconvolgente potenziale trasformativo di questo 
fenomeno del tutto nuovo nella storia dell’intera 
umanità. Si è reso evidente che, da un lato, i mol-
teplici problemi sollevati richiedono interventi 
tempestivi; dall’altro, proprio in funzione dei deli-
cati e complessi equilibri che si rischia di com-
promettere, le iniziative regolatorie necessitano di 
un’attenta ponderazione, ma anche di una costante 
rivalutazione.

Anche a un livello d’analisi super!ciale, in prima 
istanza risulta assai arduo de!nire i con!ni della 
materia da regolare, in considerazione dell’attuale 
sempre più spinta pervasività dell’IA, ma anche 
dell’impressionante molteplicità e varietà delle sue 
applicazioni. Ogni tipologia d’utilizzo – spaziando 
senza limiti (ed esempli!cando in maniera del tut-
to casuale) dalla medicina alla !nanza, dalla ricer-
ca scienti!ca all’organizzazione aziendale, dalla 
mobilità all’assistenza legale – coinvolge numero-
se specializzazioni, sovente distanti tra loro e non 
sempre agevolmente reperibili. Non solo; ad ogni 
contesto applicativo corrispondono problematiche 

... Si vedano va/ JeA Meu?e/–WiPoL ()(4, MaAA ()(4.

.+. Molto popolare in Italia !n dal suo debutto, ChatGPT ha riscosso ampi consensi tra gli italiani, che risultano tra 
i primi 1) utenti al mondo per volume di ricerche. L’ultima versione, denominata GPT-4o, è stata presentata il 
13 maggio ()(4. Si veda CastiI?i–Sa/Jo//i/i ()(4.

.8. Si vedano, ad esempio, l’art. 3, contenente ben .8 de!nizioni esplicative di espressioni e termini tecnici utilizzati 
nella legge, e l’art. ;, che enumera le “Pratiche di IA vietate”.

di"erenti, di tipo sociale, giuridico ed etico. A tutto 
ciò si aggiunga il fatto che se, da una parte, appare 
estremamente complesso individuare con esattez-
za l’oggetto della normazione, dall’altra, sotto il 
pro!lo temporale il legislatore si trova nell’impos-
sibilità di prevedere e fronteggiare gli sviluppi della 
tecnologia, in considerazione dell’impressionante 
velocità del progresso scienti!co del settore, ma 
anche del continuo superamento di limiti che solo 
poco tempo prima sembravano invalicabili.

Tra l’altro, lo sviluppo esplosivo dell’IA ha 
incluso anche un processo di “democratizzazione”, 
coinciso con il lancio, nel ()(3, di “ChatGPT”, un 
chat-bot AI che, sfruttando l’Intelligenza arti!ciale 
generativa e l’apprendimento automatico e basan-
dosi su un modello conversazionale, è in grado 
di dialogare con l’utente !nale e creare non solo 
testi, ma anche immagini, audio e videoCD. A livello 
mondiale migliaia di sistemi di IA fondati sulle tec-
nologie di OpenAI, Google AI e MicrosoG si stan-
no rapidamente di"ondendo. Inoltre, Google ora 
integra la propria Intelligenza arti!ciale in tutte le 
App e, allo stesso modo, MicrosoG utilizza la sua 
IA in tutti i programmi, compresi quelli che fanno 
parte di MicrosoG OSce. Anche molte terze parti, 
tra cui importanti reti social come Linkedin, stan-
no integrando l’IA nelle loro piattaforme. Occorre 
rilevare, però, che, rispetto a questa realtà, sembra 
mancare, o essere comunque carente e non aggior-
nata, la competenza dei politici e dei legislatori, nei 
Parlamenti nazionali come a livello europeo.

Probabilmente proprio a causa delle diScoltà 
indicate, derivanti dai labili con!ni dell’Intelligen-
za arti!ciale e dalla rapidità della sua evoluzione, 
l’AI Act si presenta come un documento molto 
lungo, complesso e sovente di diScile interpreta-
zione. Il testo normativo comprende 18) conside-
rando, 113 articoli (organizzati in 13 Capi e talora 
tanto estesi da dover essere suddivisi in paragra-
!, commi, numeri, lettere e puntiCE) e 13 Allegati. 
Inoltre, sono molto numerose le disposizioni di 
rilievo sostanziale che dovranno essere de!nite 
solo in atti legislativi e regolamentari successivi, la 
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cui emanazione è posta a carico della Commissio-
neCF. A questi occorre poi aggiungere le norme con 
cui i (+ Stati membri recepiranno il Regolamen-
to. Il rinvio ad atti successivi può apparire come 
un’opportuna scelta di $essibilità, uno strumento 
idoneo a fronteggiare una tecnologia in continua e 
rapida evoluzione, ma rende comunque manifesta 
la diScoltà d’imbrigliare una materia assai vasta e 
complessa in un unico atto normativo. Ovviamen-
te, le modalità con cui la Commissione e gli Stati 
membri applicheranno in concreto le disposizio-
ni del Regolamento andranno poi a incidere sulla 
valutazione complessiva dell’eScacia della legge.

Sul piano pratico, però, il problema di fon-
do, uniformemente evidenziato da studiosi e 
ricercatori, come da imprenditori, economisti e 
politici, risiede nella situazione di grave ritardo 
in cui l’Europa versa nei confronti dei principali 
competitor mondiali nel campo dell’Intelligenza 
arti!ciale. Nel decennio ()13-()(3 risultano oltre 
;.;)) società specializzate in IA fondate negli Stati 
Uniti: si tratta d’un numero 4 volte superiore alla 
Cina, ma addirittura superiore rispetto a quello 
di tutti gli altri Paesi messi insiemeDH. In Euro-
pa ci sono tuttora pochissime aziende in questo 
settore e mancano, o sono del tutto insuScienti, 
alcune delle infrastrutture e delle componenti cri-
tiche fondamentali (cloud computing, cybersecuri-
ty, produzione di microchip). In un contesto del 
genere l’AI Act potrebbe rappresentare il tentativo, 
da parte dell’Europa, di condizionare mediante 
una rigida normativa la corsa di Stati Uniti e Cina, 
nell’impossibilità di concorrere con loro sul piano 
degli investimenti e dello sviluppo tecnologico. È 
essenziale, invece, che l’Europa scenda decisamen-
te in campo non solo come arbitro di una com-
petizione tra le due superpotenze, ma soprattutto 
come protagonista di una s!da irrinunciabile, nella 
concreta prospettiva dell’acquisizione, in un futuro 
non lontano, di una leadership globale: aumentare 

.9. È stato calcolato che le espressioni “delegated act” (decreti delegati, che richiedono l’approvazione del Parla-
mento) e “implementing act” (regolamenti, che non richiedono la successiva approvazione del Parlamento) 
compaiono, rispettivamente, ben 34 e 39 volte. Si veda CaQacci–Ga??i–LoAeIIia–MaAoccia ()(4.

+). Si veda D’Asce/No ()(4.
+1. Per una sintetica rassegna delle principali criticità evidenziate nell’AI Act, si vedano, tra gli altri: Access Now 

(Red.) ()(3; Be/JeA ()(3; VAa/:e/ ()(3; A?MieAi ()(4; Bo/avita–CoAti/a ()(4; CiAo/e ()(4; De BAee 
()(4; Pa/etta ()(4; Po/ti ()(4; Sa/Jo//i/i ()(4; SQeAo/i Ji Fe/iNio ()(4; Me?e ()(;.

+(. Si veda, in proposito, all’interno dell’AI Act, l’art. ;, par. 1, primo comma, lettera h e, più in generale, la !tta rete 
di rinvii interni ed esterni che integrano il complesso meccanismo di limitazioni e controlli.

gli investimenti pubblici e privati in ricerca e inno-
vazione all’interno di un eSciente coordinamento 
europeo dovrebbe portare a creare, in tempi rapidi, 
la massa critica necessaria a consentire una parte-
cipazione attiva al dialogo e al confronto.

Le critiche prontamente mosse da più parti all’AI 
Act riguardano molti aspetti della vasta problema-
tica emergente, spaziando, per citarne solo alcune, 
dai contrasti rilevabili con le precedenti normative 
europee di settore alla vaghezza di certe de!nizioni, 
dalle diScoltà – soprattutto per le piccole e medie 
imprese – di rispettare meccanismi regolatori 
costosi e complessi alla pesante incidenza del siste-
ma sanzionatorio, dalla possibilità di esercitare un 
controllo e"ettivo sul contenuto dei dataset utiliz-
zati per l’addestramento degli algoritmi alle insi-
die nascoste nella capacità di “allineamento” delle 
risposte del programma alle domande e alle attese 
dell’utente. Le accuse più pesanti e coinvolgen-
ti riguardano, però, proprio la materia dei diritti 
fondamentali. La nuova legge sull’IA è giudicata da 
alcuni piena di concessioni alle lobby della grande 
industria del settoreD1, avendo accolto esenzioni 
relative agli usi più pericolosi dell’IA soprattutto 
da parte delle forze dell’ordine e delle autorità per 
la migrazione, e contenendo divieti che, in quan-
to includono numerose eccezioni e scappatoie, in 
realtà !nirebbero col non vietare alcuni degli usi 
più pericolosi delle nuove tecnologie, come quel-
lo relativo ai sistemi d’identi!cazione biometrica 
remota in tempo reale, in spazi accessibili al pub-
blico e a !ni di attività di contrastoD&.

Queste sintetiche osservazioni evidenziano 
il problema centrale di fronte al quale si è trova-
to il legislatore europeo: si trattava, da una parte, 
di mettere l’Unione in condizioni di svolgere un 
ruolo da protagonista nella scena mondiale del-
la rapidissima trasformazione tecnologica in atto, 
dall’altra, di garantire comunque la tutela di quei 
valori e principi su cui l’Unione stessa si fonda. 
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Quanto il diScile contemperamento di queste 
distinte esigenze sia di fatto riuscito deve esse-
re certamente oggetto d’analisi approfondite, il 
più possibile esenti da pregiudizi e condiziona-
menti ideologici. In chiusura ci si limita qui a 
richiamare le direttive indicate dall’UNESCO 

+3. Sui rischi che i sistemi di IA possono presentare nei confronti dei diritti fondamentali e sulla conseguente neces-
sità di elaborare “protezioni etiche” (“ethical guardrails”) a livello mondiale si veda: United Nations Educational, 
Scienti!c and Cultural Organization – UNESCO, Recommendation on the Ethics of Arti!cial Intelligence: key 
facts, (adopted on (3 November ()(1), ()(3. Il messaggio introduttivo di Gabriela Ramos (Social and Human 
Sciences, UNESCO) è sul sito dell’UNESCO. Un’altra importante iniziativa promossa dall’UNESCO in questo 
campo è costituita dal Global AI Ethics and Governance Observatory, Osservatorio realizzato con l’obiettivo di 
fornire una risorsa globale ai decisori politici, ma anche agli accademici, al settore privato e alla società civile 
in genere, al !ne di elaborare soluzioni alle s!de più urgenti sollevate dall’Intelligenza arti!ciale. L’Osservato-
rio ospita, a sua volta, l’AI Ethics and Governance Lab, che raccoglie documentazione relativa a casi di studio, 
buone pratiche e ricerche di punta, in modo da fornire un supporto concreto e strumenti innovativi per un 
adeguato inquadramento delle principali problematiche connesse all’IA.

nella sua Raccomandazione sull’etica dell’Intelli-
genza arti!ciale, volta a fornire standard globali per 
massimizzare i bene!ci dell’innovazione tecnolo-
gica, assicurando che essa contribuisca realmente 
a costruire un mondo più inclusivo, sostenibile e 
paci!coD3.
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Gli straordinari scenari di progresso – e, parallelamente, le nuove forme di potere e soggezione – che l’a!ermazione 
delle tecnologie “cyber-digitali” porta con sé hanno spinto l’Unione europea a intraprendere un percorso originale 
nella governance di Internet volto a combinare i principi del costituzionalismo digitale con le aspirazioni in ordi-
ne alla sovranità digitale. Il contributo, dopo aver de"nito il concetto di costituzionalismo digitale, ne analizza la 
conformazione assunta – in primo luogo – nel dibattito e negli atti legislativi europei. Successivamente, e!ettuando 
un’indagine qualitativa di stampo comparativo, prende in esame le politiche nazionali digitali e i discorsi politici di 
tre Stati membri (Francia, Germania, Italia), selezionati per la peculiare posizione assunta sul tema. Le conclusioni, 
evidenziando l’emersione di interessi nazionali con#iggenti col progetto europeo che rischiano di comprometterne 
il delicato equilibrio, portano ad interrogarsi sull’attualità e sull’attuabilità degli assi portanti del costituzionalismo 
digitale.

Costituzionalismo digitale – Sovranità digitale – Internet governance – Unione europea – Politiche digitali nazionali
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$e remarkable prospects for progress — alongside emerging forms of power and subjugation — associated with 
the rise of cyber-digital technologies have prompted the European Union to pursue a distinctive approach to Inter-
net governance, seeking to reconcile digital constitutionalism with ambitions for digital sovereignty. $is contribu-
tion "rst de"nes the notion of digital constitutionalism and examines its development within European legal and 
political discourse. It then undertakes a qualitative, comparative analysis of national digital strategies and political 
narratives in three Member States (France, Germany, and Italy), selected for their distinctive stances. $e conclu-
sions underline how con#icting national interests risk undermining the fragile balance of the European project, 
casting doubt on the viability and contemporary relevance of digital constitutionalism’s foundational principles.

Digital constitutionalism – Digital sovereignty – Internet governance – European Union – National digital policies
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1. Cfr. R&d&() 2010.
2. Ivi, p. ,-1.
,. Sulla nozione di “costituzionalismo” si vedano, tra gli altri, F.&/0n0 2012; B3.b5. 2016; G.077 2016; S3jó 1222;

M0.:0n5-G;5(zév0(?h 12,,. Ha e!ettuato una disamina esaustiva delle diverse accezioni attribuite al termine
C5A5/(5 2020.

B. Cfr. C3v3n0 202,, p. 22B.
-. Storicamente maturati nel contesto dello Stato, i valori del costituzionalismo negli ultimi decenni sono stati

chiamati a riadattarsi ad una società sempre più globale, in cui la centralità dell’istituzione statale è svanita a
causa dell’emergere di altri attori dominanti nel contesto transnazionale. Il mito del legame obbligatorio tra
costituzionalismo e Stato è così stato sfatato. Cfr. P.5;// 2010.
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Quindici anni sono ormai trascorsi da quando, 
nell’autunno del 2010, Stefano Rodotà teorizzava la 
sua “Costituzione per Internet”C, una Costituzione 
in!nita, discendente non già dall’applicazione di 
una dimensione verticale del potere con norme 
sovrastatali incorporate nei diritti statali o in esso 
traslate; bensì frutto di “una costruzione del diritto 
per espansione, orizzontale”, in quanto risultante 
da “un insieme di ordini giuridici correlati”D. 

Dunque, non una Costituzione subita, quanto 
piuttosto una globalmente condivisa, derivante da 
un processo deliberativo multi-stakeholder, con 
protagonisti gli esponenti governativi, ma anche 
i rappresentanti del settore privato e della società 
civile.

Soprattutto, una Carta che si occupasse di disci-
plinare la tutela dei diritti fondamentali degli indi-
vidui nella rete e che, al contempo, si preoccupasse 
di limitare (e di ridistribuire) l’esercizio del potere 

nello spazio digitale: quelli che insomma sono, al 
netto della quali"cazione “digitale”, gli scopi “clas-
sici” della teoria costituzionaleE. Infatti, se dapprin-
cipio – nella seconda metà del Settecento – come 
conseguenza delle Rivoluzioni americana e fran-
cese, l’obiettivo del costituzionalismo era quello 
di circoscrivere il potere del Sovrano e successiva-
mente, con l’emanazione dei testi costituzionali c.d. 

“rigidi”, di razionalizzare l’autorità dello Stato, oggi 
la sua più grande s"da (una delle) è rappresentata 
dalle nuove tecnologie, o, più esattamente, dalla 
salvaguardia dei diritti di libertà dell’individuo di 
fronte alle implicazioni derivanti dal mondo digi-
tale con le logiche di potere che lo governano. E si 
trova a farlo, il costituzionalismo, confrontandosi 
con paradigmi del tutto rinnovati rispetto al passa-
to: non vi è più solo un potere (privato o pubblico)F 
da fronteggiare, non più uno spazio delimitatoG da 
tutelare. A dominare la nuova società digitale – che 
non ha con"ni territoriali – non è, infatti, la (sola) 
autorità statuale, gli stanchi vecchi giganti di carne 
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e acciaioH, ma sono (anche e ancor di più) poteri 
privati che agiscono “con forme di cogenza e auto-
rità pubbliche”I, i nuovi giganti del webJ. Il bino-
mio “diritto-tecnologia”, da sempre esistito nella 
storia dell’evoluzione umanaK, diviene così parte di 
una nuova relazione, questa volta trinomia: “dirit-
to-tecnologia-poteri privati”, la cui de"nizione è 
tutta in divenire. 

È evidente, l’in#uenza esercitata dalle nuove 
tecnologie sulle nostre vite è stata, sin dalla loro 
primigenia comparsa, signi"cativa; tuttavia, negli 
ultimi decenni le tecnologie “cyber-digitali” hanno 
a!ermato sé stesse come orizzonte indispensabi-
le e imprescindibile per l’esistenza umana, con le 
evidenti contraddizioni che ne derivano. Se per 
un verso, infatti, l’avvento e la di!usione di Inter-
net e della rete hanno aperto straordinari scenari 
di progresso – anche in termini di espressione e 

L. Così John Perry Barlow de"niva i “Governi del mondo industriale” in B3.A&M 122L.
N. Così L&7b3.d0 12N0, p. B-. Il tema del rapporto tra poteri pubblici e privati non è certamente nuovo alla ri#es-

sione giuridica, si citano qui due grandi classici, rispettivamente della dottrina giusprivatista e costituzionalista, 
E/O&/0(& 200, e B03n?3 12NN.

6. L’espressione è presa in prestito da Armando Lamberti che così de"nisce le grandi piattaforme digitali. Cfr. 
L37b5.(0 202,. A proposito della commistione tra poteri pubblici e privati nell’era digitale, C5A5/(5 2021, pp. 
10--116, argomenta che: “attraverso so"sticate tecnologie, gli Stati sono oggi in grado di monitorare in generale 
la vita di milioni di cittadini, interferendo signi"cativamente in aspetti della loro vita privata. Allo stesso tempo, 
la natura globale dello spazio virtuale ha favorito l’emergere di società private multinazionali come nuovi attori 
dominanti aPanco agli Stati nazione”.

2. Sul punto C&/(3nz& 201B. 
10. Secondo la celebre de"nizione proposta dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 6B del 12L2, orientamento 

confermato altresì nella sentenza n. 12L del 126-, dove de"nisce la libertà di manifestazione del pensiero “cardi-
ne di democrazia nell’ordinamento generale”. In senso analogo, anche le sentenze: n. 11 del 12L6, in cui il diritto 
di cui all’art. 21 Cost. è ritenuto “coessenziale al regime di libertà garantito dalla Costituzione”; n. 26 del 12L6, 
secondo cui la “libertà di manifestazione del pensiero […] è ordine dell’ordinamento democratico”; n. 12L del 
126- (già citata), ove si ribadisce “la rilevanza centrale […] che la libertà di manifestazione del pensiero, anche 
e soprattutto in forma collettiva, assume ai "ni dell’attuazione del principio democratico”. È "n troppo semplice 
riportare degli esempi di come la rete abbia ampliato la portata di tale diritto: l’implementazione delle piattafor-
me digitali ha rappresentato un canale straordinario per di!ondere le proprie convinzioni politiche o religiose, 
nonché per organizzare momenti assembleari e di protesta.

11. Come fa notare C5A5/(5 2021, p. 10N “di!amazione, disinformazione, bullismo, molestie, incitamento all’odio 
non rappresentano nuovi pericoli del ventunesimo secolo [ma la loro] variante online” e, quindi, aggiungo io, il 
loro potenziale di di!usione su ampissima scala, ha aumentato esponenzialmente il numero (e le modalità) di 
violazione dei diritti che ledono.

12. Si pensi, in tal senso, alla funzione di vigilanza rispetto alla produzione, di!usione e controllo del #usso infor-
mativo messa in atto dalle grandi piattaforme digitali, le quali – in tal modo – hanno preso ad esercitare un 
potere censorio, privato, che mal si adatta ai principi fondanti dello Stato costituzionale di diritto. Per un appro-
fondimento sul tema si rimanda, tra gli altri, a V3/0n& 202,; M&n(0 2012; G0AA5/O05 2016.

1,. Così C5A5/(5 2016, p. ,.

godimento dei diritti fondamentali, prima fra tut-
te la libertà di manifestazione del pensiero, “pietra 
angolare dell’ordine democratico”CQ –;  per altro 
verso, gli stessi hanno originato delle nuove forme 
di soggezione, dinnanzi alle quali le minacce alle 
prerogative costituzionali poste a tutela dell’indivi-
duo si sono fatte più gravi e pericoloseCC. Se a ciò si 
aggiunge, poi, che il potere pubblico (o, meglio, il 
suo abuso) non è più l’unico motivo di apprensio-
ne in relazione al rispetto dei diritti fondamentali e 
alla salvaguardia della democraziaCD, si comprende 
bene come l’esercizio di de"nizione e bilanciamen-
to che storicamente il costituzionalismo è chiama-
to ad assolvere si arricchisce, oggi, di signi"cati e 
s"de, a tal punto inedite da far parlare di un nuovo 

“momento costituzionale”CE. 
Una fase in itinere e alla cui de"nizione in molti 

hanno tentato e stanno tentando di contribuire. 
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Quella di Rodotà, alla cui ri#essione in tema di 
diritto e tecnologia molto dobbiamoCF, invero non 
è stata l’unica proposta di regolamentazione costi-
tuzionale della rete. Numerose sono state, infatti, 
le teorizzazioni in materia e diversi i concreti ten-
tativi susseguitesi dagli inizi del nuovo millen-
nio, quando divenne ormai chiaro che il mito del 
cyberspazio capace di autoregolarsi e, dunque, 
naturalmente indipendente e non soggetto alla 
tirannia e alla sovranità statale – così come descrit-
to da John Perry Barlow nella sua Declaration of 
the Independence of Cyberspace – null’altro era che, 
per l’appunto, un mitoCG. 

Sotto il pro"lo teorico, è impossibile esimersi 
dal citare, innanzitutto, lo scritto Code and Other 
Laws of Cyberspace di Lawrence Lessig, considera-
to un “classico degli studi giuridici e politici sulla 
rete”CH, in cui il codice – ossia la stessa architettura 
di Internet – è la legge, legge in azione, e, dunque, 
potenzialmente Costituzione in azione. Mi spie-
go: a detta di Lessing il complesso delle strutture 
materiali e immateriali che formano e de"niscono 
la struttura del cyberspazio funge, esso stesso, da 
meccanismo di regolamentazione della rete. Tale 
architettura, chiarisce il Nostro, non può continua-
re ad essere plasmata esclusivamente dalle aziende 
tecnologiche, mosse da interessi puramente eco-
nomici, ma deve incorporare i principi costituzio-
nali, in particolare quelli sanciti dalla Costituzione 
americana, che le consentano di agire in difesa dei 
diritti fondamentali degli utentiCI. 

Si discosta invece dall’idea di una trasposizio-
ne diretta di principi già esistenti, la prospettiva 
del costituzionalismo sociale delineata dal giurista 
tedesco Gunther Teubner, secondo il quale – in 
considerazione della natura composita e transna-
zionale della società digitale – i classici processi 
politici di costituzionalizzazione non sono idonei 
a delineare la Costituzione della rete, che può di 
contro originare esclusivamente da un processo 

1B. Come pure lo ricorda Azz3.0(0 2022. Tra gli scritti di Stefano Rodotà in argomento si ricordano, accanto al già 
citato Una Costituzione per Internet?, R&d&() 122N, R&d&() 2012, R&d&() 201B.

1-. In controtendenza, continua a sostenere si!atta visione M;5AA5. 2020, pp. NN2-601.
1L. Cfr. A7&.5((0–S3n(3n05AA& 202B, p. ,,.
1N. Cfr. L5//0R 1222; successivamente riedito, L5//0R 200L.
16. Cfr. T5;bn5. 200B; nonché T5;bn5. 2012.
12. Cfr. Azz3.0(0 2011, pp. ,LN-,N6.
20. Cfr. P5.n0?5 201L.

sociale. Sono, cioè, quelli che Teubner de"nisce i 
“settori spontanei della società” (agenzie governa-
tive, gruppi della società civile, sindacati, ecc.) ad 
avere il compito di emanare in autonomia norme 
costituzionali, assorbite dal sistema giuridico e da 
esso armonizzate, le quali concorrono a realizza-
re una “moltitudine di Costituzioni civili” della 
reteCJ. 

Lo spunto di una pluralità di Carte civili per il 
digitale, d’altra parte, è ripreso anche dal costitu-
zionalista Gaetano Azzariti che, pur individuando 
nel carattere della globalità la più ePcace rispo-
sta in relazione alla tutela dei diritti fondamen-
tali in Internet, mette in guardia sul fatto che un 
unico documento universalmente valido possa 
originare una forma di “colonialismo costituzio-
nale” e che, pertanto, sono da preferire più Carte 
e dichiarazioni, elaborate da vari attori, compresa 
la società civileCK. Rivaluta, invece, la soluzione di 
una forma di costituzionalismo globale multilivel-
lo Ingolf Pernice, studioso di Global Constitution-
alism, che immagina una costruzione complessa 
in cui tutti i sistemi giuridici parziali si completa-
no a vicenda per dare forma a un “quadro costitu-
zionale globale”, in cui il costituzionalismo statale 
non è assente ma agisce in sincrono con gli attori 
privati, che detengono un fondamentale ruolo di 
co-regolazioneDQ. 

Ciò detto, e come anticipato, l’idea di una Carta 
scritta dei diritti di Internet non è rimasta un pro-
totipo teorico, una “mera” astrazione accademica, 
trovando una sua traduzione pratica nella propo-
sizione di diversi Internet Bill of Rights da parte sia 
di gruppi costituitisi in seno alla società civile sia 
di organizzazioni e istituzioni politiche. Tutti testi 
che, pur giuridicamente non vincolanti perché 
sprovvisti di un sistema sanzionatorio e di ePcaci 
meccanismi di attuazione, sono nati con l’obiettivo 
di promuovere un modello di trasformazione digi-
tale fondato sulla centralità della persona umana, 
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nel rispetto di valori e principi universalmente 
condivisi.

Dal Marco Civil da Internet brasiliano, il pri-
mo statuto approvato nel 201B da un Parlamento 
nazionale contenente “principi, garanzie, diritti e 
obblighi per l’uso di Internet”, alla Dichiarazione 
africana sui diritti e le libertà di Internet pubblica-
ta, in quello stesso anno, dall’African Declaration 
Group; dal Code of Ethics for the Information Soci-
ety, adottato dall’UNESCO nel 2011, alla Dichiara-
zione dei diritti in Internet redatta nel 201- da una 
commissione composta da politici, accademici, 
rappresentanti di aziende private e ONG e presie-
duta da Stefano Rodotà. 

A sintetizzare questa “costellazione di iniziati-
ve che hanno provato ad articolare un insieme di 
diritti politici, norme di governance, e limitazioni 
all’esercizio del potere su Internet”DC è intervenuto 
il Berkman Center for Internet and Society dell’U-
niversità di Harvard coniando l’espressione digital 
constitutionalismDD.

Ebbene, questo è il costituzionalismo digita-
le. Perché ne abbiamo bisogno? Facile a dirsi: un 
tempo c’era un Re, subito dopo lo Stato, oggi dei 
CyberSovrani. Contro i quali difendersi.

21. Cfr. G0AA–R5d5:5.–G3//5. 201-, p. 2.
22. Tale de"nizione è stata proposta nel Report di ricerca succitato, nel quale gli Autori hanno passato in rassegna 

,0 documenti, pubblicati tra 1222 e il 201-, e!ettuando un’analisi lessicale, sia qualitativa che quantitativa, del 
concetto di digital constitutionalism. Interessante è anche lo studio e!ettuato da S3n(3n05AA&–P3AA3d0n&–
C3(&n5–D03n3 2016, pp. ,20-,,,, sulle proposte e!ettuate dai Parlamenti nazionali sul tema.

2,. “Alternativa tanto al modello di private self-regulation promosso dagli USA quanto al modello stato-centrico 
a guida governativa sostenuto dai regimi autoritari”. Cfr. S3n(3n05AA& 2022, p. -0. Come si avrà modo di dire 
più avanti, da una parte, gli Stati Uniti – grazie alla copertura del Primo Emendamento in tema di free speech e 
mediante la Section 230 del Communications Decency Act emanata dal Congresso nel 122L – hanno predisposto 
un quadro normativo fortemente protettivo per le imprese che operano nella sfera digitale, realizzando un’am-
pia delega del potere di autoregolamentazione ai privati e, di contro, limitando notevolmente il potere regolato-
rio degli enti statali; dall’altra parte, la Cina e la Russia – considerando Internet, il web e le piattaforme digitali 
come infrastrutture tecniche fondamentali, elemento essenziale di una strategia nazionale unitaria –  hanno 
messo in piazza un sistema di governo incentrato sulla centralità dello Stato nella de"nizione delle regole del 
gioco digitale. 

2B. La letteratura in tema di so% law è piuttosto ampia. Si richiamano qui, per le nozioni di base, M&/(3??0 2006; 
S&773 2006, p. B,N ss.; P3/(&.5 200,, pp. --1L.

2-. Cfr. European Parliament recommendation of 2L March 2002 to the Council on strengthening security and 
fundamental freedoms on the Internet (2006/21L0(INI)). 

2L. L’insieme delle Dichiarazioni è consultabile nel sito web uPciale del Consiglio. 
2N. I contenuti del documento sono rinvenibili alla pagina Dipartimento per gli A&ari Europei – Strategia per il 

mercato unico digitale. 
26. Cfr. European Declaration on Digital Rights and Principles for the Digital Decade (202,/C 2,/01).

@:" A$"B*+(2$"C/$D".+33EF%/'%+"+1('-+$<"*($"
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Più di tutti, disegnando una “terza via nella govern-
ance globale di Internet”DE, è stata l’Unione euro-
pea a intraprendere un percorso di progressiva 
regolamentazione dell’ecosistema digitale.

Dapprincipio, lo ha fatto mediante la di!usio-
ne di atti di so% lawDF, come le Raccomandazioni 
del Parlamento (risale a più di quindici anni fa, ad 
esempio, la Raccomandazione relativa al “Ra!orza-
mento della sicurezza e delle libertà fondamentali 
su Internet” del 2L marzo 2002DG), le Dichiarazioni 
del Consiglio (le più recenti “Dichiarazione sull’e-
Government” del L ottobre 201N, “Dichiarazione di 
Berlino sulla società digitale e su un governo digita-
le fondato sui valori” dell’6 dicembre 2020, “Dichia-
razione di Lisbona – Democrazia digitale con uno 
scopo”, del 1° giugno 2021DH), le strategie politiche 
della Commissione (come quella “per il mercato 
unico digitale in Europa” del L maggio 201-DI), o 
in"ne gli atti adottati congiuntamente dalle tre Isti-
tuzioni, tra cui si ricorda la recente “Dichiarazione 
europea sui diritti e i principi digitali per il decen-
nio digitale” datata 2, gennaio 202,DJ. 
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Successivamente, sotto la spinta della giuri-
sprudenza delle Corti europee, in specie le sen-
tenze della Corte di giustizia dell’Unione europea, 
tramite l’emanazione di atti aventi la cogenza della 
legge. Prima di passare in rassegna questi ultimi, 
ha senso ri#ettere proprio sull’operato della CGUE 
e, in particolare, su quanto i suoi giudizi abbiano 
assunto un valore prescrittivo e, non meno impor-
tante, in quale misura essi abbiano in#uito sulla 
decisione del legislatore europeo di (ri)appropriar-
si del suo ruolo di lawmaker in ambito digitaleDK.

Storicamente la Corte di giustizia europea ha 
ricoperto un ruolo fondamentale per l’acquisizio-
ne di una posizione di centralità nell’ordinamento 
dell’Unione da parte dei diritti fondamentali; ruo-
lo che si è confermato di primaria importanza nel-
la materia dell’Internet governance, dal momento 
che l’apporto della Corte è stato decisivo per l’ope-
ratività in ambito digitale dei valori e dei principi 
sanciti dai Trattati e dalle Carte europeeEQ. Nella 
sua attività di interpretazione creativa la CGUE ha, 
infatti, attribuito a disposizioni pensate per ope-
rare in un ambiente analogico e, secondo alcuni 
Autori, talvolta “in aperto contrasto con il tenore 
letterale” delle stesseEC, una portata ben più ampia, 
suscettibile di produrre e!etti orizzontali diretti 
nei confronti di soggetti privati, rispetto a quella 
che era stata loro attribuita ab origine. Paradigma-
tica è l’interpretazione proposta per gli artt. N e 6 

22. Una simile ri#essione, in e!etti, andrebbe estesa anche ai livelli nazionali di governo, dove le Alte Corti – nella 
loro attività interpretativa creativa – negli ultimi decenni si sono mostrate decisamente attive nei silenzi del 
legislatore. La letteratura sul tema è sterminata, in questa sede non ci si può esimere dal citare un “classico” sui 
rapporti tra Corte e legislatore: Z3R.5b5A/:S 1261.

,0. Sui principali pro"li di distinzione giuridica tra diritti fondamentali e valori si veda, in particolare, B3.3((3 
2012; C3nn0zz3.& 2016.

,1. Così P&AA0?0n& 202,, p. -N2; si veda anche P&AA0?0n& 2016, pp. 1,6-1L,. 
,2. Accanto a queste, tra le sentenze della Corte di giustizia riguardanti il trattamento di dati personali, si ricordano: 

Corte di giustizia, sentenza del 1N luglio 201B, cause riunite C-1B1/12 e C-,N2/12, Y.S. e a.; Corte di giustizia, 
sentenza del 2 ottobre 201B, causa C-12N/1, P, Strack/Commissione; Corte di giustizia, sentenza dell’11 dicembre 
201B, causa C-212/1,, Ryneš; Corte di giustizia, sentenza del 1L aprile 201-, cause riunite da C-BBL/12 a C-BB2/12, 
Willelms e a.; Corte di giustizia, sentenza del 1L luglio 201-, causa C-L1-/1, P, ClientEarth e PAN Europe/EFSA; 
Corte di giustizia, sentenza del 1L luglio 201-, causa C--60/1,, Coty Germany; Corte di giustizia, sentenza del 1° 
ottobre 201-, causa C-201/1B, Bara e a.; Corte di giustizia, sentenza del 1° ottobre 201-, causa C-2,0/1B, Weltimmo.

,,. Cfr. Directive 2-/BL/EC of the European Parliament and of the Council of 2B October 122- on the protection of 
individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data. 

,B. Tale decisione rappresenta non solo un passaggio fondamentale per il riconoscimento del diritto all’oblio, ma 
– secondo alcuni Autori – anche un caso emblematico di gestione “privatizzata” dei diritti fondamentali. La 
Corte, infatti, aPda interamente ai motori di ricerca il compito di equilibrare l’interesse collettivo alla di!usione 

della Carta dei diritti fondamentali, che tutelano, 
rispettivamente, la vita privata e i dati persona-
li. In una corposa giurisprudenza emanata tra il 
201B e il 201- (nell’ambito della quale rientrano 
le emblematiche sentenze C-1,1/12, Google Spain 
SL e Google Inc. c. Agencia Española de Protección 
de Datos (AEPD) e Mario Costeja González, 201B; 
C-22,/12 e C--2B/12, Digital Rights Ireland Ltd c. 
Minister for Communications, Marine and Natu-
ral Resources e a. e Kärntner Landesregierung e a., 
201B; C-,L2/1B, Maximillian Schrems c. Data Pro-
tection Commissioner, 201-)ED, la Corte di giustizia 
dell’Ue, assumendo come base del proprio ragio-
namento i contenuti della direttiva 2-/BL/CEEE, 
ha a!ermato il principio della tutela della privacy 
digitale nei confronti della posizione di (sempre 
maggior) potere assunta dagli algoritmi, dall’intel-
ligenza arti"ciale e dai motori di ricerca in genera-
le. Nello speci"co, nella sentenza Google Spain, la 
CGUE – considerando i motori di ricerca, come 
Google, responsabili del trattamento dei dati perso-
nali e ritenendoli quindi soggetti agli obblighi della 
direttiva in oggetto – ha riconosciuto agli utenti la 
possibilità di rivolgersi agli stessi motori di ricer-
ca per ottenere la rimozione degli indici di infor-
mazioni personali obsolete, irrilevanti o infondate 
sancendo così il “diritto alla deindicizzazione” (o 

“diritto all’oblio”)EF. Nell’ambito della pronuncia 
Digital Rights Ireland, poi, la Corte ha dichiarato 
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l’invalidità della direttiva 200L/2B/CE sulla conser-
vazione dei dati, giudicata viziata perché incidente 
in misura sproporzionata sui diritti fondamentali 
al rispetto della vita privata e alla protezione dei 
dati di carattere personale così come predisposti 
dalla direttiva 2-/BL/CE e dalla Carta dei dirit-
ti fondamentali dell’Ue. In"ne, con la decisione 
Schrems I, i giudici europei hanno invalidato il Safe 
Harbor, il regime atto a regolare il trasferimento di 
dati tra Ue e USA, ritenendolo non idoneo a garan-
tire il principio della protezione dei dati personali 
sancito dall’art. 2- della direttiva 2-/BL/CE, secon-
do cui i dati personali possono essere trasferiti solo 
verso Paesi con un livello di protezione equivalente 
a quello europeo.

Al di là dell’ovvia considerazione sull’impor-
tanza strategica attribuita alla protezione dei dati 
personali online e alla volontà del giudice europeo 
di a!ermare con decisione il quadro delineato in 
materia nell’ambito dell’Ue, l’insieme di questa 
giurisprudenza mostra chiaramente come i digital 
rights abbiano per lungo tempo trovato una loro 
tutela esclusivamente a livello giurisdizionale, di 
fronte a un legislatore inizialmente inerme e poi 
sempre più in a!anno. Ad una prima fase, intorno 
agli inizi del Duemila, caratterizzata dal dominio 
del liberismo digitale e dalla tutela incontrastata 
del principio di libera concorrenza di mercato, ne 
è seguita una seconda in cui le istituzioni europee 

– pur comprendendo la necessità di imbrigliare 
il crescente potere dei soggetti privati in rete – si 
sono trovate impreparate nel loro compito di nor-
mazione della sfera digitale, complice anche un 
dibattito politico particolarmente con#ittuale.

In questo senso, le decisioni della CGUE han-
no fornito un apporto signi"cativo alla regola-
mentazione della materia, innanzitutto per quel 

delle informazioni con il diritto individuale alla loro rimozione. Un’operazione, ha ribattuto Oreste Pollicino, 
che “dovrebbe essere di esclusiva attribuzione di un’autorità giurisdizionale o para-giurisdizionale e la cui dele-
ga, quasi in bianco, a un operatore privato, senza le adeguate garanzie procedimentali […] non può fare altro 
che ampli"carne il potere”. Cfr. P&AA0?0n& 202,, p. -62. Per un’analisi di questa e delle altre sentenze in esame si 
vedano anche A73AT0(3n&–F5..0 202B, pp. 1-,B nonché F0n&??h03.& 201-, pp. NN2-N22.

,-. Per una disamina degli interventi normativi europei in tema di protezione dei dati personali si veda SO0n05AA& 
2016. 

,L. Secondo alcuni addirittura “ipertro"ca”. Sul punto Cfr. P&AA0?0n& 202,, p. -62.
,N. Una ricostruzione dell’utilizzo del termine digital sovereignty in ambito europeo è stata e!ettuata da AAO0n0 

2022, pp. 1BB-1-2.

che riguarda la protezione dei dati personali, con-
tribuendo alla de"nizione del General Data Pro-
tection Regulation (GDPR), il Regolamento sul 
trattamento dei dati personali e la privacy approva-
to dal Parlamento europeo e dal Consiglio nel 201L 
ed entrato in vigore nel 2016EG. Tale atto ha, infatti, 
inaugurato una stagione di intensa attività legislati-
va delle istituzioni europee in materia digitale; sta-
gione che, passando per l’emanazione dell’Arti!cial 
Intelligence Act (AIA), del Cybersecurity Act e del 
Cyber Solidarity Act (CSA) – rispettivamente atti 
a disciplinare gli ambiti dell’intelligenza arti"cia-
le e della sicurezza informatica –, è culminata, da 
ultimo, nell’adozione del Digital Services Package 
(DSP), composto dal Digital Services Act (DSA) e 
dal Digital Markets Act (DMA), contenente nor-
me e principi volti ad assicurare argini più solidi 
ai poteri delle piattaforme online, con speci"co 
riguardo alle attività di content moderation. 

Ora, ad ispirare questa proli"ca attività nor-
mativaEH è stata certamente, e come detto, una 
rinnovata volontà da parte del legislatore europeo 
di salvaguardare i diritti fondamentali e di assicu-
rare la tenuta dell’ordinamento democratico nell’e-
cosistema digitale, ma non solo. Si è, infatti, fatta 
strada negli orientamenti delle istituzioni dell’Ue il 
progetto della realizzazione di una sovranità digi-
tale europea. 

Impiegata per la prima volta in ambito euro-
peo nei pareri del Comitato europeo delle Regio-
ni e del Comitato economico e sociale europeo, la 
nozione di sovranità digitale è diventata ben presto 
d’uso comune nei discorsi dei leader politici e nei 
documenti uPciali dell’UeEI, "no ad approdare, di 
recente, nella dicitura “Technological Sovereignty, 
Security and Democracy” relativa agli ambiti di 
competenza della nuova vicepresidenza esecutiva, 
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costituita in seno alla Commissione von der Leyen 
II e attribuita a Henna VirkunnenEJ. Fortemente 
evocativa, la summenzionata locuzione consente 
di comprendere l’accezione che l’Unione europea 
ha dato ad un concetto, qual è quello di digital 
sovereignty, estremamente polisemanticoEK: nella 
costruzione europea, infatti, la sovranità tecnolo-
gica è posta in diretta correlazione con il tema del-
la sicurezza e con i valori della democrazia.

In un contesto in cui il mercato dei prodotti e 
dei servizi digitali è dominato dalle multinazionali 
americane e cinesi, che conseguentemente impon-
gono proprie regole e principi propri al funzio-
namento dello stesso, l’Unione europea pare aver 
sentito, forte, la necessità di porre un argine all’in-
#uenza delle (per non dire soggezione rispetto alle) 
aziende tecnologiche straniere. Muovendo dalla 
considerazione che il modello statunitense lascia 
un arbitrio incondizionato agli attori privati non 
sottoponendoli ad alcun tipo di controllo governa-
tivo, mentre quello cinese, antiteticamente, presup-
pone una supervisione governativa decisamente 
invasiva, l’Ue – per bocca della CommissioneFQ 

–  ha individuato nella risposta europea l’unica via 
percorribile perché capace di combinare lo svilup-
po delle infrastrutture tecnologiche e la concorren-
za tra gli attori economici con elevati standard di 
protezione dei diritti fondamentali in rete.

La ratio delle rivendicazioni di sovranità euro-
pee è, quindi, da individuarsi nella necessità di 
fronteggiare il rischio di un’eccessiva dipendenza 
rispetto ai Paesi non-Ue fornitori di servizi digitali, 

,6. In carica dal 1° dicembre 202B, la Commissione von der Leyen II ha inserito tra le proprie priorità la questione 
digitale, con l’obiettivo di implementare ePcacemente la normativa da ultimo adottata (il Digital Services Act 
e il Digital Markets Act), aumentando al contempo gli investimenti nelle tecnologie chiave, a partire dall’intel-
ligenza arti"ciale. Per il discorso di insediamento della Presidente Ursula von der Leyen si veda: Speech by the 
President at the European Parliament Plenary on the new College of Commissioners and its programme.

,2. Numerosissime sono le de"nizioni proposte intorno al concetto di digital sovereignty. Seppur ormai risalente, ha 
senso ricordare il contributo o!erto da Stephane Couture e Sophie Toupin che ne hanno analizzato i diversi signi-
"cati proposti, mappando circa cinquanta articoli e testi accademici. Cfr. C&;(;.5–T&;O0n 2012, pp. 2,0--2,22. 
Un’operazione analoga, partendo dalla nozione di data sovereignty, è stata e!ettuata da H;775A–B.3;n–T.5(-
(5.–D3b.&?: 2021, pp. 1-1N. Ciò detto, pare opportuna una precisazione terminologica relativamente ai concetti 
di sovranità tecnologica e sovranità digitale, talvolta erroneamente utilizzati come sinonimi. Infatti, secondo 
Hellmeier e von Scherenberg, mentre la sovranità digitale “si concentra su azioni, competenze e meccanismi di 
controllo nel mondo digitale”, il concetto di sovranità tecnologica è “più ampio” e include “normative e relazioni 
a livello internazionale”. Cfr. H5AA7505.–v&n S?h5.5nb5.R 202,, pp. 2-10. L’accezione attribuita, in particolare 
al concetto di technology sovereignty, dalle istituzioni europee è ben chiarita da EdA5. 202B. 

B0. A tal proposito, si veda anche E;.&O53n C&770//0&n 2020.
B1. Cfr. C5A5/(5 2021-3, p. 160.

cosa che – oltre ad incidere sullo sviluppo economi-
co dell’Unione – è suscettibile di esporre i cittadini 
Ue a potenziali violazioni dei diritti fondamenta-
li, ai quali, peraltro, i digital service provider stra-
nieri non è certo riescano a garantire un adeguato 
livello di protezione. L’Unione europea, invece, 
tramite gli investimenti nelle (e il controllo delle) 
infrastrutture digitali, ha l’ambizione di “mantene-
re inalterati i valori fondamentali di rispetto della 
democrazia e dei diritti umani di fronte alle s"de 
della società digitale globale”FC.

L’originalità del progetto digitale europeo, la 
famosa “terza via” cui si faceva cenno in apertu-
ra del paragrafo e poc’anzi ripresa, risiede proprio 
in questo: nel tentativo di combinare il concetto di 
costituzionalismo digitale con quello di sovranità 
digitale, in ottemperanza al principio secondo cui 
la progressione delle infrastrutture digitali euro-
pee deve avvenire sotto l’egida dei valori fondan-
ti dell’Unione (solidarietà e inclusione, libertà di 
scelta, partecipazione, sicurezza in rete e sostenibi-
lità, primi fra tutti).

H:" A$"-('0-+**/C$".+43/"I*$*/",+,J(/<"
1%'"041$(.'"&',-$($*'"

Se gli assi portanti del discorso europeo su costi-
tuzionalismo e sovranità digitale sono tali, si può 
dire che i medesimi interessi muovano le politi-
che (e l’operato) degli Stati membri? Per (tentare 
di) rispondere a questo interrogativo, è parso utile 
analizzare la posizione assunta da tre ordinamenti 
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europei in particolare: la Francia, la Germania e 
l’Italia. La ragione della scelta dei primi due Paesi 
è presto detta: la Francia e la Germania sono, tra 
gli Stati membri dell’Unione, quelli che maggior-
mente si sono impegnati nel campo della sovranità 
digitale, promuovendo sin dal principio un discor-
so strategico a livello nazionale. Inoltre, lo Stato 
francese e quello tedesco hanno stipulato tra loro 
diverse intese "nalizzate a realizzare programmi 
congiunti in materia digitaleFD. La ratio di inseri-
re l’Italia nell’alveo della comparazione va, invece, 
ricercata nelle peculiari caratteristiche assunte dal 
dibattito sulla sovranità digitale nel nostro Pae-
se, arrivando quasi ad assumere una biforcazione 
di signi"cati nell’indirizzo politico promosso dal 
Governo e nei discorsi politici pronunciati dal Pre-
sidente della Repubblica. 

H:9:"K($%&/$<"!"#$%&'()%*+,-.'&/0+,-!+/#&(*+

Non è certo un mistero che in Francia l’interesse 
intorno al tema della sovranità digitale, la souve-
raineté numérique, abbia incrociato la prospettiva 
europea. È stato proprio il Presidente della Repub-
blica francese Emmanuel Macron ad invocare, 
durante l’Internet Governance Forum di Parigi del 
2016, la creazione del citato modello europeo di 
governance di Internet, basato su forme di regola-
mentazione democraticaFE; così come, nel giugno 
2020, è stata la Francia (insieme alla Germania) a 
perorare il progetto Gaia-X per la creazione di una 

B2. Da ultimo, ad esempio, i due Paesi hanno sottoscritto una dichiarazione d’intenti comune "nalizzata a rinforza-
re la cooperazione nell’ambito della sovranità digitale e amministrazione pubblica. 

B,. Cfr. M3?.&n 2016. 
BB. Come noto, la realizzazione del progetto Gaia-X è andata incontro a numerosi ostacoli: il coinvolgimento nell’i-

niziativa dei big player americani (AWS, MicrosoU, Google, IBM) e cinesi (Huawei), ha indotto diversi partner 
europei ad abbandonare, ritenendo che le interferenze straniere facessero venire meno la ragion d’essere di 
Gaia-X. D’altronde, come hanno evidenziato Francesco Amoretti e Mauro Santaniello, è decisamente “diPcile 
e complesso realizzare le condizioni di esercizio di un potere sovrano in un mondo, come quello digitale, carat-
terizzato da interdipendenze, path dependencies ed e!etti di scala e di network”. Cfr. A7&.5((0–S3n(3n05AA& 
202B, p. ,2.

B-. È interessante, a tal proposito, notare la mutazione che ha riguardato il concetto di sovranità digitale nel dibat-
tito pubblico francese: dall’espressione souveranité – che trasmette l’idea secondo cui qualsiasi servizio o tec-
nologia digitale deve essere svolto esclusivamente a livello nazionale – si è passati a con!ance, termine che sta 
ad indicare l’adozione di una prospettiva euro-rivolta, per cui le ambizioni digitali francesi si realizzano nel più 
ampio quadro dell’Unione europea. Sul punto D5/T&.R5/ 202,, pp. 12N-1,,.

BL. Cfr. F0AA&n 2010. 
BN. Cfr. In/(0(;( d’H0/(&0.5 d5 A’Ind;/(.05 1226.

piattaforma di cloud computing europea basata sui 
valori dell’UeFF.

Ben prima di quegli anni, va detto, la nozione 
di sovranità digitale – oltre ad essere utilizzata in 
numerosi discorsi politici e della stampaFG – era 
stata posta a fondamento del progetto Andromède, 
relativo allo sviluppo di un ecosistema digita-
le incentrato su un “cloud sovrano” e lanciato dal 
governo francese nel 2011 con l’obiettivo di com-
petere economicamente con le imprese estere in 
un mercato percepito come promettente. “Il faut 
absolument que nous soyons capables de développ-
er une alternative française et européenne dans ce 
domaine, qui connaît un développement exponen-
tiel, que les Nord-Américains dominent actuelle-
ment”, aveva sostenuto con forza il Primo Ministro 
François Fillon al momento della presentazione del 
progettoFH. D’altra parte, l’obiettivo di promuovere 
l’industria francese nel settore tecnologico per con-
trastare il monopolio americano era stato dichiara-
to in tempi non sospetti, quando nel 12LL, sotto la 
Presidenza di De Gaulle, venne istituita una Com-
missione col compito di varare un Plan Calcul, un 
piano informatico per lo Stato franceseFI.

Arenatosi a causa del mancato raggiungimento 
di un accordo tra due dei tre partner coinvolti nell’i-
niziativa, Andromède è stato rimpiazzato nell’anno 
successivo da due diverse proposte (Cloudwatt 
e Numergy), che, pur formalizzatesi in un’infra-
struttura tecnologica operante grazie soprattutto 
all’ingente "nanziamento predisposto dallo Stato 
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francese, si sono arrestate dopo un iniziale periodo 
di funzionamento FJ. 

Le motivazioni che hanno accompagnato la 
(tentata) nascita del cloud à la française, inducono 
a pensare che lo sviluppo di un ecosistema digitale 
in Francia si sia saldato, almeno agli inizi, ad una 
dimensione per lo più economica. Tale carattere, 
d’altra parte, viene in luce altresì dai contenuti del 
New Industrial France del 201,FK sostenuto dall’al-
lora Ministro dell’economia e della ripresa indu-
striale Arnaud Montebourg. I trentaquattro piani 
di ripresa nazionali di cui si componeva il pro-
gramma trattavano la materia digitale sotto diversi 
aspetti (Big data, Cloud computing, Cybersecurity, 
ecc.), ma ognuno di loro era per lo più connesso 
all’esigenza di tutela nei confronti dello spionag-
gio economico estero e, in maniera solo inciden-
tale, all’opportunità di prevedere un sistema di 
protezione dei dati personali e dei dati strategici 
aziendali.

A segnare un’inversione di rotta, spostando 
i ri#ettori sul tema della sicurezza, sono state le 
clamorose rivelazioni e!ettuate da Edward Snow-
den nel giugno 201, sulla massiccia attività di sor-
veglianza messa in atto da parte della National 
Security Agency (NSA) nei confronti dei cittadini 
statunitense e non solo. Il c.d. datagate, in Fran-
cia come altrove nel mondo, ha suscitato un’onda-
ta di indignazione tale da tradursi nell’adozione 
(o quanto meno nella proposizione) di numerose 
iniziative in materia di sicurezza digitale. Pochi 
mesi dopo lo scandalo, nel febbraio 201B, l’allora 
Ministro della difesa francese Jean-Yves Le Drian 
si è fatto infatti promotore del Pacte défense cyber, 

“-0 mesures pour changer d’échelle”, una strategia 
di cybersecurity che postulava un approccio “a 
cerchi concentrici”GQ con un primo livello di perti-
nenza dei sistemi interni del Ministero, un secon-
do relegato al settore industriale per lo sviluppo di 
soluzioni nazionali e un terzo contemplante una 
collaborazione con l’Unione europea.

B6. Sul punto H5nn0 201-.
B2. Cfr. M&n(5b&;.R 201,.
-0. Cfr. D5/T&.R5/ 202,, p. 1LL.
-1. Così D3n5(–D5/T&.R5/ 2020, p. 12-.
-2. Un’analisi approfondita dei contenuti della Loi n° 201L-1,21 du N octobre 201L è stata proposta da CA;z5A–

Mé(3S5. 201N.

Dunque, una strategia che, pur privilegiando 
l’approccio nazionale, non escludeva di ricorrere 
a soluzioni europee quando necessario, evitando 
la dipendenza da attori extra-Ue. La volontà della 
Francia di mantenere il controllo sulle tecnologie 
digitali senza isolarsi dalla prospettiva di una coo-
perazione europea è stata, peraltro, confermata dal 
ruolo chiave che il Paese ha assunto nell’adozio-
ne degli ultimi atti europei in materia, i già cita-
ti Cybersecurity Act, Digital Services Act e Digital 
Markets Act. Il disegno digitale francese, dunque, 
non sembrerebbe tanto volto a “promuovere l’in-
dipendenza totale o l’autarchia, ma [ad] esprimere 
il desiderio di scegliere liberamente alleanze per 
garantire l’autonomia strategica della Francia”GC, 
che comunque si inserisce nel quadro della ricerca 
di un’autonomia strategica europea.

Ciò detto, per quanto l’asse Francia-Ue sia evi-
dentemente solido nelle strategie di governance di 
Internet, nell’approccio francese alla souveraineté 
numérique viene in rilievo una marcata attenzione 
alla dimensione economica, correlata alle oppor-
tunità intraviste nel mercato della cybereconomy, 
e a quella securitaria, che si esplica soprattutto 
nell’ambito della difesa avverso le ingerenze stra-
niere nel dominio della rete; decisamente meno 
forte pare essere, invece, l’appeal esercitato dal 
tema della tutela virtuale dei diritti fondamentali 
lato sensu. In quest’ottica, la Loi pour une Répu-
blique numérique (Loi n° 20()-(32( du 7 octobre 
20()), approvata nell’alveo dell’applicazione del 
GDPR, rappresenta un’occasione mancata. Ad 
una denominazione altisonante, iperbolica, come 
de"nita dal Consiglio di Stato, non è corrispo-
sta la predisposizione di contenuti di egual spes-
sore, essendo assente sia la previsione di nuovi 
strumenti giuridici di tutela (la legge si limita ad 
approfondire meccanismi già esistenti) sia una 
seria ri#essione sul tema della sovranità digitaleGD. 
Grossomodo, una simile considerazione può esse-
re mossa altresì nei confronti della Loi numérique 
(Loi n° 2024-44, du 2( mai 2024 visant à sécuriser et 
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à réguler l’espace numérique), entrata in vigore nel 
maggio 202B, la quale, oltre a limitarsi a ripetere il 
testo dei neonati regolamenti europei DMA e DSA, 
appare “estremamente tecnica, poco intellegibile e 
non sempre rispondente ad un "lo logico”GE.

Tutto ciò fa certamente perdere di senso alle 
importanti dichiarazioni rilasciate da Emma-
nuel Macron in occasione del Forum de Paris sur 
la paix del 2016, nell’ambito del quale, tra le altre 
cose, aveva espressamente collegato la regolazione 
dello spazio digitale alla "nalità di creare “tecnolo-
gie per il bene comune”GF. Tema questo che, a mio 
dire, merita un ben più ampio spazio di ri#essione 
rispetto a quello che gli si potrebbe o!rire in que-
sto scritto e che, pertanto, ci si riserva di approfon-
dire in altro momento.

H:@:"L+(,$%/$<"12&-%()%-3"44%3*($%-
#)5-()5($(5#%44%-67(&*!/0'1*4(/0%8-
5(9(*'4%-:"#$%&;)(*;*

Che la Germania abbia occupato, parimenti alla 
Francia, un ruolo di prim’ordine nell’a!ermazione 
del concetto di sovranità digitale a livello europeo è 
stato detto. Per corroborare quest’a!ermazione basti 
qui giusto ricordare la centralità riconosciuta all’o-
biettivo di “expand the EU’s digital sovereignty”GG 
dalla presidenza tedesca del Consiglio dell’Unione 
nel luglio 2020. Tuttavia, a di!erenza della Francia, 
dove come si è visto le prime iniziative sull’autono-
mia tecnologica sono piuttosto datate, in Germania 
i discorsi sulla digitalen Souveränität hanno iniziato 
a prender forma solo a partire dal 201, come conse-
guenza delle rivelazioni di Edward Snowden.

Risale a quell’anno, infatti, la presentazione 
da parte di Deutsche Telekom di un progetto per 

-,. Per una critica della Loi numérique si veda M&;.&n 202B, pp. ,--,2. 
-B. Cfr. Appel de Paris pour la con!ance et la sécurité dans le cyberespace, Paris Peace Forum. 
--. Cfr. P.5/0d5nz3 (5d5/?3 d5A C&n/0RA0& d5AA’Un0&n5 5;.&O53 2020.
-L. Cfr. H&n–M0AA3.d–S0nRh et al. 201L. 
-N. Cfr. Pressemitteilung der Konferenz der Datenschutzbeau%ragten des Bundes und der Länder vom 24 Juli 20(3.
-6. Cfr. CDU–CSU–SPD 201,. In particolare, la politica digitale del governo costituitosi sulla base di tale accordo 

venne organizzata nei Dipartimenti dell’Economia, dell’Interno e dei Trasporti, foriero ciascuno di misure con-
templanti diversi obiettivi: il Ministero dell’Interno  fece suo il tema della sicurezza dell’infrastruttura digitale; 
quello dei Trasporti si pose come priorità la promozione della guida automatizzata e connessa e l’espansione 
dell’infrastruttura a banda larga; il Ministero federale dell’Economia perseguendo un concetto di politica digi-
tale più ampio rispetto gli altri due, nel marzo 201L adottò la “Strategia digitale 202-” elencando complessiva-
mente dieci campi d’azione. Per un approfondimento sul punto si rimanda a M0/(5.5: 201N.

-2. Per un commento alla legge si rimanda a H0AR5.( 201-.

la creazione di un Internetz, un Internet pensato 
per instradare solo in tedesco tutti i dati sul traP-
co a livello nazionaleGH; proposta che ha seguito la 
sospensione del rilascio di autorizzazioni per il tra-
sferimento di dati dalla Germania a paesi non Ue 
da parte della Conferenza delle Autorità Nazionali 
Tedesche per la Protezione dei DatiGI.

Il c.d. “e!etto Snowden” in terra tedesca non si 
è però limitato a questo: nel dicembre 201, è sta-
to, infatti, stipulato un contratto di coalizione tra 
i partner di governo CDU/CSU e SPD, incentra-
to primariamente sull’attuazione di “misure per 
riconquistare la sovranità tecnologica” al "ne di 
proteggere la libertà e la sicurezza in reteGJ. Tali 
misure includevano anche l’elaborazione della 
Gesetzes zur Erhöhung der Sicherheit informati-
onstechnischer Systeme (anche conosciuta come 
IT-Sicherheitsgesetz, Legge sulla sicurezza IT)GK, 
entrata in vigore nel 201- e successivamente emen-
data nel 2021, contenente obblighi per i gestori di 
infrastrutture critiche (come l’energia, l’acqua, la 
sanità o le telecomunicazioni) in relazione all’au-
mento della sicurezza informatica delle rispettive 
reti. A due anni di distanza, poi, e più esattamente 
nell’aprile 201N, una nuova iniziativa governativa ha 
dato vita al Zentralen Stelle für Informationstechnik 
im Sicherheitsbereich (ZITiS), l’UPcio Centrale per 
la Tecnica dell’Informazione nel Settore della Sicu-
rezza, con il compito principale di supportare le 
agenzie di sicurezza nel trattamento delle tecnolo-
gie informatiche e nella gestione delle informazio-
ni digitali, con particolare attenzione alla sicurezza 
nazionale. Sempre per mano del Governo, inoltre, 
nel 2021 è stata fondata l’Agentur für Innovation in 
der Cybersicherheit (Cyberagentur), l’Agenzia per 
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l’innovazione nella sicurezza informatica, con lo 
scopo di sviluppare tecnologie di sicurezza infor-
matica con vantaggi strategici per la sicurezza 
interna ed esterna e, quindi, con l’obiettivo di raf-
forzare le tecnologie e i sistemi informatici tanto 
a livello nazionale quanto in prospettiva europea, 

“garantendo così la sovranità tecnologica della Ger-
mania e dell’Europa”HQ. Negli ultimi anni, invece, 
il discorso sulla digitalen Souveränität sembra aver 
incrociato maggiormente la prospettiva della digi-
talizzazione delle pubbliche amministrazioni, in 
modo da ridurre le “dipendenze dai fornitori di 
soUware nell’amministrazione federale” e di garan-
tire “l’indipendenza del produttore” nell’ammini-
strazione pubblica. 

L’insieme di queste disposizioni evidenzia la 
palese volontà, da parte degli organi di governo 
tedeschi, di attribuire una dimensione marcata-
mente economica al concetto di sovranità digitale, 
dal momento che le stesse (disposizioni) sono nate 
con lo scopo di proteggere l’infrastruttura infor-
matica e i dati delle aziende tedesche, da un lato, 
e di promuovere la competitività e l’indipendenza 
tecnica della Germania come sede commerciale e 
tecnologica, dall’altro. 

Il paradigma economico, peraltro, viene in rilie-
vo anche in una seconda dimensione – del tutto 
peculiare – che connota la strategia digitale tede-
sca: quella individuale. Un gran numero di racco-
mandazioni volte a ra!orzare la sovranità digitale 
tedesca tratta il tema dell’alfabetizzazione digitale 
e, più in generale, richiama l’attenzione sui diritti 
dei cittadini (rectius dei consumatori) in rete. In 
e!etti, la necessità di proteggere la sovranità degli 
individui nel loro ruolo di consumatori di servizi 
digitali è stata sottolineata in Germania ben prima 
dell’inizio del dibattito politico sulla sovranità digi-
tale. La Charta Verbrauchersouveränität in der digi-
talen Welt, “Carta della sovranità dei consumatori 
nel mondo digitale”, redatta dal Ministero federale 

L0. Cfr. B&5?: 2016.
L1. Cfr. P&hA5 2020, p. 1L. Della stessa Autrice si veda anche P&hA5–Th&./(5n 2021, pp. ,12-,B0.
L2. Julia Pohle riporta l’esempio di come, nella discussione sugli aspetti della sicurezza e della politica interna, 

l’uso autodeterminato dei servizi e delle tecnologie digitali venga presentato come un prerequisito per cittadi-
ni e lavoratori responsabili e digitalmente sovrani. A tal proposito ricorda che nel documento tematico sulla 
sovranità digitale della pubblica amministrazione, l’IT Planning Council – l’organo direttivo politico dei governi 
federale e statale per il coordinamento IT – de"nisce la sovranità digitale come “le capacità e le possibilità degli 
individui e delle istituzioni di essere in grado di esercitare il loro ruolo nel mondo digitale in modo indipenden-
te, autodeterminato e sicuro”. Cfr. P&hA5 2020, p. 1N.

per l’alimentazione, l’agricoltura e la protezione 
dei consumatori nel 200N, sottolineava l’importan-
za della sicurezza informatica come garanzia del 
diritto alla “autodeterminazione informativa”. Oggi, 
invece, la tutela della sovranità dei consumatori 
digitali si esplica principalmente nelle opportuni-
tà o!erte ai cittadini di utilizzare le tecnologie e i 
contenuti digitali in modo responsabile e autode-
terminato, tant’è che nel 201N il Sachverständigenrat 
für Verbraucherfragen (Consiglio consultivo tede-
sco per gli a!ari dei consumatori) ha de"nito la 
sovranità digitale come “capacità di agire e libertà 
di decisione dei consumatori nel mondo digitale, 
assumendo diversi ruoli: come attori di mercato, 
come cittadini consumatori all’interno della società 
e come prosumer nei social network”HC.

Oltre alla sovrapposizione della dimensione 
individuale ed economica della sovranità digitale, 
è stata osservata anche una fusione con la dimen-
sione stataleHD. 

In ultima analisi, la dimensione statale e quel-
la individuale sembrano coesistere nella strategia 
tedesca della digitalen Souveränität, entrambe 
tuttavia si sviluppano sotto l’egida del paradigma 
economico. Pertanto, l’attenzione ai diritti indivi-
duali online non può dirsi rientrare nell’alveo della 
tutela dei diritti fondamentali generalmente intesi, 
in quanto l’individuo – essendo concepito come 
consumatore – acquisisce dignità di tutela perché 
strumentale alla salvaguardia del mercato.

H:H:" M*$3/$<"3$"BN4+%.$"O/4/*$3+"P$**$(+33$D

Il contributo dell’Italia al discorso sulla sovra-
nità digitale è ben più esiguo rispetto a quello 
fornito delle vicine Francia e Germania. Una 
timidezza, quella italiana, che non si riscontra 
solo nell’apporto o!erto al dibattito europeo, ma 
trova un suo ri#esso anche nelle politiche nazio-
nali. L’attuale esecutivo, in carica dall’ottobre 
2022, ha inaugurato il suo “corso digitale” con la 
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soppressione del Ministero dell’innovazione tec-
nologica e la transizione digitale (MITD)HE, con-
centrando principalmente i propri sforzi in materia 
sull’ammodernamento digitale delle pubbliche 
amministrazioni e sulla realizzazione di infrastrut-
ture di rete a banda larga, entrambi rientranti negli 
obiettivi del PNRR. Si può dire infatti che il Piano 
Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) – il pac-
chetto di investimenti e riformeV predisposto dal 
Governo italiano nell’ambito del Next Generation 
EU, il programma voluto dall’Unione europea per 
favorire il rilancio degli Stati membri dopo la pan-
demia Covid-12 – sia stato, insieme ai regolamenti 
Ue, l’insieme di misure che maggiormente ha inci-
so sull’ambito digitale in Italia. 

Non una grande attenzione è stata quindi rivolta 
alla digital challenge nel nostro Paese. Di più, alcu-
ni recenti fatti di cronaca hanno indotto a pensare 
che il progetto di sovranità digitale europea possa 
essere minato proprio dal più “sovranista”, per sua 
stessa ammissione, dei governi dell’UeHF.

In questo contesto di apparente abulia (se non 
addirittura tentata contrarietà), una posizione 
del tutto di!erente è occupata dal Presidente del-
la Repubblica Sergio Mattarella. Facendo sua una 
narrazione fondata su assiomi euro-rivolti, Matta-
rella ha dedicato grande attenzione alla questione, 

L,. Le funzioni del MITD, riabilitato all’avvio del Governo c.d. “Conte-II” e ra!orzato dall’Esecutivo c.d. “Draghi”, 
sono state delegate dalla Presidente del Consiglio Giorgia Meloni al Sottosegretario alla Presidenza del Consi-
glio con delega alla Transizione digitale Alessio Butti.

LB. Sono a tutti note le indiscrezioni fatte trapelare dall’agenzia di stampa Bloomberg sull’accordo che sarebbe stato 
concluso tra la Presidente del Consiglio Meloni e Elon Musk per un (decisamente cospicuo) investimento italia-
no nella sua società di telecomunicazioni SpaceX. Va comunque precisato che la notizia è stata smentita con fer-
mezza in una nota di Palazzo Chigi del L gennaio 202-:V“La Presidenza del Consiglio dei ministri smentisce che 
siano stati "rmati contratti o presi accordi tra il Governo italiano e la società SpaceX per l’utilizzo del sistema 
di comunicazione satellitare Starlink”. Cfr. Governo Italiano – Presidenza del Consiglio dei Ministri, Sistema di 
comunicazioni satellitari Starlink, la nota di Palazzo Chigi, L gennaio 202-. A tal proposito si ricordi che l’Unione 
europea ha avviato, oramai da diversi anni, una propria politica spaziale: Consiglio europeo, Politica spaziale 
dell’UE. 

L-. La “Fondazione COTEC” è stata costituita in Italia – sul modello Fundación Cotec di Spagna e parallelamente 
all’Associação Cotec del Portogallo – il 21 aprile 2001 al "ne di “incoraggiare e promuovere azioni "nalizzate 
al miglioramento della competitività tecnologica dell’Italia e di individuare le migliori politiche pubbliche per 
ottimizzare il patrimonio della ricerca e ra!orzare le capacità industriali del nostro Paese”. La collaborazione 
tra le tre Fondazioni si sostanzia nei Simposi annuali, durante i quali i Capi di Stato dei tre Paesi – che le presie-
dono – si incontrano “per delineare azioni comuni sui temi della politica dell’Innovazione ed attivare iniziative 
speci"che di collaborazione”. Per maggiori informazioni sulla storia e gli obiettivi della Fondazione COTEC 
consultare il relativo sito web.

LL. Cfr. Intervento del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella al XV Simposio COTEC Europa “Culture meets 
innovation”.

sviluppando – si può dire – una sorta di persona-
le “Agenda Digitale”. In numerosi discorsi, anche 
piuttosto risalenti, egli ha infatti posto l’accento sui 
temi legami al mondo virtuale, e precipuamente 
sul concetto di sovranità digitale, attribuendovi 
un’accezione analoga a quella maturata nel conte-
sto dell’Unione europea, dove – come si è visto – 
costituzionalismo e sovranità digitale trovano una 
loro sintesi.

In occasione del XV simposio COTEC Euro-
paHG “Culture meets innovation”, tenutosi a Braga 
nel maggio 2022, il Presidente della Repubblica, 
nell’incentrare il suo discorso sul legame indisso-
lubile tra innovazione e cultura, ha evidenziato la 
necessità di imprimere un’accelerazione al “rag-
giungimento di una sovranità europea […] per 
quanto riguarda il campo tecnologico”, interro-
gandosi, al contempo, su come fare a ribadire la 
centralità della persona in modelli determinati “da 
superintelligenze dallo sviluppo potenzialmente 
autonomo”, con un esplicito riferimento all’intelli-
genza arti"ciale eVal machine learningHH. 

Due anni dopo – nella XVII edizione del sim-
posio COTEC tenutosi a Las Palmas de Gran 
Canaria nel settembre 202B dall’emblematico tito-
lo “Sovranità tecnologica” – Mattarella ha, quindi, 
ripreso e approfondito le sue ri#essioni. Perorando 
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l’importanza della realizzazione nell’ambito delle 
nuove tecnologie di “campioni europei espressio-
ne di sovranità condivisa”, ha incitato a colmare 
il divario rispetto alle grandi potenze tecnologi-
che rappresentate dagli Stati Uniti e dalla Cina. A 
questo proposito, ha però speci"cato che sovranità 
tecnologica non signi"ca chiusura, arroccamento 
o protezionismo – atteggiamenti che comportereb-
be un ulteriore indebolimento e marginalizzazione 
dell’Unione europea e dei suoi Stati membri – al 
contrario, è un cantiere in cui potenziare la ricer-
ca per a!rontare con coraggio le s"de della tran-
sizione tecnologica. Sempre in quest’occasione, ha 
poi posto l’accento sui rischi derivanti dalle nuove 
tecnologie per l’esercizio della libertà da parte dei 
singoli individuiHI.

Ma non si è limitato alle suddette a!ermazio-
ni. In uno degli ultimi discorsi, pronunciato in 
occasione del dottorato honoris causa conferitogli 
dall’Università di Aix-Marseille il - febbraio 202-, 
Mattarella ha sostenuto con fermezza la necessità 
di guardarsi dai “neo-feudatari del Terzo millen-
nio – novelli corsari a cui attribuire patenti –  che 
aspirano a vedersi aPdare signorie nella dimen-
sione pubblica, per gestire parti dei beni comuni 
rappresentati dal cyberspazio nonché dallo spazio 
extra-atmosferico, quasi usurpatori delle sovranità 
democratiche”HJ.

Riferimenti a fatti e persone (non) sono pura-
mente casuali.

Il fulcro delle dichiarazioni del Presidente Mat-
tarella si sostanzia, può concludersi senza timore 
di essere smentiti, nell’intreccio tra aspirazioni alla 

LN. Cfr. Intervento del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella al XVII Simposio COTEC Europa “Sovranità 
tecnologica”, 20 settembre 202B.

L6. Cfr. Intervento del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella alla Cerimonia di consegna dell’onori!cenza 
accademica di Dottore honoris causa dall’Università di Aix-Marseille: «L’ordre international entre règles, coopérat-
ion, compétition et nouveaux expansionnismes», - febbraio 202-.

L2. Questo è quel che sancisce l’art. 2- della Costituzione. Tuttavia, non ci si può esimere dal ricordare che le vicen-
de caratterizzanti il corso della storia repubblicana italiana degli ultimi decenni hanno mostrato un potenziale 
cambiamento di ruolo del Presidente della Repubblica. La dottrina sulla "gura presidenziale è consistente; si 
rimanda qui, per un commento agli eventi che hanno caratterizzato il I settennato di Mattarella e la conseguente 
evoluzione della sua "gura nella forma di governo parlamentare, a SO0n05AA& 2022, pp. 1,--1B6.

N0. Quanto esposto in questo contributo non è altro che il frutto di una prima ri#essione su un tema in continuo 
divenire. Pertanto, ci si riserva di approfondirlo in un successivo scritto, con l’intento altresì di ampliare lo spet-
tro della comparazione, estendendo l’analisi del concetto di sovranità digitale ad altri Stati membri dell’Ue. 

N1. Si veda, in tal senso, la già citata Dichiarazione europea sui diritti e i principi digitali per il decennio digitale, il cui 
primo capitolo si intitola signi"cativamente “Mettere le persone al centro della trasformazione digitale”. 

sovranità tecnologica, intesa come propulsore di 
sviluppo e garanzia di sicurezza, e necessità di tute-
la dei diritti fondamentali in rete. In questo senso, 
la sua posizione è certamente, tra le prospettive qui 
indagate, quella che maggiormente si avvicina alla 
direzione intrapresa dall’Unione europea. Bisogna 
però attribuirle la valenza che le spetta: vale a dire 
la linea di pensiero del Presidente della Repubblica, 
una "gura che – all’interno di una forma di gover-
no parlamentare qual è quella italiana – può avere 
al più una funzione “esortativa” rispetto alle scelte 
in merito all’indirizzo politico, la cui de"nizione 
resta nelle mani dell’EsecutivoHK. 

Quello che avviene in Italia è (quanto meno) 
singolare. 

Q:" I'C($%/*G"./4/*$3+"$%&!#!"
&'0*/*12/'%$3/0,'"./4/*$3+

L’analisi "nora condotta, che non ha pretesa di esau-
stività alcunaIQ, rende possibile una prima ri#es-
sione sulla diramazione che ha assunto il discorso 
su sovranità e costituzionalismo digitale negli (in 
alcuni, meglio) Stati membri dell’Ue, consentendo 
di comprendere come i singoli interessi nazionali 
si collochino rispetto al progetto europeo. 

L’Unione europea ha costruito una narrazione 
contemplante una sfera digitale basata sui valo-
ri comuni europei, con al centro gli individui e i 
loro diritti, che si realizza mediante l’implemen-
tazione di interventi normativi volti a plasmare 
una “tecnologia per la gente” (Tech that works for 
people)IC; lo si è detto chiaramente. Rispetto que-
sta narrazione la prima contro-tendenza che viene 
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in luce nelle strategie nazionali dei Paesi in esame 
(principalmente Francia e Germania) è l’assenza, 
pressoché totale, di riferimenti al tema della tutela 
dei diritti fondamentali; se non per quel che con-
cerne la dimensione securitaria (il dato-individuo 
in Francia) o di mercato (l’individuo-consumatore 
in Germania). Diverso è il caso dell’Italia, dove, al 
contrario, ampio spazio è riconosciuto alla pro-
tezione della persona virtuale (e, dunque, ai suoi 
diritti e libertà in rete); tuttavia, ciò avviene in un 
ambito puramente speculativo, quale può essere 
quello dei discorsi presidenziali, non trovando una 
corrispettiva traduzione pratica nella messa a pun-
to di una strategia governativa. 

Il secondo dato da estrapolare vive nella for-
te matrice economica che denota, in generale, le 
iniziative in materia digitale. È vero che i dati e 
le infrastrutture digitali sono visti come asset di 
importanza critica per lo sviluppo economico 
europeo e che, quindi, l’European digital sovereign-
ty ha anche (e certamente) una sua connotazione 
economica; tuttavia, a livello nazionale lo spazio 
virtuale sembra essere considerato esclusivamen-
te come uno spazio economico, un luogo in cui 
promuovere essenzialmente la competitività e l’in-
dipendenza tecnica delle aziende e delle infrastrut-
ture statali. Ciò avviene in Francia, sin dai tempi di 
Andromède, in Germania, con l’insieme di risposte 
normative alle rivelazioni di Snowden e, in manie-
ra minore, in Italia, per quel concerne l’ePcienta-
mento delle pubbliche amministrazioni. 

Tali accezioni – "nendo col restringere il per-
seguimento della sovranità digitale a una pura 
strategia economica e di sicurezza – fanno fatica a 
combinarsi con la prospettiva europea e rischiano, 
addirittura, di capovolgerla, arrivando all’antite-
tico approdo per cui la sovranità digitale si strut-
tura versus il costituzionalismo digitale. Il cieco 
inseguimento di un paradigma economico-secu-
ritario rischia infatti di risolvere il bilanciamento 
tra il perseguimento degli interessi economici, la 
ricerca di sicurezza “a tutti i costi” e la richiesta di 
tutela dei diritti individuali – operazione già di per 
sé estremamente delicata e ancora più complessa 
nell’ecosistema digitale, con un contesto ancora 
tutto da de"nire – in una mera sovrapposizione 
dei primi sui secondi. Questioni come la libertà 

N2. In argomento M0/h.3 201-.
N,. Cfr. C5A5/(5 2021-3, p. 1-.

di manifestazione del pensiero online o la libertà 
di riunione e associazione virtuale – tanto care 
al costituzionalismo digitale – diventerebbero di 
second’ordine, eclissate da logiche di mercato e 
protezioniste.  

A questa ri#essione, è poi da aggiungere una 
considerazione di carattere più generale sugli e!et-
ti che l’esercizio di un’eccessiva forza centripeta è 
potenzialmente in grado di produrre: sovvenzio-
nare la creazione di infrastrutture digitali all’inter-
no dei singoli territori nazionali, svincolate da un 
quadro sovranazionale comune, equivale ad ali-
mentare tendenze isolazioniste col rischio di tra-
mutare le rivendicazioni in ordine alla sovranità 
digitale in forme di bieco sovranismo. D’altra par-
te, tali pericoli sono stati evidenziati anche in rela-
zione alla strategia dell’Unione europea in materia 
di trattamento dei dati personali: le politiche di 
localizzazione dei dati, generando costi elevati 
connessi al trasferimento dei centri dati in Europa, 
sono suscettibili di alterare il corso dell’economia 
globaleID. Così declinata, la sovranità digitale cor-
re il rischio di esacerbare le tensioni politiche ed 
economiche con gli Stati terzi, “portando ad uno 
strenuo braccio di ferro che, in ultima analisi, non 
migliora la protezione dei dati europei” e non favo-
risce l’economia internaIE.

Peraltro, non è da escludere (ma, al contrario, 
è assai probabile) che le rivendicazioni digita-
li nazionali possano approdare in tensioni tra le 
regole Ue e il diritto costituzionale interno, che, 
pur dovendosi risolvere in ossequio al principio 
del primato del diritto dell’Unione, minerebbero 
inesorabilmente il progetto di trasformazione digi-
tale europeo, essendo esso strettamente connesso 
all’unità di intenti degli Stati membri.  

R:" ;'0*/*12/'%$3/0,'"./4/*$3+<"01'%$"
4/G"&',+"1%"$%$&('%/0,'S

Le diverse dimensioni della sovranità e del costi-
tuzionalismo digitale paiono essere destinate ad 
una irrimediabile competizione reciproca. La con-
cezione dominante di digital sovereignty a!erma-
tasi negli Stati nazionali si costruisce in relazione 
agli obiettivi di politica economica e di sicurezza, 
secondo una logica che confonde la protezione 
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col protezionismo e che morti"ca le aspirazioni in 
ordine al rispetto dei diritti digitali.

In un simile contesto, sembra lecito domandar-
si: è ancora tempo di costituzionalismo digitale?

Ernst Forstho!, in un volume datato 12N1IF, 
imputava alla perdita della funzione regolatrice 
delle Costituzioni – di fronte a uno Stato ridotto 
a un’ entità amministrativa, priva di qualsiasi forza 
politica e subordinata alle esigenze della tecnica – 
la causa dello smarrimento degli individui, in balia 
(delle) e indifesi (di fronte alle) rivendicazioni dei 
grandi attori privati. “L’ elemento di potere dei pro-
dotti della tecnica” – scriveva più precisamente 
Forstho! – “si manifesta così nella naturale oppo-
sizione di questa all’ideologia delle libertà”IG.

Shoshana Zubo!, ad oltre cinquant’anni di 
distanza, in uno scritto destinato anch’esso a resta-
re nella storiaIH, riferendosi all’azione messa a 
punto dalle Big Tech americane nell’a!ermazione 
di ciò che de"nisce il capitalismo della sorveglian-
za, ha sostenuto che la Costituzione statunitense è 
stata “sfruttata come scudo per una serie di prati-
che innovative che sono antidemocratiche per "ni 
e conseguenze, e di fatto distruggono i valori del 
primo emendamento, "nalizzati a proteggere l’in-
dividuo da ogni abuso di poteri”II.

Uno denuncia l’assenza della capacità operativa 
della Costituzione, l’altra l’uso strumentale che ne 
è stato fatto. Entrambi, ad ogni modo, colgono lo 
strettissimo nesso tra i contenuti (e la tenuta) delle 
Carte fondamentali e la regolazione delle tecnolo-
gie, nuove o vecchie che siano.

Il rapporto tra diritto e tecnologie – lo si è ricor-
dato – non è certo esclusivo a!ar di oggi, ma è oggi 
che esso ha assunto una con"gurazione trittica, con 
l’inclusione di un terzo soggetto nella relazione: i 
poteri privati, o, più esattamente, il monopolio 

NB. F&./(h&TT 12N1/2011.
N-. Ivi, p. ,,.
NL. Z;b&TT 2012.
NN. Ivi, p. N2.
N6. Cfr. Azz3.0(0 201,, p. 166.
N2. Cfr. C3v3n0 202,, p. 2BN.
60. (Almeno) tre sono gli ordini di problemi a cui va incontro il progetto europeo a detta di Amoretti e Santaniello: 

la diPcile operabilità del modello, come già evidenziato in precedenza, a causa della natura interrelazionale 
dell’ecosistema digitale; lo scontro tra la tutela dei diritti fondamentali in rete e il processo di crescente securitiz-
zazione del cyberspazio; l’ampliamento del divario tra Nord e Sud del mondo (Europa vs. Africa) conseguente 
all’implementazione di politiche digitali eurocentriche. Cfr. A7&.5((0–S3n(3n05AA& 202B, pp. ,2-B0.

esercitato dai poteri privati in rete. Ed è proprio 
l’emersione dei CyberSovrani che, se per un verso 
pone il costituzionalismo dinnanzi a s"de inedite 
e complesse, per altro verso ne rivela tutta la neces-
saria ragion d’essere. Il “fondamento utopico”IJ che 
ha accompagnato la sua nascita – limitare il sovrano 
e, quindi, ridistribuire i poteri e garantire i diritti – 
non fa che trovarsi ra!orzato negli scopi che la con-
formazione dell’ecosistema digitale gli impone di 
perseguire. Compito del costituzionalismo digitale 
è, cioè, trovare il modo di “regolare un potere che 
è distribuito tra molti attori all’interno di sistemi 
complessi con molte componenti separate che inte-
ragiscono. Allo stesso tempo, deve anche assicurare 
che ci siano appropriati limiti esterni all’autonomia 
di questi sistemi che ri#ettano le aspettative di lega-
lità tipiche del pensiero democratico”IK.

È evidente che, in tempi di digitalizzazione, 
l’attenzione all’economia e alla sicurezza non può 
rendere giustizia alle complesse questioni che si 
riconnettono all’esercizio dei diritti e delle libertà 
dell’individuo. Il diritto alla libertà di espressione, 
la tutela dei minori, della reputazione e, ça va sans 
dire, della privacy, sono solo alcuni dei principi che 
entrano in gioco nella regolamentazione del vir-
tuale. Per questo la strategia europea, il tentativo 
di normare lo spazio digitale intersecando i prin-
cipi della sovranità e del costituzionalismo digitale 

– che comunque non è esente da contraddizioniJQ 
– resta la più interessante proposta in campo. Da 
questo punto di vista, attualmente la vera s"da non 
consiste tanto nel continuare ad incrementare la 
produzione normativa sul digitale – che, allora sì, 
rischierebbe di diventare ipertro"ca ed eccessiva-
mente frammentata – quanto piuttosto nel darvi 
applicazione, per evitare che resti lettera morta. 
Tale applicazione, peraltro, dovrebbe essere retta 
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da standard uniformi sia per quel che riguarda 
l’implementazione delle normative a livello nazio-
nale – in questo senso, si condivide la critica di chi 
ha denunciato l’eccessivo numero di clausole aper-
te contenute negli ultimi regolamenti Ue, cosa che 
paia lasciare un margine di manovra eccessivo agli 
Stati membriJC – sia per quanto concerne il princi-
pio della certezza del diritto. Ciò a cui si è assistito 
nella prima fase dell’a!ermazione dei diritti digita-
li, un legislatore inerme e dei giudici (soprattutto 
europei ma anche nazionali) iperattivi, non può 
diventare la regola: è necessario che le "gure e i 
livelli oggetto di sanzione giurisdizionale muova-
no in un quadro di legislazione certa e uniforme.

61. Sul punto P&AA0?0n& 202,, p. -6, nonché D5 G.5R&.0& 2020, p. 1 ss.

Ciò precisato, resta il fatto che è proprio nel 
perseguimento dell’intreccio tra sovranità e 
costituzionalismo digitale che vive una preziosa 
opportunità politica e culturale per a!rontare la 
questione cruciale della distribuzione del potere e 
delle disuguaglianze (digitali) derivanti dalle nuo-
ve gerarchie e dalle attuali dinamiche geopolitiche.

A questo punto, mi pare, la domanda iniziale 
si risponda da sé: è ancora tempo di costituziona-
lismo digitale e, per riallacciarmi a quanto scritto 
in conclusione del primo paragrafo, ne abbiamo 
bisogno, più che mai. 
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El presente artículo analiza el rendimiento de una herramienta de inteligencia arti!cial generativa como asisten-
te para la valoración de pruebas en un proceso de prescripción adquisitiva, al que se suministraron pruebas de 
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#is article analyzes the performance of generative arti!cial intelligence as an assistant for evidence evaluation 
in an acquisitive prescription process, where real case evidence was provided. #is analysis is based on a record 
of experiments conducted with a tool available in ChatGPT-4o, known as “Custom GPT”, designed with prompt 
engineering techniques tailored to this complex legal task. As a result, it is concluded that this GPT can function as 
a useful assistant, capable of integrating various pieces of evidence under the principles of rational critical analysis. 
However, its e$ectiveness ultimately depends on human intervention and oversight.
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78* !"#+0/3((&1"

A partir del lanzamiento de ChatGPT 1.4 por la 
empresa OpenAI, la inteligencia arti!cial generati-
va (IAGen) ha impactado al mundo por su capaci-
dad para procesar y generar lenguaje natural. Estos 
modelos informáticos han logrado realizar activi-
dades que hasta hace pocos años se consideraban 
exclusivas de la inteligencia humana, tales como 
redactar poemas, resolver exámenes académicos o 
interpretar textos. 

Las posibilidades de lo que podemos solicitarle 
a ChatGPT parecen ser in!nitas, como también lo 
son sus usos1. Pero también hay voces que a!rman 
que el conjunto de tecnologías englobadas en el 
paradigma de IA no deberían tomarse ni con fana-
tismos a favor, ni con fetichismos en contra2.

Ante este escenario plagado de incertidumbres 
y posibilidades, la aplicación de esta tecnología 
para tareas de razonamiento jurídico complejo 
todavía no se encuentra su!cientemente examina-
da por la doctrina, y se registra un uso incipiente 
en la práctica judicial.

En base a esta situación, el presente artículo se 
enfoca en evaluar la capacidad operativa de una 
herramienta provista por ChatGPT, denominada 

“Custom GPT” o “GPT personalizado”, para ser 
empleada como asistente en la valoración probato-
ria de los procesos de prescripción adquisitiva en 
Argentina.

La elección del proceso de prescripción adqui-
sitiva se justi!ca porque se producen distintos 
tipos de medios probatorios (documental, testi-
monial, pericial, etc.), lo que permitirá evaluar el 
grado de adaptación del GPT a distintos escena-
rios. Esto mismo, además, podría brindar elemen-
tos para considerar una eventual extrapolación a 
otros tipos de procesos, en los que prime el princi-
pio de amplitud probatoria.

7878* 9+02%$:)*$*;&.1#$4&4

Para la doctrina procesalista tradicional, la valo-
ración de la prueba es el análisis crítico e integral 
del conjunto de elementos de convicción reuni-
dos y de!nitivamente introducidos en el proceso, 
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poniéndose énfasis en que se trata de un razona-
miento lógico-valorativo3.

Este enfoque de la valoración probatoria 
encuentra su manifestación más palmaria en el sis-
tema denominado “sana crítica racional”. Couture8 
lo de!ne como las reglas del correcto entendimien-
to humano, contingentes y variables en relación 
con la experiencia del tiempo y lugar, pero estables 
y permanentes en cuanto a los principios lógicos 
en que debe apoyarse la sentencia. 

De estas caracterizaciones surge que la valo-
ración probatoria en general, y la sana crítica en 
especial, están esencialmente unidas a la inteligen-
cia humana. En efecto, la sana crítica racional no 
solo implica el uso de la razón, sino también de la 
experiencia cotidiana como parámetro de ajuste al 
caso concreto.

Ahora bien, Corvalán y Carro5 señalan que la 
limitación central de la IAGen es que solo registra 
los datos en términos de código y realiza correla-
ciones estadísticas, pero no tiene una comprensión 
del mundo real y carece de la capacidad de repre-
sentar los datos en forma conceptual. 

En este marco, surge el interrogante ¿Un GPT 
personalizado puede hacer valoraciones propias 
de la sana crítica racional si se le suministran prue-
bas de un caso real de prescripción adquisitiva? 

Para abordar este problema, se ha elaborado la 
siguiente hipótesis: “Un GPT personalizado, cuan-
do se le solicita que valore las pruebas producidas en 
un caso real, puede generar conclusiones dentro de 
los parámetros de la sana crítica”.

Esto es así por cuanto, a nivel conjetural, se 
estima que la IAGen tiene el potencial necesario 
para valorar pruebas emulando una actividad inte-
lectual humana de alto nivel, tal como es la que se 
realiza en el marco de la sana crítica racional.

78<8* =$#0/0%0'>)

Para veri!car esta hipótesis, se aplicó una metodo-
logía experimental con un enfoque de evaluación 
cualitativa. Para realizar los tests, se desarrolló un 
GPT al que se introdujeron instrucciones para 
valorar prueba siguiendo las reglas de la sana crítica 

1. Q:a;ri /011.
4. Co:t:r- 1?7A.
4. Cor3a2án–Carro /0/1.
B. Registro de pruebas ChatGPT.

racional, junto a criterios especiales de valoración 
probatoria para casos de prescripción adquisitiva.C

Para realizar la comprobación empírica, se 
tomó como insumo el acervo probatorio produci-
do en un expediente real de prescripción adquisiti-
va. Para preservar la privacidad de los justiciables, 
se procedió al cifrado de los datos personales y 
registrales. 

Para veri!car la consistencia de las respuestas, 
en total se realizaron cinco tests, cuyos resultados 
fueron registrados en una planillaD. En cada prue-
ba se analizó la calidad del análisis probatorio, la 
estructura de la respuesta dada por la IAGen, la 
extensión y calidad de las conclusiones parciales 
y !nales, así como otros comentarios adicionales.

<8* ?%*.+0($40*/$*.+$4(+&.(&1"*)/53&4&#&-)*
$"*$%*@1/&'0*@&-&%*A*@0:$+(&)%*)+'$"#&"0

<878*B)*.+$4(+&.(&1"*)/53&4&#&-)*0*343().&1"

El Código Civil y Comercial de la Nación en su art. 
1A?7 dispone que: “La prescripción para adquirir es 
el modo por el cual el poseedor de una cosa adquie-
re un derecho real sobre ella, mediante la posesión 
por el tiempo !jado por la ley”. En la práctica, 
comúnmente los procesos de prescripción adqui-
sitiva de inmuebles se fundan en la posesión sin 
justo título ni buena fe. Para este tipo de casos, el 
art. 1A?? del mismo Código establece que: “Si no 
existe justo título y buena fe, el plazo es de veinte 
años. No puede invocarse contra el adquirente la 
falta o nulidad del título o de su inscripción, ni la 
mala fe de su posesión”.

<8<8*904$4&1"*+$53$+&/)*.)+)*343().&+

Conforme lo establece el art. 1?0? del Código Civil 
y Comercial de la Nación, existe posesión “cuando 
una persona, por sí o por medio de otra, ejerce un 
poder de hecho sobre una cosa, comportándose 
como titular de un derecho real, lo sea o no”. 

De esta de!nición legal se desprenden sus dos 
elementos: uno objetivo, el corpus (cuerpo), que 
es la tenencia material de la cosa y otro subjetivo, 
el animus domini (ánimo de dueño), que implica 
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la creencia efectiva de que se es propietario de la 
cosa. Pero este elemento subjetivo no está solo en 
la mente del poseedor, sino que debe exteriorizar-
se a través de actos ostensibles (visibles por todos) 
que demuestren esa verdadera intención, de otro 
modo, si solo fuera un estado anímico, sería impo-
sible demostrarlo y diferenciar la “posesión” de la 

“simple tenencia”E.

!"!"#"$ %&'()*)+,*$&*-&./0).,*$1&$23$-,*&*)45

Sin perjuicio de lo anterior, la posesión también 
debe reunir los siguientes requisitos: 
2.2.1.1 Pública. El art. 1?00 del Código Civil y 
Comercial de la Nación establece que la posesión 
para adquirir debe ser ostensible. Esto quiere decir, 
que sea conocida por todos, en oposición a la que 
es ejercida en forma clandestina.
2.2.1.2 Continua. El citado artículo 1?00 también 
establece expresamente la continuidad de la pose-
sión como requisito para prescribir. Esto implica 
que se ejerza, en principio, sin intermitencias o 
lagunas, pero su aplicación concreta va a depender 
de la naturaleza de la cosa poseída y las circunstan-
cias del caso.
2.2.1.3 Pací$ca. Junto al carácter ininterrumpido de 
la posesión, se trata de exigencias no enumeradas 
por el art. 1?00 pero sobre cuya necesidad de veri-
!cación para la procedencia de la acción, la doc-
trina es unánimeF. Asimismo, se ha señalado que 

“la posesión de cosas poseídas por fuerza o con 
violencia, no comienza sino el día que se hubiese 
purgado el vicio”G.
2.2.1.4 Ininterrumpida. La interrupción de la pres-
cripción puede ser natural (lo que se da por el 
despojo) o civil1H (la que se produce por demanda 
promovida por el propietario, juicio de árbitros o 

7. Ca:II-–P-ttiI /014, p. 41.
A. B:-r-I /014.
?. SJay-3ILy /007, p. 117.
10. En este sentido, el artículo /44B del Código Civil y Comercial de la Nación dispone: “El curso de la prescripción 

se interrumpe por toda petición del titular del derecho ante autoridad judicial que traduce la intención de no 
abandonarlo, contra el poseedor, su representante en la posesión, o el deudor, aunque sea defectuosa, realizada 
por persona incapaz, ante tribunal incompetente, o en el plazo de gracia previsto en el ordenamiento procesal 
aplicable”.

11. F2a,–SJay-3ILy 1?A7.
1/. Q:a;ri /011.
11. Superior Tribunal de Justicia, Expediente Nº EXP -AA714/11, “Ramirez Victoriano c/ sucesion de Camnasio 

Eduardo José y Azar José Luis s/ prescripcion adquisitiva - ordinario”, sentencia N° /4//0/4.

reconocimiento por parte del poseedor). Su con-
creción signi!ca el comienzo de una nueva pose-
sión sin importar todo el tiempo transcurrido con 
anterioridad. 

<8C8*B)*.+3$2)*$"*.+0($404*/$*
.+$4(+&.(&1"*)/53&4&#&-)

La prescripción adquisitiva tiene como efecto la 
declaración judicial de la extinción de un derecho 
de propiedad sobre un inmueble y hacer nacer otro 
en su reemplazo. Por lo tanto, el deber general del 
juez de valorar el material probatorio a la luz de 
la sana crítica es mucho más estricto que en otros 
asuntos. La comprobación de la posesión en los 
términos legales debe ser clara y convincente, ase-
gurando así el título que se va a obtener11.

!"6"#"$ 738+).(238)131&*$-8,93+,8)3*

2.3.1.1 Prueba compuesta. Según el art. /4 inc. c) de 
la ley N° 14.14?: “Se admitirá toda clase de pruebas, 
pero el fallo no podrá basarse exclusivamente en 
la testimonial”. A partir de esta norma, la doctrina 
habla de la necesidad de constatar la existencia de 

“prueba compuesta”, entendida como aquella que 
surge de la concordancia y convergencia entre las 
distintas evidencias aunque, tomadas aisladamen-
te, no abarquen todos los pormenores del hecho12.
2.3.1.2 Inicio de la posesión. Para determinar si ha 
transcurrido el lapso requerido para la adquisición 
del dominio, resulta esencial acreditar cuando ini-
ció. Además, resulta imperativo acreditar el ingre-
so al inmueble en carácter de propietario, ya que su 
ocupación puede obedecer a distintas razones y no 
todas tienen la misma consecuencia en relación a 
la prescripción adquisitiva13.
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2.3.1.3 Pago de impuestos. De acuerdo al ya mencio-
nado inc. c) de la ley N° 14.14?: “Será especialmen-
te considerado el pago, por parte del poseedor, de 
impuestos o tasas que graven el inmueble, aunque 
los recibos no !guren a nombre de quien invoca la 
posesión”. Sin embargo, la jurisprudencia sujeta la 
relevancia del pago de impuestos a la periodicidad 
de su erogación durante el transcurso del plazo de 
prescripción adquisitiva. En rigor, no es lo mismo 
abonar los impuestos correspondientes a /0 años 
de una sola vez, que el pago frecuente y sostenido 
en distintas oportunidades a lo largo de los años18.

C8* !"#$%&'$"(&)*)+#&,(&)%*'$"$+)#&-)*
A*-)%0+)(&1"*.+02)#0+&)

C878*@)+)(#$+&D)(&1"*/$*%04*6+)"/$4*
=0/$%04*/$*B$"'3)E$

La revolución de la IAGen está motorizada por 
los denominados “Grandes Modelos de Lenguaje” 
o “Large Language Models” (LLM), que constitu-
yen la arquitectura informáticaC que permiten el 
funcionamiento de aplicaciones como ChatGPT 
(desarrollada por OpenAI), Gemini (desarrollada 
por Alphabet, empresa matriz de Google) o Copi-
lot (creada por MicrosoM), entre otras.

La tecnología subyacente a los LLM se deno-
mina “inteligencia arti!cial generativa” (IAGen) 
debido a que pueden producir nueva información, 
previamente no vista, dependiente de los datos con 
los que fueron entrenados. Estos modelos están 
desarrollando contenido fresco, similar al creado 
por humanos15.

Los LLM son programas de propósito general 
con la capacidad de generar texto coherente y rele-
vante para una multitud de tareas empleando el 
lenguaje natural, en lugar de estar capacitados para 
una tarea especí!ca, como el análisis de sentimien-
tos, el reconocimiento de entidades nombradas o 

14. Tribunal: Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe. iii. Vázquez Martha Noemí y otros c/ 
Gamboa Antonio Cayetano y otros s/ usucapión. 4-jul-/01? Cita: MJ-JU-M-1/14/?-AR | MJJ1/14/?.

14. Gar()a-P-Na23o–Vá.O:-.-InP-2Jo /0/1, p. 7.
1B. W-i–Tay–BoJJaIani et al. /0//.
17. Contini /0/4.
18. OpenAI, Text generation models. 
1?. Ma–Sin,a–Tan;on–Ri(,ar;I /0/4.
/0. Cor3a2án–Sán(,-. CaQarrRI /0/1.
/1. Mart)n-. Ni(,o22I–MarroO:)n /0/4.

el razonamiento matemático1D. Para capturar esta 
versatilidad, la Ley de IA de la Unión Europea clasi-
!ca estos sistemas como inteligencia arti!cial (IA) 
de propósito general o modelos fundacionales1E.

Aunque no están diseñados para realizar tareas 
propias del campo jurídico, su versatilidad en el 
manejo del lenguaje le permite responder pregun-
tas abiertas, analizar textos o redactar documentos 
completos1F. Al examinar la vinculación entre esta 
tecnología y el ámbito legal, Ma et al.1G apuntan 
que el lenguaje jurídico está encapsulado en el len-
guaje natural, de modo que en principio, los LLM 
son capaces de emular el Sujo de trabajo jurídico. 
Esta versatilidad abre un abanico de nuevas posi-
bilidades en el campo jurídico, así como múltiples 
desafíos y riesgos2H.

C8<8*90#$"(&)%&/)/$4*A*%&:&#)(&0"$4*/$*
%04*'+)"/$4*:0/$%04*/$*%$"'3)E$*
$"*%)*-)%0+)(&1"*.+02)#0+&)

Los sistemas de justicia atraviesan un proceso de 
transformación donde la IA se presenta como una 
herramienta promisoria para la optimización de la 
valoración probatoria. La integración de esta tec-
nología en el proceso busca aumentar la e!ciencia, 
precisión y transparencia en el análisis de las prue-
bas, automatizando tareas repetitivas y facilitando 
el acceso a la justicia, con el debido respeto a las 
garantías procesales21.

En punto a la prueba documental y de informes, 
la IAGen organiza los datos, estructura la informa-
ción detecta patrones e identi!ca inconsistencias, 
incoherencias y contradicciones.

Con respecto a la prueba testimonial y confe-
sional, conocidas como pruebas de interrogatorio, 
los LLM pueden llevar a cabo una muy buena per-
formance. Según Nieva (/010, citado por Martínez 
Nicholls y Marroquín, /0/4, p. 11), la valoración 
de este tipo de pruebas debe prestar atención a 
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los siguientes elementos: (i) la coherencia de la 
declaración, (ii) el contexto, (iii) la corrobora-
ción y concordancia con demás medios de prueba 
para evitar inconsistencias y, (iv) las declaraciones 
innecesarias. Pues bien, con la con!guración y 
prompts adecuados, los LLM tienen la potencia-
lidad de identi!car y exponer los cuatro elemen-
tos de manera satisfactoria. Además, se dice que 
es posible desarrollar un algoritmo que incorpore 
principios de psicología del testimonio para anali-
zar la veracidad de las declaraciones22.

En relación con la prueba pericial, la IAGen 
puede detectar solidez en los argumentos, incon-
sistencias y contradicciones, así como también, 
rigor lógico y metodológico empleado en los dic-
támenes. De igual modo, puede efectuar sugeren-
cias disciplinares especí!cas, lo cual no es aconse-
jable por cuanto el juzgador no es un experto en 
la materia y podría carecer de la capacidad para 
valorar críticamente o rebatir los argumentos del 
perito desde un enfoque estrictamente técnico.

En lo que respecta al reconocimiento judicial, 
al suministrar el acta correspondiente, la IAGen 
podría generar conclusiones fundamentadas, exa-
minando puntos clave y realizando conexiones 
entre la prueba y las postulaciones básicas y detec-
tando posibles inconsistencias en el caso.

Si bien las ventajas apuntadas son signi!cativas, 
no se pueden soslayar las limitaciones generales 
de los LLM, las cuales afectan cualquier tarea y, en 
particular, a la valoración probatoria. Estas tec-
nologías presentan un desafío importante debido 
a las llamadas “alucinaciones”, que son respuestas 
que parecen coherentes y plausibles, pero que son 
incorrectas, por carecer de base factual sólida o por 
reproducir datos de entrenamiento sesgados, vale 
decir, contaminados con estereotipos o prejuicios. 
Sin dudas, analizar pruebas con este prisma puede 
llevar a conclusiones equivocadas, sin una adecua-
da revisión crítica por parte del juzgador.

Otro problema relevante es la falta de transpa-
rencia de estos sistemas, conocidos como “cajas 
negras”, por cuanto no permiten realizar una 

//. Vi2(,iI RoT2-I /0/4.
/1. Ibidem.
/4. Mart)n-. Ni(,o22I–MarroO:)n /0/4.
/4. Para crear los GPTs personalizados es necesario adherirse a una suscripción paga, no obstante, los usuarios 

gratuitos pueden hacer uso de los modelos creados por otros usuarios.

adecuada trazabilidad entre las entradas y sali-
das, así como el control del manejo de los datos 
procesados.

En lo que a valoración probatoria en general 
se re!ere, sin perjuicio de lo que se expondrá en 
líneas siguientes respecto del caso de la prescrip-
ción adquisitiva, la IAGen de uso general suele 
quedarse a mitad de camino, pues si bien sigue 
reglas de la lógica, no tiene experiencia humana 
ni sentido común, elementos esenciales de la sana 
crítica racional, problema que no existe en siste-
mas legales o tasados, donde la ley asigna un peso 
probatorio especí!co a cada elemento23.

Estas carencias pueden mitigarse en gran medi-
da mediante la personalización o ajuste !no. Tam-
bién es posible, aunque más difícil, trasladar el 
proceso de valoración probatoria al ámbito algo-
rítmico, es decir, el del entrenamiento principal, lo 
cual requiere que su programación se fundamente 
en garantías jurídicas y derechos fundamentales 
de acuerdo a las leyes vigentes28.

F8* G&4$H0*/$%*69I*)/).#)/0*)*%)*
-)%0+)(&1"*.+02)#0+&)*:$/&)"#$*
&"'$"&$+>)*/$*.+0:.#4

F878*B04*69I4*.$+40")%&D)/04

La versión ChatGPT-4o, desarrollada por la empre-
sa OpenAI, ofrece la posibilidad de adaptar el LLM 
para usos especí!cos, mediante una aplicación 
denominada “Custom GPTs” o “GPTs personaliza-
dos”25. Los GPTs personalizados pueden con!gu-
rarse con información especí!ca de un dominio o 
tarea sin conocimientos en programación, lo que 
democratiza la generación de aplicaciones ajusta-
das a necesidades particulares. 

La ventaja de diseñar un GPT consiste en ofre-
cer respuestas ajustadas a un campo disciplinar en 
particular, con un tono y estilo determinados, lo 
que le da mayor precisión a sus respuestas y dis-
minuye el riesgo de alucinaciones. La clave del 
éxito de un GPT reposa en un adecuado empleo 
de estrategias y tácticas de ingeniería de prompts, 
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para elaborar la con!guración inicial. Esto implica 
una adecuada descripción de las tareas que debe 
llevar a cabo, así como lo que se espera de él (lo 
que se conoce como system prompt) y un adecua-
do suministro de reglas de inferencias para guiar 
la formulación de output o respuestas. Además, el 
sistema permite formar una base de conocimiento 
en la que se pueden subir hasta /0 archivos y el 
formato aconsejable es de texto (txt o similar), tra-
tando de evitar pdf o ppt. Si contuviera imágenes, 
éstas simplemente serán soslayadas2D.

F8<8* !"'$"&$+>)*/$*.+0:.#4*).%&()/)*
)%*/&4$H0*/$%*69I

La ingeniería de prompts abarca una amplia gama 
de estrategias y técnicas para la elaboración de ins-
trucciones que se ingresan a un LLM con el !n de 
aumentar la calidad y relevancia de sus respues-
tas2E. Para el diseño de este GPT se utilizaron téc-
nicas de ingeniería de prompts con el !n de que sea 
capaz de valorar pruebas en un proceso de pres-
cripción adquisitiva, bajo los principios de la sana 
crítica racional. 

Para emular una tarea compleja, como el razo-
namiento de un juez, resulta necesario que las 
instrucciones se formulen de forma metódica y 
sistemática. Por ello, la técnica que rigió la ela-
boración de las instrucciones del GPT fue el de 
cadena de pensamientos (“Chain of #ought” o 
CoT), introducido por Wei et al.2F. El CoT permite 
a los LLM resolver un problema como una serie 
de pasos intermedios que imitan un proceso de 
pensamiento antes de dar una respuesta !nal. Esta 
técnica se utiliza para tareas que requieren que un 
humano piense detenidamente, como matemáti-
cas complejas, análisis de varios pasos, redacción 
de documentos complejos o decisiones con múlti-
ples factores2G.

La ingeniería de prompts se concentró en la ela-
boración de instrucciones del GPT, de manera que 
pueda asumir un rol de evaluador de pruebas bajo 

/B. Par;o /0/4.
/7. OpenAI, Prompt engineering.
/A. W-i–WanP–S(,::rJanI et al. /0//.
/?. V. el sitio web Anthropic.
10. Elementos de la posesión: Corpus: Capacidad material del poseedor de disponer de la cosa como quiera, impi-

diendo toda injerencia ajena. Animus domini: El poseedor debe actuar como dueño y no reconocer en otro 
la propiedad. Plazo mínimo: /0 años. Características de la posesión: Pública: Debe ser conocida por terceros. 

los estándares de la sana crítica racional. Esto per-
mitió que el contenido de las distintas pruebas del 
proceso se ingrese de forma directa, sin necesidad 
de aclaraciones de contexto. Asimismo, el sumi-
nistro del plexo probatorio se efectuó en prompts 
separados, según el contenido de cada prueba. De 
este modo, por ejemplo, en un prompt se ingresó el 
contenido de un boleto de compraventa, y en otro 
prompt, un acta de reconocimiento judicial reali-
zado sobre el inmueble objeto del proceso.

F8C8* !"4#+3((&0"$4*43:&"&4#+)/)4

Para aumentar la e!ciencia del modelo, se asignó 
el objetivo especí!co de “Analizar pruebas para 
determinar si se ha demostrado la posesión de un 
inmueble por un período de al menos /0 años a 
la fecha de promoción de la demanda”. Al mismo 
tiempo, se le instruyó para no responder preguntas 
que no respondan a ese objetivo.

Se asignó al GPT el rol de juez especialista en 
derecho civil argentino. Se le indicó que se exprese 
en un tono “formal y claro, utilizando jerga jurídi-
ca sólo cuando sea necesario”.

:"6"#"$ ;8)+&8),*$<(8/1).,*

Para ajustar el rendimiento a los resultados espe-
rados, se explicitaron los criterios jurídicos apli-
cables. Se dividieron los criterios jurídicos en tres 
apartados distintos: la determinación de los ele-
mentos de la posesión, criterios generales de valo-
ración jurídica y criterios especiales de valoración 
de distintos tipos de pruebas. 
4.3.1.1 Elementos de la posesión. Se indicaron los ele-
mentos de la posesión para prescribir un inmueble 
en los términos del Código Civil y Comercial de 
la Nación Argentina. Estos son: Corpus: Capaci-
dad material de disponer de la cosa. Animus domi-
ni: Actuar como dueño sin reconocer la propiedad 
en otro. Plazo mínimo: /0 años. Características: 
Pública, pací!ca, continua e ininterrumpida3H. 
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4.3.1.2 Criterios generales de valoración probatoria. 
Se brindaron pautas generales para la evaluación 
de la prueba. Se instruyó al modelo para que haga 
uso de la lógica y máximas de la experiencia huma-
na (sana crítica racional). Se le requirió un análisis 
individual paso a paso de cada prueba. Finalmente, 
se le indicó que debía integrar las valoraciones par-
ciales de cada prueba en una consideración global 
antes de emitir una conclusión31.
4.3.1.3 Criterios especiales por tipo de prueba. Se 
sintetizaron en reglas concretas y literales, distin-
tos criterios jurisprudenciales y doctrinarios apli-
cables a procesos de prescripción adquisitiva. A 
modo de ejemplo, las reglas de valoración especí-
!cas incluidas fueron la preferencia por documen-
tos públicos o privados con !rma certi!cada o la 
valoración preferente de comprobantes de pago de 
impuestos y servicios.
4.3.1.4. Proceso de interacción. La forma en que se 
suministran los datos al GPT puede condicionar 
en gran parte la efectividad de la labor de la IA. 
Para ordenar este proceso, se brindaron instruc-
ciones especí!cas. En primer lugar, se generó un 
iniciador de conversación que indica al usuario 
a hacer click en un botón determinado. Una vez 
que el usuario ingresa, el proceso de interacción se 
estructura en cuatro fases principales:
1. Solicitud de información inicial: El modelo 

solicita datos sobre los actores, la fecha de pre-
sentación de la demanda y un resumen de los 
hechos relevantes.

2. Recopilación de pruebas: El modelo solicita al 
usuario que ingrese las pruebas una por una, 
clasi!cándolas en categorías como documental, 
informativa, testimonial, reconocimiento judi-
cial y otras.

3. Evaluación de pruebas: A medida que se ingre-
san las pruebas, el modelo las compara con los 
hechos de la demanda y con las pruebas ante-
riores, realizando conclusiones parciales.

Pací!ca: Sin violencia. Si comenzó con un vicio, debe purgarlo antes de que se cuente el tiempo de posesión 
pací!ca. Continua: Debe ser constante, sin interrupciones. Ininterrumpida: Sin despojos ni demandas que cor-
ten el plazo.

11. Criterios de valoración probatoria: Usaré la lógica y las máximas de la experiencia humana (sana crítica racio-
nal). Analizaré las pruebas individualmente y en conjunto, buscando correlaciones o discrepancias para veri!-
car la posesión. Evaluaré cada prueba paso a paso para asegurarme de dar una respuesta correcta. El orden en 
que se suministran las pruebas no es relevante. No me apresuraré a dar una respuesta hasta que haya analizado 
todas las pruebas de forma global.

4. Evaluación !nal y línea de tiempo: Tras ana-
lizar todas las pruebas, el modelo realiza una 
evaluación conjunta y concluye si se ha demo-
strado la posesión alegada. A pedido del usua-
rio, puede elaborar una línea de tiempo con los 
hitos fundamentales de la posesión.

J8* K"L%&4&4*/$*%04*+$43%#)/04*02#$"&/04

El estudio experimental se basó en la realización 
de cinco tests diseñados para evaluar el rendimien-
to del modelo GPT. En cada test, se introdujo, de 
manera separada y en el mismo orden, el conteni-
do de diversas evaluaciones correspondientes a un 
caso real de prescripción adquisitiva.

J878*?%*()40*43:&"&4#+)/0

M.L y V.P promovieron una demanda de prescrip-
ción adquisitiva de dominio respecto a un inmue-
ble ubicado en la localidad de Berón de Astrada, 
provincia de Corrientes, República Argentina. 
Manifestaron que se encuentran casados desde 
1?BB y que establecieron el hogar familiar en el 
inmueble objeto de la demanda. Re!eren que el 
// de septiembre de 1?AA celebraron un Boleto de 
Compraventa entre los herederos del Sr. A. I. M. y 
la Sra. M. L. por dicho inmueble. 

Alegan que el inmueble tiene una menor exten-
sión que la que !gura en el Registro de la propie-
dad, debido a que la propiedad original fue objeto 
de distintas subdivisiones a lo largo del tiempo. 
Para demostrar los antecedentes del inmueble, pre-
sentaron tres planos de mensura y un convenio de 
delimitación de terrenos. 

Además, sostienen que han pagado regular-
mente impuestos desde /00/ hasta /0/0, y han 
presentado numerosos recibos de pago. Asimismo, 
re!eren que su posesión es ampliamente conoci-
da por los vecinos de la localidad y ofrecieron la 
declaración de tres testigos. 
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Los demandados fueron los propietarios regis-
trales, quienes no se presentaron al proceso. Por lo 
tanto, no se presentaron pruebas que contrarresten 
la postura de los actores.

En este caso, la di!cultad para el GPT consiste 
en valorar de forma ordenada una amplia cantidad 
de distintos tipos de pruebas32, relacionándolas 
de forma coherente bajo los distintos parámetros 
legales que se exigen en la prescripción adquisitiva. 
En particular, la principal di!cultad estaba dada en 
dilucidar el historial registral del inmueble. 

J8<8*@3:.%&:&$"#0*/$*%)4*&"4#+3((&0"$4*
&"#+0/3(&/)4*)%*69I

En la mayoría de los casos el GPT siguió las pau-
tas de interacción con el usuario. Sin embargo, en 

un par de tests, cuando se habían suministrado 
la mayoría de las pruebas se adelantaba a ofrecer 
conclusiones !nales a pesar de que todavía no se 
le había indicado que realice su conclusión. De 
todas formas, esas conclusiones anticipadas eran 

1/. Como prueba documental se presentaron 1 planos de mensura, 1 certi!cados de libre deuda inmobiliario, / 
certi!cados de valuación !scal, libreta de familia, boleto de compraventa, convenio de delimitación de terrenos 
y 14 comprobantes de pago de impuesto inmobiliario. Además se produjeron 1 declaraciones testimoniales, un 
reconocimiento judicial registrado en un acta y B fotografías; un informe del Registro Municipal y otro informe 
del Registro de la Propiedad Inmueble.

muy escuetas y super!ciales; carecían de la riqueza 
y calidad de análisis que luego mostraban las con-
clusiones !nales, en las que sí realizaba una valora-
ción probatoria integral.

Por otro lado, el GPT evidenció un rendimiento 
consistente en el seguimiento de las reglas de valo-
ración probatoria, brindando resultados similares 
en cada uno de los tests.

J8C8*@)%&/)/*/$*%)4*+$4.3$4#)4

En los 4 test realizados, el GPT exhibió un rendi-
miento consistentemente alto y en su evaluación 
!nal, recomendó hacer lugar a la demanda de pres-
cripción (tab. 1). 

En los distintos test el GPT comprendió que el 
inmueble objeto de la prescripción se trataba de un 

lote que había sido objeto de sucesivas subdivisio-
nes en el pasado. Además, determinó con certeza 
el inicio de la posesión, en base a la fecha de cele-
bración del boleto de compraventa del inmueble. 
Vale destacar que en los test 1 y 4, al valorar los 

I$4# @)%&/)/*/$*
+$4.3$4#)4 ?-)%3)(&1"*,")%*&"#$'+)%
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recibos de pago de impuestos, apreció que esto se 
corresponde al animus de la posesión, tal como lo 
precisa la doctrina33. Sin embargo, en el test / tam-
bién lo identi!có con el corpus38, lo cual contraría 

las máximas de la experiencia, ya que no es nece-
sario ocupar el inmueble para pagar los impuestos.

Por otro lado, el GPT evaluó de forma conjunta 
las distintas declaraciones testimoniales, y evaluó 
su grado de parcialidad y el conocimiento directo 
que adujeron haber tenido sobre los hechos que 
declararon.

Por último, en la mayoría de los tests, en prin-
cipio, no se detectaron alucinaciones ni a!rmacio-
nes contrarias al ordenamiento jurídico vigente ni 
a la lógica y experiencia humanas35. 

J8F8*K"L%&4&4*&"/&-&/3)%*/$*%)4*.+3$2)4

En el análisis parcial de cada prueba, el GPT inten-
taba dar cumplimiento a las instrucciones suminis-
tradas en su con!guración. Al ingresar el conteni-
do de una prueba, respondía con una descripción 

11. Ar-án /0/4.
14. Al valorar un certi!cado de libre deuda inmobiliario a!rmó: “El pago continuo de los impuestos y tasas muni-

cipales demuestra una administración constante del inmueble, lo que con!rma la capacidad material de dispo-
sición del bien (corpus)”.

14. Excepcionalmente, en uno de los tests a!rmó que la certi!cación de una copia implicaba publicidad del docu-
mento; que el hecho de que sea el mismo juez quien certi!có las !rmas de un documento implica aceptación 
por las partes involucradas y que la venta del bien podría haber implicado interrupción del plazo de pres-
cripción adquisitiva. De similar manera, en otro test el GPT sostuvo que los gravámenes podrían tener efecto 
interruptivo. 

detallada de cada una, para pasar luego a exponer 
su relevancia para veri!car el cumplimiento de 
la posesión en los términos legales, teniendo en 
cuenta los hechos y las demás pruebas. En todos 

los casos en que existieron conclusiones parciales, 
estas eran breves, generalmente de un párrafo y 
estaban orientadas a con!rmar o refutar, a la luz 
de la prueba analizada, los presupuestos de proce-
dencia de la prescripción adquisitiva (tab. /).

El GPT mostró un rendimiento notable para 
analizar la prueba documental, detallando de for-
ma pormenorizada los distintos tipos de datos 
contenidos en cada documento. A modo de ejem-
plo, en el test 1, al evaluar la mensura 17/-Y, el GPT 
identi!có los siguientes datos: Naturaleza, Fecha 
de realización, Fecha de aprobación por Catas-
tro, Funcionario $rmante, Propietarios registrados, 
Carácter de la mensura, Realizador de la Mensura, 
Comitente, Ins–cripción en Catastro y Registro de 
la Propiedad, División de Parcela y Detalle de las 
dimensiones del Lote A y B (al cual identi!có como 

I$4# @0"(%34&0"$4*.)+(&)%$4*$"*()/)*.+3$2)

%U N%_NMX";-B"3-5(+`]-5(+&"NP_NSX"]-5(+&"NTX"]-5(+&"N%^_N%#X";-B"3-5(+&"]X";5,/+&"AX";5,/+&"JX"
]-5(+&
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objeto del proceso de prescripción adquisitiva). 
Además, al notar que la comitente de esta mensura 
fue la parte actora, el GPT señaló que esto podría 
evidenciar su ánimo de poseer como dueña, dado 
que normalmente este tipo de actos corresponden 
a quienes ejercen control efectivo sobre el bien.

J8J8*!"/&()/0+$4*/$*+$"/&:&$"#0

Como indicadores de la calidad de las respuestas se 
tuvieron en cuenta: 1) la capacidad de valorar prue-
ba compuesta, /) el análisis dentro de los parámetros 
de la sana crítica y 1) la estructura de la respuesta. 

="="#"$ 78(&93$.,>-(&*+3

El GPT demostró una buena capacidad para rela-
cionar las pruebas entre sí y alcanzar una conclu-
sión armónica. Esta capacidad fue más notable en 
la relación entre las mensuras relativas al inmue-
ble, lo que resultaba fundamental para dilucidar el 
caso. En la tabla 1 se incluye la transcripción literal 
de algunos pasajes en que el GPT analizó las evi-
dencias de forma conjunta.

="="!"$?5@2)*)*$1&5+8,$2,*$-38@>&+8,*$1&$23$*353$
.8/+).3

Uno de los aspectos destacables es que el GPT ha 
logrado emitir juicios valorativos racionales y ajus-
tados a las máximas de la experiencia. En la tabla 
4, se transcriben de manera literal alguna de las 
a!rmaciones efectuadas por el GPT al valorar en 
particular a cada prueba.

No obstante, se observaron di!cultades en la 
detección de ciertos detalles en pruebas especí!-
cas que presentaban datos disímiles, como diferen-
cias en adremas (identi!cadores catastrales) o de 
nombres de calles en los comprobantes de pago de 
impuestos, o diversidad de propietarios y super!-
cies en los certi!cados de valuación !scal, entre los 
diferentes tests.

="="6"$ A*+8(.+(83$1&$23*$8&*-(&*+3*

Se observa una estructura consistente a lo largo de 
los tests, que generalmente incluye descripción de 
la prueba, análisis de relevancia, valoración, con-
clusión parcial y conclusiones !nales.
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Sin embargo, se notaron variaciones en la pre-
sentación de la información, como el uso de viñe-
tas en vez de texto corrido, o la inclusión o no de 
subtítulos especí!cos. En algunas respuestas, la 
descripción de la prueba se integraba con el análi-
sis, en vez de realizarse por separado. Sin embargo, 
estas diferencias en la estructura no se trasladaron 
a la sustancia del contenido.

Con respecto al tono, mantuvo una expresión 
profesional, pero con lenguaje en general accesible, 
aclarando en ocasiones el signi!cado de términos 
técnicos y latinismos cuando no era posible pres-
cindir de ellos.

P8* ?4.$(&,(&/)/*/$%*()40*A*
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Estos resultados permiten a!rmar que la ingenie-
ría de prompts puede resultar e!caz para guiar a 
un GPT en el proceso de recepción y posterior 
valoración de distintos tipos de pruebas. A la par, 
la interacción estructurada en fases –solicitud de 
información inicial, recopilación de pruebas, eva-
luación de evidencias y conclusión !nal– evidencia 

que el GPT puede gestionar la recepción de infor-
mación compleja. 

Como ya se ha señalado, en el diseño del GPT 
se inclueron criterios jurídicos especí!cos, como 
los elementos de la posesión, criterios generales de 
valoración probatoria y criterios especiales según 
el tipo de prueba. Esta estructuración permitió 
al modelo ajustar su rendimiento a los resultados 

esperados. De manera análoga, se podrían explici-
tar los criterios valorativos aplicables a otros pro-
cesos, en forma de reglas concretas, asimilables por 
el sistema.

También resulta relevante que el GPT evidenció 
habilidad para analizar pruebas que no son exclu-
sivas del proceso de prescripción adquisitiva, sino 
que se producen en cualquier tipo de proceso judi-
cial, como documentales, testimoniales, periciales 
e informativas. 

A esto se suma la capacidad para relacionar y 
valorar pruebas de manera conjunta, de acuerdo 
a los principios de la sana crítica racional. Este 
estándar es universalmente aplicable a los proce-
sos judiciales, ya que con excepción de los casos de 
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prueba tasada, en cualquier proceso los elementos 
probatorios deben ser valorados con coherencia y 
consistencia.

En cuanto a su aplicabilidad en tribunales 
extranjeros, aquellos sistemas regidos por el civil 
law, que comparten con Argentina los principios 
generales de la prescripción adquisitiva como la 
necesidad de corpus y animus domini durante un 
determinado periodo de tiempo, también constitu-
yen un terreno favorable para la exportabilidad del 
GPT. Esto requeriría, no obstante, la personaliza-
ción o con!guración de un GTP similar adaptado 
a los requisitos concretos y plazos establecidos por 
la normativa de fondo y forma del país en cuestión.

En países regidos por el common law, la apli-
cabilidad de este GPT para casos de adverse pos-
session resulta menos predecible, porque es un 
sistema donde la valoración probatoria se sustenta 
en precedentes judiciales y un razonamiento más 
casuístico, lo que exigiría complementar el GPT 
con dossiers de jurisprudencia relevante del país en 
cuestión y un entrenamiento especí!co en activi-
dades intelectuales propias de este sistema, como 
la detección de la ratio decidendi y el obiter dictum 
en cada fallo analizado. Esto requeriría, además, 
realizar nuevos estudios e investigaciones para 
adaptar el GPT a este marco y, con ello, asegurar 
su adecuada funcionalidad.

S8* @0"(%34&1"

Como conclusión es posible a!rmar que se ha 
cumplido la hipótesis de este trabajo, toda vez que 
a partir de los cinco test realizados, ha quedado 
demostrado que el GPT personalizado, cuando 
se le solicita que valore pruebas, puede generar 
de forma consistente conclusiones dentro de los 
parámetros de la sana crítica. De igual manera, es 
preciso señalar que para brindar una conclusión 

categórica sería necesario experimentar con mues-
tras más grandes.

En cuanto al rendimiento del modelo, es des-
tacable que en los cinco test ha demostrado capa-
cidad para relacionar pruebas entre sí para luego 
veri!car los hechos alegados. Por otra parte, si bien 
el análisis probatorio ha sido similar en cada uno 
de los test, lo cierto es que en ningún caso las res-
puestas fueron idénticas, variando en el nivel de 
detalle en cada interacción.

Sin perjuicio de la valoración probatoria, el 
GPT también ha demostrado resultar muy e!-
ciente para desagregar los datos que surgen de las 
distintas pruebas, lo que puede facilitar el acto de 
valoración por parte del operador humano.

Aunque el GPT ha demostrado ser un asistente 
funcional, su efectividad estará ligada a la interven-
ción humana. En primer lugar, el sistema depende 
de los datos suministrados por el usuario, quien 
de manera previa deberá determinar su relevancia. 
Además, aunque el GPT emite respuestas detalla-
das, el usuario deberá identi!car aquellos aspectos 
que le resulten rescatables. Asimismo, el sistema 
ha demostrado falencias en aspectos puntuales 
que no afectaron a la decisión !nal. Por lo tanto, el 
control humano resulta imprescindible para trasla-
dar su uso al ámbito de la práctica judicial.

Finalmente, respecto de su aplicabilidad a otros 
contextos jurídicos, el GPT demuestra su!ciente 
consistencia para ser utilizado en cualquier régi-
men provincial o nacional argentino. Su exporta-
ción a otros países también es posible, en la medi-
da que se trate de sistemas de derecho continental, 
previa recon!guración de un GPT similar adap-
tado a la legislación sustancial y procesal perti-
nente. En sistemas de common law, en cambio, el 
uso de este GPT personalizado sería más limitado, 
demandaría integrar jurisprudencia, rediseñar su 
lógica y realizar nuevos estudios e investigaciones 
para comprobar su adecuado funcionamiento.
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Il contributo esamina in profondità la complessa relazione tra smart contracts e principio di buona fede, che rappre-
senta un cardine fondamentale del diritto contrattuale tradizionale. Gli smart contracts, con le loro caratteristiche 
distintive di automazione, immutabilità e decentralizzazione, o!rono signi"cativi vantaggi in termini di e#cien-
za e rapidità nell’esecuzione delle obbligazioni contrattuali. Tuttavia, queste innovazioni tecnologiche sollevano 
questioni critiche riguardanti la loro capacità di adeguarsi a circostanze impreviste e di rispettare gli obblighi di 
cooperazione e lealtà tra le parti coinvolte. Il contributo analizza se e come il principio di buona fede, che è conso-
lidato nel diritto civile italiano e riconosciuto anche nei Princìpi Unidroit, possa essere applicato in modo e#cace 
ai contratti digitali. A tal "ne, vengono proposte soluzioni innovative, come l’inserimento di clausole di hardship 
automatizzate, che potrebbero garantire una maggiore $essibilità e protezione per le parti. Inoltre, viene appro-
fondito il ruolo cruciale della trasparenza e degli obblighi informativi all’interno del contesto degli smart contracts, 
evidenziando le s"de che questi strumenti pongono alla "ducia reciproca tra le parti. L’obiettivo "nale di questo 
lavoro è fornire un quadro critico e costruttivo per l’evoluzione della contrattualistica digitale, promuovendo un 
dialogo tra innovazione tecnologica e principi giuridici tradizionali.

Smart contracts – Buona fede – Equilibrio contrattuale – Automazione – Trasparenza
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%is paper examines in depth the complex relationship between smart contracts and the principle of good faith, 
which represents a fundamental cornerstone of traditional contract law. Smart contracts, with their distinctive 
characteristics of automation, immutability, and decentralization, o!er signi"cant advantages in terms of e#cien-
cy and speed in the execution of contractual obligations. However, these technological innovations raise critical 
questions regarding their ability to adapt to unforeseen circumstances and to uphold the obligations of cooperation 
and loyalty among the parties involved. %e paper analyzes whether and how the principle of good faith, which is 
established in Italian civil law and also recognized in the Unidroit Principles, can be e!ectively applied to digital 
contracts. To this end, innovative solutions are proposed, such as the inclusion of automated hardship clauses, 
which could ensure greater $exibility and protection for the parties. Furthermore, the crucial role of transparency 
and informational obligations within the context of smart contracts is explored, highlighting the challenges these 
tools pose to mutual trust among the parties. %e ultimate goal of this work is to provide a critical and constructive 
framework for the evolution of digital contracting, promoting a dialogue between technological innovation and 
traditional legal principles.
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&. La blockchain consiste in un registro digitale atto a salvare dati in modo sicuro. Ciò avviene in forza del fatto che 
i dati sono organizzati in blocchi tra loro collegati e dunque non sono suscettibili di modi"ca.

2. B()nd,-.--/(–Schul-/–Ci-o–Bo(kow,ki 2020.
3. In particolare, la letteratura giuridica di riferimento sul tema ha a!rontato svariate volte la questione inerente

alla forma e all’accordo, enfatizzando come questi concetti presentino delle declinazioni peculiari nel contesto
dei contratti digitali insuscettibili di essere compresi a pieno se analizzati con la lente del diritto tradizionale.

:. H/w)–Yli)n--il)–Li;)n)g/ 202&.
5. L’elaborazione dottrinale in materia di buona fede rappresenta la manifestazione più tangibile dell’applicazione

del principio solidaristico nell’ambito del diritto privato. Ciò in base all’assunto per il quale il buon funziona-
mento dei mercati non può che essere implementato attraverso una dimensione altruistica che connoti le rela-
zioni tra le parti.

;< =&1+%)$>,%&"

Ogni contributo scienti"co che miri a indagare 
l’impatto della rivoluzione digitale sul panorama 
giuridico "nisce con l’a!rontare, ad un certo pun-
to della trattazione, una questione fondamentale 
scandita dal seguente interrogativo: “Bisognereb-
be allineare il diritto all’innovazione tecnologica o, 
viceversa, l’impiego di quest’ultima dovrebbe esse-
re allineato al diritto vigente?”. 

Tale interrogativo fa da sfondo anche al tema 
che ci si propone di esaminare, ossia quello rife-
ribile ai rapporti tra smart contracts e principio di 
buona fede.

Assunta l’esistenza di questa dicotomia tra il 
diritto vigente ed i pro"li di innovazione tecnologi-
ca, essa si rivela appunto cruciale nell’ambito degli 
smart contracts, consistenti in contratti auto-ese-
cutivi che operano su sistemi di blockchain1.

Se, per un verso, essi tendono a soddisfare 
irrinunciabili istanze di e#cienza e trasparenza?, 
dall’altro, sollevano un ampio ordine di problemi 

di complessa risoluzione.  A questo proposito, gio-
va rammentare che la letteratura di riferimento si 
è perlopiù so!ermata circa gli e!etti da essi river-
berati sulla “anatomia fondamentale” dell’istituto 
contrattuale, ossia sugli elementi essenziali di cui 
all’articolo &325 del codice civile@. 

I caratteri di rigidità ed immutabilità insiti nei 
meccanismi di programmazione di detto sistema 
automatizzato pongono s"de uniche anche con 
riferimento all’applicazione del principio di buona 
fede, il quale impone un contegno leale e corretto 
tra le partiA.

Nella tradizione giuridica di diritto continen-
tale, il principio di buona fede gioca un ruolo 
di primo ordine nel garantire che i contraenti si 
comportino, conformemente al canone solida-
ristico di cui all’articolo 2 della Costituzione,  in 
modo equo e responsabile lungo tutto l’arco del-
la vicenda contrattuale, partendo dalla fase delle 
trattative sino a giungere alla conclusione del pro-
gramma negozialeB. Tuttavia, la natura automati-
ca degli smart contracts postula che tali princìpi 
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debbano essere ripensati e reinterpretatiC. Si trat-
ta di rinvenire – se possibile – l’esistenza di una 
soluzione che permetta di coniugare due universi 
ontologicamente opposti: da un lato,  quello del-
la “culpa in contrahendo”, congegnato dal legisla-
tore in relazione a un ideale scenario di rilevante, 
per non dire pervasiva, relazione umana; dall’al-
tro, quello dei contratti automatizzati, privi di un 
sostrato relazionale, che lasciano uno spazio assai 
ridotto, se non del tutto nullo, alla discrezionalità 
ed all’interpretazione.

Tramite una ri$essione critica ed un approfon-
dimento delle implicazioni normative e pratiche, si 
mira a delineare un quadro che consenta di rispon-
dere a interrogativi cruciali concernenti il futuro 
della contrattualistica nell’era digitale.

*+, -.'/0,$#)0/'$01*!8+%30,!
-1+$11$+'0,!"!($&>,%&'0,

Gli smart contracts costituiscono un’innovazione 
signi"cativa e dall’impatto progressivamente cre-
scente nel campo del diritto e dell’economia. La 
letteratura tradizionale è concorde nel de"nirli 
quali programmi informatici che eseguono auto-
maticamente le clausole di un contratto, basandosi 
su condizioni prede"niteD.

 I tratti strutturali che li connotano sono 
dati dall’automazione, dall’immutabilità e dalla 
decentralizzazione.

 Quanto al primo pro"lo, esso si giusti"ca in 
relazione al fatto che essi eseguono immedia-
tamente le clausole contrattuali al veri"carsi di 
determinati eventi senza la necessità di ricorre-
re a intermediari e riducendo, pertanto, i costi di 
transazioneE. Si tratta di un requisito che ha forte-
mente esaltato la vocazione e#cientistica di detto 
istituto, consentendo una più agile allocazione 

F. D/ FiliGGi–W(igh- 20&H.
I. SJ)Ko &LLI.
H. Quello dei costi di transazione è problema comune alla scienza giuridica ed economica. Tuttavia, il diverso 

approccio seguito ha portato talvolta a conclusioni opposte: da un lato, gli economisti, più attenti ai pro"li di 
e#cienza economica, hanno guardato con maggior favore all’impiego di detti strumenti; dall’altro, i giuristi 
hanno palesato una certa di#denza in relazione alle implicazioni giuridiche sottese.

L. W)ng–Yu)n–W)ng et al. 20&H.
&0. Peraltro, questo carattere di in$essibilità in punto di gestione delle sopravvenienze "nirebbe col rendere mera-

mente apparente la duttilità di tale strumento.
&&. W/(K)ch 20&H.

delle risorse. Atteso che, "siologicamente, il con-
tratto dovrebbe fungere da strumento atto a spo-
stare le risorse verso usi maggiormente valutati 
(e dunque da un soggetto che valuti meno una 
determinata risorsa ad uno che la valuti di più), 
la prospettiva di un procedimento più snello 
dovrebbe assurgere a stimolante incentivo per la 
conclusione di accordi che altrimenti avrebbero 
luogo più di#cilmente o che non avrebbero luogo 
completamenteM. 

Il tratto dell’immutabilità lo si spiega in ragio-
ne dell’immodi"cabilità del contratto: a partire dal 
momento in cui esso è stato implementato sulla 
blockchain, non può subire modi"che senza il con-
senso della totalità delle parti. Si tratta di uno dei 
caratteri maggiormente problematici, atteso che 
dalla rigidità del contratto potrebbero derivare dei 
con$itti tra i contraenti in punto di gestione delle 
sopravvenienze1N.

Il terzo pro"lo strutturale (la decentralizza-
zione), dal tenore più strettamente ingegneristico, 
attiene alla “distribuzione del controllo”. Esso è un 
principio operativo mediante il quale il controllo, 
la gestione e la governance del sistema sono distri-
buiti su più nodi, anziché in un singolo ente o auto-
rità centrale11. In termini più semplici, il potere e la 
responsabilità del sistema vengono distribuiti tra 
tutti i partecipanti.  La "nalità associatavi è quella 
di garantire la resistenza e la piena trasparenza del 
sistema: poiché i dati e le operazioni non vengo-
no centralizzate in un singolo punto, un malfun-
zionamento in un nodo non compromette l’intera 
rete. Tuttavia – rovescio della medaglia – vi è da 
segnalare che l’assenza di un’autorità centrale com-
plica la risoluzione di eventuali controversie, i cui 
meccanismi compositivi vengono demandati alle 
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parti per il tramite di meccanismi da integrare nel 
contratto stesso1?.

Dalla disamina di tali tratti emerge ictu oculi l’e-
sistenza di profonde di!erenze rispetto ai contratti 
tradizionali. Esse investono, per così dire, aspetti 
di macroscopica rilevanza nella dinamica della 
vicenda e dell’istituto contrattuale, dalla struttura, 
alle modalità di adempimento, alle modalità di 
risoluzione dei con$itti1@. In particolare, malgrado 
la "sionomia degli smart contracts assicuri e#cien-
za e rapidità nelle transazioni, essa contribuisce a 
creare un “ambiente” nel quale il principio della 
buona fede potrebbe non essere osservato a pieno.

In concreto, la programmazione rigida rappre-
senta un signi"cativo ostacolo per le parti laddove 
vi sia l’esigenza di gestire le sopravvenienze, poten-
dosi conseguentemente pro"lare una situazione 
patologica ove le parti rimangano vincolate ad 
un negozio che non ri$ette più le loro intenzioni 
originali1A. 

Dinnanzi a tali scenari, diviene essenziale 
interrogarsi su come (e se) la buona fede possa 
essere mantenuta. L’intrinseca in$essibilità di tali 
strumenti, teoricamente, secondo taluni, dovreb-
be essere colmata da una oculata previsione delle 
parti circa le contingenze che potrebbero veri"-
carsi lungo la relazione contrattuale, inoculando 
all’interno dell’accordo medesimo un “ordinamen-
to sezionale”, alla stregua del modello del con-
tratto-normativo1B, peraltro non ignoto al nostro 
sistema giuridico.

Tuttavia, la questione non risulta essere di così 
semplice risoluzione. A questo proposito, rimane 
di estrema attualità l’insegnamento fornitoci da 

&2. Secondo taluni, le di#coltà nella gestione delle controversie potrebbe condurre a un comportamento  collabo-
rativo tra le parti nell’ottica del comune interesse a non dare luogo all’insorgenza di liti. Esso opererebbe alla 
stregua di un deterrente che "nirebbe col favorire una cooperazione ancora più marcata tra le parti contraenti, 
specialmente nei casi in cui il contratto digitale difetti di una clausola compromissoria.

&3. C/(()-o 20&L.
&:. S)O/l;/O 20&I.
&5. Il riferimento al modello del contratto normativo non è complesso da cogliere: atteso che gli smart contracts 

sono per natura rigidi ed automatizzati, si rende di conseguenza necessaria la pro"lazione di un “quadro nor-
mativo” che regoli fasi future ed eventuali nell’esecuzione del programma negoziale.

&F. C)l)P)nd(/i 200H.
&I. L’applicabilità del canone di buona fede nell’ambito del diritto amministrativo  si spiega in ragione del fatto che 

attraverso l’instaurazione del procedimento viene a con"gurarsi tra amministrazione e cittadino un “contatto 
sociale quali"cato”.

&H. Nicolu,,i–Po(-on/() 2023.

Piero Calamandrei: “Per quanto cerchi di essere 
completo e coprire tutti gli spazi vuoti, l’ordina-
mento giuridico è paragonabile alla mano che tenti 
di toccare il polso. Per quanto vi si avvicini, non ci 
riuscirà mai”1C.

?<! @'!8%+1'1'!)"0!.'&%&"!),!#$%&'!
(")"!&"0!),+,11%!1+'),>,%&'0"

Come noto, il principio di buona fede è comune 
a vari rami del diritto. Ciò si spiega in relazione 
all’assunto per cui esso funge da modello compor-
tamentale a cui ogni relazione giuridica deve con-
formarsi: non solo, dunque, le parti che negoziano 
in sede di trattativa, ma anche l’amministrazione 
ed il cittadino durante l’espletarsi del procedimen-
to amministrativo1D ed i soggetti portatori di inte-
ressi opposti nel processo. 

Ferma questa consapevolezza, in questa sede si 
intende porre la lente nell’ambito del diritto civile, 
ove tale principio ha trovato una signi"cativa ela-
borazione dottrinale e giurisprudenziale.

A livello normativo, il principio di buona fede 
è formalmente riconosciuto nell’articolo &3I5 del 
codice civile, ai cui sensi è previsto che “Il contrat-
to deve essere eseguito secondo buona fede”.

Si tratta, come può agevolmente constatarsi, di 
una clausola generale1E, la cui determinazione in 
punto di signi"cato ha abbisognato di una forte 
opera di implementazione giudiziale.

Come fatto notare da accurata dottrina, tale 
principio ha subito nel corso dei decenni delle 
profonde rivisitazioni, legate alla necessità di rap-
portarne la portata alla crescente complessità del-
le transazioni economiche, in guisa da soddisfare 
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il canone costituzionale di solidarietà (il quale, da 
lungo tempo, ha conosciuto numerose applicazioni 
nel campo del diritto contrattuale). In particolare, 
la necessità di fronteggiare fallimenti del merca-
to quali asimmetrie informative1M e posizioni di 
disparità sotto il pro"lo della forza contrattuale ha 
condotto ad un signi"cativo ampliamento della sua 
area di signi"cato. Volendo ripercorrere brevemen-
te, ma in modo (auspicabilmente) e#cace le tappe 
di un lunghissimo e assai complesso processo evo-
lutivo, si darà contezza delle “tre stagioni” che han-
no interessato il ciclo vitale di detto principio.

A partire dalla codi"cazione del &L:2 e nei tre 
decenni appena successivi, la buona fede è sta-
ta concepita restrittivamente?N: essa si limitava a 
rappresentare un principio guida per il compor-
tamento delle parti, avente l’intento di favorire la 
cooperazione e la trasparenza nel corso delle trat-
tative e nell’esecuzione delle obbligazioni. Tuttavia, 
a livello pratico, la violazione di obblighi precon-
trattuali non veniva sanzionata e quindi la di tutela 
era pressoché del tutto ine!ettiva?1.

Ciò lo si poteva spiegare in ragione della com-
plessità dei rapporti tra giuspositivismo, codi"ca-
zione ed ascesa del liberismo, avendo ciò generato 
un restringimento dell’in$uenza della buona fede 
sui sistemi giuridici dell’epoca. In particolare, nel 
nostro ordinamento giuridico, l’a!ermarsi delle 
concezioni soggettivistiche nella teoria del negozio 
giuridico, fondate sul dogma della volontà, portò 
all’emersione di un orientamento volto a ridurre il 
ruolo della regola della buona fede. 

Un approccio diverso rispetto alla portata della 
buona fede lo si è registrato a partire dal momento 
in cui ha cominciato ad avere luogo quel proces-
so di rilettura del codice civile alla luce dei canoni 
costituzionali, in ragione dell’esaltazione dell’as-
sunto solidaristico "ssato dall’articolo 2 della Leg-
ge Fondamentale. 

&L. Tale estensione della portata del canone di buona fede è seguita alla crisi del paradigma pan-liberistico.
20. Scol)(o–Z)nnini Qui(ini 2020.
2&. Non a torto, la dottrina dell’epoca era concorde nel de"nire si!atta norma come un “precetto senza sanzione”.
22. M)(l/--)–M),-(oi)nni 202:. 
23. AlG) 200&.
2:. La nota teoria del contatto sociale quali"cato (parimenti nota come teoria degli “obblighi di protezione senza 

prestazione”) trae la propria giusti"cazione dogmatica proprio dalla concezione creativa della buona fede.

A partire dagli anni Ottanta e Novanta, si è assi-
stito al consolidamento del concetto di buona fede 
integrativa. 

Questo approccio ha messo in evidenza la 
necessità di un’interpretazione più dinamica della 
buona fede, sottolineando l’importanza della colla-
borazione tra le parti e il rispetto delle aspettative 
reciproche??. Si tratta di un mutamento radicale 
nell’interpretazione di si!atto principio, il qua-
le, da clausola meramente valutativa, assurge a 
clausola immediatamente precettiva, con funzio-
ne integrativa del rapporto obbligatorio, fonte di 
obbligazioni strumentali all’adempimento, sia dal 
lato del debitore che da quello del creditore.

Durante questa fase, è emersa l’idea che la buo-
na fede non dovesse limitarsi al momento della 
conclusione del contratto, ma dovesse permeare 
tutte le fasi della relazione contrattuale.

Gli operatori economici e i giuristi hanno ini-
ziato a riconoscere che il principio di buona fede 
poteva e doveva essere utilizzato per risolvere le 
controversie legate all’esecuzione dei contratti, pro-
muovendo un ambiente di "ducia e cooperazione?@.

Questo sviluppo ha portato a un’importante 
evoluzione della giurisprudenza, con decisioni che 
hanno sottolineato l’obbligo delle parti di com-
portarsi lealmente e di non adottare atteggiamenti 
opportunistici. I tribunali hanno iniziato a inter-
pretare le clausole contrattuali in modo tale da 
ri$ettere non solo il testo del contratto, ma anche 
le intenzioni delle parti, cercando di preservare l’e-
quilibrio e la giustizia nelle relazioni contrattuali.

Negli ultimi anni, a fronte dell’emersione di 
nuove tecnologie e modelli di business, il concetto 
di buona fede ha subito un’ulteriore trasformazio-
ne, dando vita a quella che possiamo de"nire buo-
na fede creativa?A. Questo nuovo approccio ri$ette 
la necessità di adattarsi a un contesto commer-
ciale in rapido cambiamento, dove le circostanze 
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possono mutare velocemente e le parti sono chia-
mate a rispondere in modo $essibile e innovativo?B.

La buona fede creativa non si limita a garantire 
il corretto adempimento delle obbligazioni dedot-
te in contratto o comunque a!erenti alla vicenda 
contrattuale, ma crea nuove obbligazioni, invitan-
do le parti a collaborare attivamente per modi"ca-
re o integrare i contratti in base a eventi imprevisti 
o che compromettano signi"cativamente i fonda-
mentali risultati attesi dalle parti e sottesi alla sti-
pula dell’accordo medesimo.

A<! @'!#$%&'!(")"!&"00B'C#,1%!)"20,!1.'/0,
$#)0/'$01*!8%--,#,0,!.%&D,11,!"!-%0$>,%&,

Nel contesto degli smart contracts, la questione 
della buona fede si fa sfaccettata e complessa, in 
ragione delle peculiarità connaturate a detti stru-
menti automatizzati?C. La buona fede, come prin-
cipio cardine del diritto contrattuale, assume un 
signi"cato che deve necessariamente essere rein-
terpretato o, se vogliamo, calato in uno scenario 
ove le interazioni umane sono mediate dalla tecno-
logia, e dove l’automazione può ridurre o eliminare 
la discrezionalità delle parti. 

Come già fatto presente, la buona fede si è svi-
luppata in un contesto di relazioni umane ove sia 
l’applicazione che l’interpretazione del contratto 
erano del tutto in$uenzate dalla comunicazio-
ne nonché dalla cooperazione tra le parti. Giova 
ricordare che si!atto pro"lo è stato esaltato dalla 
concezione integrativa, prima, e creativa poi, del-
lo stesso principio: entrambe le concezioni, infatti, 
evidenziano l’indispensabilità di un costante con-
tegno comunicativo e cooperativo tra le parti, sia 
in condizioni di "siologia che in situazioni di crisi 
e incertezza della vicenda contrattuale. Tuttavia, 

25. N)-)lini 20&&. 
2F. R),kin 20&I.
2I. Il regime normativo della risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta può infatti invocarsi esclusivamente 

a fronte di eventi straordinari e imprevedibili.
2H. Bi)nc) 20&&.
2L. Essa ha un ambito di copertura soggettivo e oggettivo limitato, in quanto si applica esclusivamente alle vendite 

internazionali di beni tra le parti che hanno sede in Stati aderenti alla Convezione medesima. Tali disposizioni 
di diritto internazionale particolare non si applicano, tuttavia, a vendite di beni per uso personale, beni immo-
bili, titoli o servizi.

30. Tuttavia, a di!erenza di quanto previsto in ordine alla risoluzione per eccessiva onerosità, non è necessario che 
l’evento sia connotato dal crisma della straordinarietà.

con l’avvento degli smart contracts, questo modello 
è stato messo alla prova.

La questione centrale attiene all’adattamen-
to del canone di buona fede alle peculiarità degli 
smart contracts, i quali, sebbene possano o!rire 
degli indubbi vantaggi in punto di e#cienza, intro-
ducono anche rigidità nel loro funzionamento.

Uno degli aspetti critici è la capacità di questi 
contratti di a!rontare le variazioni delle circostan-
ze che potrebbero in$uenzare il loro adempimento. 
In particolare, eventi imprevisti possono causare 
un’alterazione dell’equilibrio contrattuale. 

Invero, il problema delle sopravvenienze ha 
investito anche il diritto comune, attesa l’insu#-
cienza del rimedio della risoluzione per eccessiva 
onerosità, la cui applicazione resta con"nata ad 
una casistica abbastanza eccezionale?D.

Facendo leva sul canone di buona fede, il quale 
impone alle parti, entro i limiti di un sacri"cio non 
eccessivamente dispendioso, di considerare anche 
gli interessi altrui, la giurisprudenza italiana ha giu-
dicato con favore, in quanto atte a proteggere inte-
ressi meritevoli di tutela, le clausole di hardship?E. 

Dette clausole non sono espressamente previste 
nel codice civile italiano e trovano il loro referen-
te normativo nella Convezione di Vienna del &LH0 
sulla vendita internazionale dei beni?M.

Tuttavia, il loro impiego, invalso in via di prassi, 
ha conosciuto una progressiva di!usione in ragio-
ne della duttilità dell’istituto. Trattasi di disposizio-
ni contrattuali che consentono la rinegoziazione 
dei termini di un contratto quando eventi impre-
vedibili e non imputabili alle parti alterano signi-
"cativamente l’equilibrio economico originario, 
rendendo l’adempimento eccessivamente onero-
so per una di esse@N. Pur non comportando l’im-
possibilità della prestazione, si!atte clausole sono 
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"nalizzate alla conservazione della continuità con-
trattuale tramite un adattamento delle condizioni, 
promuovendo la cooperazione tra le parti e pre-
venendo la risoluzione immediata del contratto@1.

Spostando l’attenzione agli smart contracts, ci si 
chiede se l’uso di queste clausole possa rappresen-
tare una soluzione idonea a preservare l’equilibrio 
contrattuale nel caso di sopravvenienze e rendere 
e!ettivo il principio della buona fede e di coopera-
zione tra le parti@?.

La rigidità scaturente dalla loro esecuzione 
automatica e vincolata al codice programmato 
potrebbe infatti essere attenuata attraverso l’inseri-
mento di meccanismi contrattuali che consentano 
l’attivazione di clausole di hardship in determinate 
condizioni. L’estensibilità di queste clausole potreb-
be essere implementata tramite sistemi di trigger 
automatici: se un certo evento o cambiamento di 
circostanze, previamente de"nito, si veri"ca, lo 
smart contract potrebbe attivare un protocollo di 
rinegoziazione o sospendere temporaneamente l’e-
secuzione delle obbligazioni@@.

Per esempio, uno smart contract potrebbe 
essere programmato per monitorare determinati 
indicatori economici o giuridici, come le varia-
zioni signi"cative nei tassi di cambio o nel livello 
dei prezzi@A. Se il valore di tali indicatori superas-
se una soglia prestabilita, il contratto attiverebbe 
automaticamente la clausola di hardship, sospen-
dendo le obbligazioni dedotte "ntantoché le parti 
non abbiano raggiunto un nuovo accordo. Questo 
tipo di estensibilità permette agli smart contracts di 
adattarsi a scenari imprevisti senza compromette-
re l’equità delle relazioni contrattuali.

Tuttavia, per quanto un qualche ottimismo al 
riguardo possa senza dubbio dirsi fondato, tale 
problema non sarebbe di così agevole risoluzio-
ne. Ciò in quanto l’applicazione delle clausole di 

3&. Si tratterebbe di una signi"cativa applicazione, nel solco della continuità rispetto al diritto comune, del princi-
pio della conservazione del contratto.

32. T/uKn/( 2000.
33. V/n-u(/lli 20&I.
3:. B)(-ol/--i–PoPGi)nu 20&I.
35. Il complesso rapporto tra trasparenza e strumenti digitali o di intelligenza arti"ciale è un tema che ha interes-

sato non solo il diritto privato, ma anche il ramo amministrativo. In letteratura, il dibattito sul punto è stato 
alimentato in relazione all’impiego di procedure algoritmiche nell’ambito del procedimento.

3F. Pi)--i 20&F.

hardship negli smart contracts non si esaurisce in 
una mera operazione di programmazione tecni-
ca. Esistono anche questioni giuridiche delicate, 
come la de"nizione esatta di ciò che costituisce 
una circostanza di hardship e come tale circostanza 
debba essere gestita a livello pratico. È fondamen-
tale che le parti contrattuali anticipino non solo 
gli eventi che potrebbero attivare la clausola, ma 
anche le modalità con cui il contratto si adatterà a 
tali eventi. Questo potrebbe includere, per esem-
pio, una procedura automatizzata di risoluzione 
delle controversie o l’impiego di terze parti "date 
per determinare se le condizioni di hardship siano 
e!ettivamente soddisfatte.

In ogni caso, laddove la valutazione circa la 
bontà dell’estensione di tali clausole si esaurisca 
positivamente, diverrebbe indispensabile conge-
gnare smart contracts assai più so"sticati, i quali 
vadano ben oltre la semplice automazione delle 
prestazioni.

Sebbene, sotto il pro"lo pratico, la questione 
dei rapporti tra contratti digitali ed articolo &3I5 
del codice civile investa specialmente il problema 
delle sopravvenienze, altri ordini di problemi si 
pongono sul piano della trasparenza e degli obbli-
ghi informativi@B.

Quanto alla trasparenza, essa rappresenta un 
concetto primariamente rilevante in un contesto 
nel quale non di rado la "ducia tra le parti è spesso 
messa alla prova da dinamiche economiche com-
plesse ed asimmetrie informative@C. 

 Per un verso, gli smart contracts, attraverso il 
loro funzionamento basato su blockchain, assicura-
no una maggiore chiarezza operativa, permetten-
do a tutte le parti di avere accesso alle medesime 
informazioni riguardanti il contratto.

Dall’altro, questa declinazione della traspa-
renza potrebbe rivelarsi ambivalente se non 
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accompagnata da un’adeguata comprensibilità, 
"nendo dunque paradossalmente con il rinnegare 
sé stessa@D.

La blockchain, pur essendo un mezzo potente-
mente democratizzante nel senso sopra speci"cato, 
presenta una barriera linguistica e culturale signi-
"cativa. I contratti smart sono scritti in linguaggi 
di programmazione speci"ci, come Solidity, il che 
può risultare inaccessibile a coloro che non pos-
siedono competenze tecniche adeguate. Ciò impli-
ca che, malgrado l’informazione sia tecnicamente 
accessibile, il suo signi"cato possa rimanere oscu-
ro per gran parte degli utenti e di converso total-
mente non intellegibile.

Inoltre, laddove una delle parti avesse una mag-
giore familiarità con il codice, essa potrebbe sfrut-
tare questa situazione a proprio vantaggio, creando 
un contesto di potenziale speculazione o manipo-
lazione. Riecheggia a gran voce un insegnamento 
tradizionale e più volte ribadito dalla giurispru-
denza di legittimità: la trasparenza non è solo una 
questione di visibilità delle informazioni, ma anche 
di comprensione, intellegibilità e interpretazione. 
La necessità di garantire una trasparenza e!ettiva 
sottende l’esigenza di standardizzare e sempli"care 
il linguaggio utilizzato nei contratti, a#nché tutte 
le parti possano comprenderne il contenuto senza 
necessitare di esperti esterni. Solo così si possono 
evitare malintesi che possono compromettere la 
buona fede tra le parti.

In aggiunta, la questione della trasparenza si 
intreccia con le vulnerabilità intrinseche della tec-
nologia blockchain. Sebbene la decentralizzazione 
rappresenti un vantaggio in termini di sicurezza, 
non esiste una garanzia assoluta avverso le frodi 
informatiche o i malfunzionamenti del sistema. La 
scoperta di bug nel codice o attacchi informatici 
rappresentano rischi concreti che possono com-
promettere l’a#dabilità di un contratto. Inoltre, 
l’immutabilità, che è uno dei punti di forza degli 
smart contracts, diventa un’arma a doppio taglio: 
se il codice originale contiene errori o ambiguità, 
una volta attuato il contratto, le parti sono vincola-
te a condizioni che potrebbero non ri$ettere le loro 
intenzioni originarie.

3I. J)n,,/n–P)--i 2020.
3H. G)/-)–Aulino–T(oi,i 2023.
3L. To,i 20&0.

Ciò porta a considerare la necessità di meccani-
smi di revisione e auditing del codice, per garantire 
che ogni clausola sia chiara, comprensibile e coe-
rente con le aspettative delle parti@E. In sintesi, la 
trasparenza nei meccanismi degli smart contracts 
non deve essere intesa come un mero accesso alle 
informazioni, ma come un processo che richiede 
chiarezza e comprensione reciproca. Solo così si 
può garantire una reale osservanza del principio di 
buona fede.

Spostando in"ne la focale sugli obblighi infor-
mativi, ci si interroga in particolare sull’e!ettiva 
portata di si!atto obbligo in un contesto contrasse-
gnato dalla di#coltà di comunicazione tra le parti 
e da enorme complessità tecnica@M.

Nel contesto dei contratti automatizzati, la dif-
"coltà principale risiede nel fatto che l’obbligo di 
informazione non si limita alla mera comunicazio-
ne di dati, ma deve estendersi alla comprensione 
del funzionamento del contratto stesso. Se una 
delle parti non ha accesso a informazioni chiave o, 
peggio, non è in grado di comprendere il funziona-
mento del codice che regola il contratto, il rischio 
di entrare in una relazione contrattuale squilibrata 
aumenta notevolmente. La parte meno informa-
ta potrebbe trovarsi a fronteggiare rischi che non 
aveva previsto, potendo comportare la violazione 
del principio di buona fede. È imperativo, pertanto, 
che tutte le parti siano educate e informate riguar-
do alle tecnologie utilizzate, nonché ai diritti e agli 
obblighi che ne derivano.

Inoltre, la questione si complica ulteriormen-
te quando si considerano le clausole di esclusione 
della responsabilità o le limitazioni di adempimen-
to. Queste clausole, se non comunicate e comprese 
adeguatamente, possono avere un impatto deva-
stante sui diritti delle parti coinvolte.

 La loro introduzione in un contratto smart 
potrebbe avvenire in modo così sottile da sfuggire 
all’attenzione di una delle parti, minando la "ducia 
e la buona fede necessarie per una relazione con-
trattuale sana. Pertanto, la responsabilità di garan-
tire che tutte le informazioni siano chiaramente 
comunicate e comprese ricade non solo sulla parte 
più esperta, ma deve essere un impegno condiviso.
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In"ne, è essenziale che gli operatori del settore, 
i giuristi e i programmatori lavorino insieme per 
sviluppare soluzioni che possano migliorare l’ob-
bligo di informazione e promuovere un approccio 
collaborativoAN. Ciò potrebbe includere la crea-
zione di guide pratiche, l’utilizzo di linguaggi più 
accessibili per il codice e l’implementazione di 
meccanismi di feedback che consentano alle parti 
di chiarire i propri dubbi prima della "nalizzazio-
ne del contratto.

In questa ottica, la cooperazione tra esperti di 
diritto e tecnici diventa cruciale per garantire che 
l’obbligo di informazione non si risolva in una 
mera dimensione formaleA1, ma che assurga ad ele-
mento essenziale per la realizzazione di contratti 
giusti ed equi. La mancata osservanza di tale obbli-
go potrebbe, infatti, condurre a conseguenze legali 
signi"cative, come la nullità del negozio o il risar-
cimento dei danni, conducendo ad uno scenario di 
patologia della vicenda contrattuale.

E<! @'!+"2%0'>,%&"!"$+%8"'*!
,C80,.'>,%&,!)"00"!0'.$&"!-$00'!
#$%&'!(")"!&",!.%&1+'11,!-.'/0

Volgendo lo sguardo al diritto dell’Unione euro-
pea, può rammentarsi di come la questione ine-
rente ai rapporti tra contratti digitali e buona fede 
non sia stata adeguatamente a!rontata a livello 
normativoA?. 

Malgrado il legislatore comunitario abbia per-
petuamente promosso l’innovazione digitale, non 
ha al contempo fornito una compiuta disciplina in 
merito agli smart contracts nel contesto dei prin-
cìpi del diritto civile tradizionale, come la buona 
fedeA@.

Tale lacuna normativa genera tensioni signi"-
cative, specie alla luce della necessità di garantire 

:0. Ciò esalta la dimensione necessariamente multidisciplinare di tale tematica tanto sotto il pro"lo teorico quanto 
sul versante pratico.

:&. V/,-o,o 202&.
:2. La normativa europea è strutturata sotto il pro"lo dei contenuti non dissimilmente da quella interna: essa rico-

nosce all’interno dei Princìpi Unidroit la buona fede, ma non prevede un apparato disciplinare che consenta di 
declinare detto canone nell’ambito dei contratti digitali.

:3. Add)n-/ 20&I.
::. IKQR/J ColoPo 202&.
:5. C)Gilli 2023. 
:F. To,i 202&. 

obiettivi di primo ordine quali l’equilibrio contrat-
tuale e la cooperazione tra le parti contraenti.

A livello di regolamentazione vigente, le fonti di 
riferimento sono rappresentate dal Digital Markets 
Act e dal Digital Services ActAA, i quali si limitano 
a stabilire norme generalissime e di portata mera-
mente programmatica in ordine alla trasparenza 
dei servizi digitali, senza a!rontare direttamente le 
problematiche legate alla governance ed all’esecu-
zione dei contratti automatizzati. 

Inoltre, può farsi richiamo della Direttiva 
20&L/II0, la quale disciplina i contratti di fornitura 
di contenuti digitaliAB. Tuttavia, essa non si presta 
ad essere un adeguato riferimento in tema di smart 
contracts poiché non tiene debitamente conto delle 
speci"cità degli stessi rispetto al tipo contrattua-
le che mira a regolamentare, lasciando totalmente 
inde"nito il problema relativo all’osservanza del 
canone di buona fede. 

In particolare, si!atta direttiva pone la lente 
esclusivamente sui contratti di fornitura dei servizi 
digitali, i quali presentano una struttura assai più 
basica rispetto agli smart contracts. Di conseguenza 
difettano strumenti idonei ad a!rontare i problemi 
sottesi alla rigidità, all’informazione asimmetri-
ca e alla rinegoziazione automatizzata. Inoltre, la 
direttiva è silente in merito all’individuazione di 
meccanismi di enforcement, non prevedendosi né 
un’autorità centrale, né un meccanismo di risolu-
zione interno al sistema. 

Ciò rende particolarmente complessa la gestio-
ne delle transazioni transfrontaliere, ove la diver-
sità normative tra Stati membri può portare ad 
interpretazioni diverse su questioni crucialiAC.

Alla luce del quadro delineato, emerge che, così 
come strutturata attualmente, la regolamentazio-
ne europea non è in grado di garantire un’e#cace 
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applicazione del principio di buona fede nel conte-
sto degli smart contracts. 

Allo scopo di colmare dette lacune, si presen-
ta come indispensabile e fortemente auspicato un 
intervento normativo che armonizzi l’impiego degli 
smart contracts con i princìpi del diritto contrattua-
le europeo, prevedendo meccanismi di rinegozia-
zione automatica e di enforcement speci"ci al "ne di 
garantire una sostanziale tutela delle parti coinvolte. 

In mancanza di un’adeguata regolamentazione, 
si prospetta il rischio che si!atti strumenti ridu-
cano la protezione giuridica dei contraenti, tra-
sformandosi così in mezzi distorsivi generatori di 
ine#cienzeAD.

F<! G,D"--,%&,!.%&.0$-,H"*!H"+-%!$&'!
&$%H'!"+'!)"00'!.%&1+'11$'0,-1,.'

In conclusione, l’analisi della relazione tra gli smart 
contracts e il principio di buona fede rivela non 
solo la necessità di un’interpretazione giuridica 
innovativa, ma anche un ripensamento profondo 
delle modalità contrattuali tradizionali. L’emergere 
delle tecnologie blockchain e degli smart contracts 
ha s"dato le nozioni consolidate di obbligazioni 
contrattuali, richiedendo un aggiornamento delle 
normative esistenti e l’inclusione di strumenti giu-
ridici capaci di rispondere alle esigenze di $essibi-
lità, adattamento e resilienza in contesti economici 
sempre più complessi e dinamiciAE.

L’inserimento di clausole di hardship negli smart 
contracts si colloca al centro di questa evoluzione. 
Tali clausole non possono essere considerate sem-
plici appendici contrattuali, ma piuttosto strumen-
ti essenziali per garantire che le parti contrattuali 
possano a!rontare in modo equo le incertezze e 
le contingenze del mercato. La capacità di adat-
tarsi a situazioni impreviste è cruciale per preser-
vare la buona fede, elemento fondamentale per il 
mantenimento di relazioni contrattuali armoniose 
e durature. Essa deve essere interpretata non solo 
come un dovere di lealtà e correttezza, ma anche 
come un principio dinamico che si evolve con le 
circostanze, permettendo alle parti di trovare solu-
zioni che rispettino gli equilibri economici inizial-
mente pattuiti.

:I. Ciò dimostra che il binomio digitalizzazione-e#cienza ha senso solamente laddove le tecnologie siano accura-
tamente congegnate.

:H. Gi)nc),G(o 20&I.
:L. T)h/(doo,- 2023.

Tuttavia, l’implementazione di tali clausole 
all’interno degli smart contracts presenta s"de 
signi"cative. È fondamentale sviluppare un fra-
mework normativo chiaro e articolato, in grado di 
a!rontare le questioni di responsabilità e di inter-
pretazione giuridica che sorgono in questo nuovo 
contesto. La trasparenza nei processi decisionali 
e la chiara de"nizione di ruoli e responsabilità in 
caso di malfunzionamento degli smart contracts 
diventeranno aspetti cruciali per la "ducia degli 
utenti e l’adozione di queste tecnologie nel mondo 
degli a!ariAM. Un quadro normativo ben de"nito 
non solo favorirà la stabilità delle relazioni com-
merciali, ma garantirà anche che le parti possano 
contare su un meccanismo di risoluzione delle 
controversie e#cace e giusto.

Inoltre, la continua evoluzione delle tecnolo-
gie blockchain e degli smart contracts richiede un 
dialogo attivo e costruttivo tra giuristi, tecnologi 
e parti coinvolte. Solo attraverso una collaborazio-
ne fruttuosa e un approccio multidisciplinare sarà 
possibile sviluppare soluzioni che siano sia tecni-
camente solide sia giuridicamente valide. 

Questo non solo promuoverà l’innovazione, 
ma garantirà anche che i diritti e gli interessi del-
le parti siano rispettati e protetti. L’integrazione di 
esperienze e competenze diverse potrà dare vita a 
strumenti giuridici che ri$ettano le reali esigenze 
del mercato, incrementando la "ducia nel sistema 
contrattuale digitale.

In"ne, il futuro della contrattualistica digitale è 
promettente, ma richiede una ri$essione costante e 
un adattamento delle normative esistenti. L’equili-
brio tra innovazione e protezione dei diritti fonda-
mentali dovrà essere mantenuto a#nché gli smart 
contracts possano realmente contribuire a un siste-
ma economico più e#ciente e giusto.

In questa prospettiva, la buona fede non deve 
essere vista come un principio statico, ma come un 
valore dinamico che evolve in simbiosi con le nuo-
ve forme di contratto, garantendo che la giustizia 
e l’equilibrio rimangano al centro delle relazioni 
commerciali nel XXI secolo.

Pertanto, è cruciale che le istituzioni, le organiz-
zazioni e i professionisti del diritto si impegnino a 
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costruire un ecosistema giuridico che abbracci le 
potenzialità o!erte dagli smart contracts, promuo-
vendo al contempo una cultura della legalità e del-
la responsabilitàBN. Solo in questo modo si potrà 
garantire un utilizzo equo e sostenibile di queste 

50. Skl)(oSS 20&I.

tecnologie, assicurando che i bene"ci siano distri-
buiti in modo equo tra tutte le parti coinvolte e 
contribuendo così a una crescita economica inclu-
siva e sostenibile.
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Il lavoro si propone di fornire un’analisi dell’intersezione tra il Regolamento generale sulla protezione dei dati 
personali (GDPR), e la cybersecurity nelle pubbliche amministrazioni. In particolare, il focus del contributo sarà 
incentrato sulle istituzioni scolastiche e sull’e!ettivo grado di applicazione della normativa in materia di trattamen-
to dei dati, nel contesto post-pandemico di digitalizzazione e utilizzo di strumenti cloud, mettendo in luce le criti-
cità quotidiane che le scuole vivono e le soluzioni auspicabili per trovare il giusto bilanciamento tra spinte digitali 
ed esigenza di tutelare tutti i diritti fondamentali in materia di privacy e riservatezza. La trattazione fornirà una 
prima valutazione sul come e quanto le iniziative e le risorse del PNRR, che mirano a ra!orzare i servizi di gestione 
della minaccia cyber per la protezione dell’ecosistema digitale nazionale, impattino sull’opera di ammodernamento 
e aggiornamento delle infrastrutture digitali e di sicurezza informatica delle istituzioni scolastiche.
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"e work aims to provide an analysis of the intersection between the General Data Protection Regulation (GDPR), 
and cybersecurity in public administrations. In particular, the focus of the contribution will be on educational 
institutions and the actual degree of application of the data processing regulations, in the post-pandemic context 
of digitalization and use of cloud tools, highlighting the daily critical issues that schools experience and the desir-
able solutions to #nd the right balance between digital pressures and the need to protect all fundamental rights in 
terms of privacy and con#dentiality. "e discussion will provide an initial assessment of how and to what extent 
the initiatives and resources of the National Recovery and Resilience Plan, which aim to strengthen cyber threat 
management services for the protection of the national digital ecosystem, impact the modernization and updating 
interventions of digital infrastructures and cybersecurity of educational institutions.
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1. Per uno sguardo d’insieme, v. Beli()rio–Ri,,io–S,or-) ./...
.. Si veda D’Or)-io–Fino,,hi)ro–Polli,ino–Re(t) ./.1.
3. Cfr. artt. 4 e 7 del GDPR ./16/679.
4. Così Pi--etti ./.1.
5. Sul punto, Pi()ni–Proi)–Topo ./...
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Stando alla sua de#nizione, il dato personale: rap-
presenta “qualsiasi informazione riguardante una 
persona #sica identi#cata o identi#cabile («inte-
ressato»)” e il suo “trattamento”; è inteso come 
qualsiasi operazione o insieme di operazioni, com-
piute con o senza l’ausilio di processi automatiz-
zati e applicate a dati personali o insiemi di dati 
personali, come la raccolta, la registrazione, l’or-
ganizzazione, la strutturazione, la conservazione, 
l’adattamento o la modi#ca, l’estrazione, la consul-
tazione, l’uso, la comunicazione mediante trasmis-
sione, di!usione o qualsiasi altra forma di messa 
a disposizione, il ra!ronto o l’interconnessione, la 
limitazione, la cancellazione o la distruzione3.

Il tema del trattamento del dato è particolar-
mente caldo, se si considera il contesto scolastico, 
posto che la maggior parte dei dati personali che 
ne costituiscono il database riguarda dati di mino-
renni e dati sensibili. Si pensi, ad esempio, a tutti i 
dati raccolti, nelle e dalle scuole, con riferimento 
agli alunni diversamente abili, per i quali, la loro 

gestione comporta il trattamento di documenta-
zione medica, diagnosi, referti, decreti di invalidi-
tà. O anche ai dati giudiziari che possono essere 
oggetto di trattamento relativamente agli studen-
ti, dati che rilevino le origini razziali ed etniche 
(possono essere trattati dalla scuola per favorire 
l’integrazione degli alunni stranieri e in alcuni casi 
possono desumersi anche dai nominativi o dai 
dati anagra#ci degli alunni) oppure le convinzioni 
religiose (per garantire la libertà di culto e per la 
fruizione dell’insegnamento della religione cattoli-
ca o delle attività alternative a tale insegnamento). 
Siamo più che mai di fronte, quindi, al trattamento 
di dati sensibili e sensibilissimi4, per i quali le scuo-
le sono tenute a procedere solo nel rispetto e per 
quanto strettamente necessario al raggiungimento 
delle “#nalità di istruzione e formazione”.

In tale contesto, naturalmente, non va dimenti-
cato che, insieme a tanti dati personali degli alunni, 
dati sensibili e, al limite, giudiziari, possono dover 
entrare in gioco anche nell’ambito dei rapporti 
di lavoro gestiti dagli enti scolastici con dirigenti, 
docenti e personale ATA. Il singolo istituto scola-
stico, sotto questo pro#lo, è, infatti, un ordinario 
datore di lavoro5 che tratta i dati dei dipendenti 
per la gestione del rapporto lavorativo, nel rispetto 
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delle norme che regolano tutte le sue fasi, dall’as-
sunzione #no alla cessazione. 

L’ambiente “scuola”, dunque, è particolarmente 
complesso, sotto il pro#lo del trattamento dei dati 
personali e della tutela della privacy ed è questo il 
motivo per cui la sua regolamentazione è risultata 
spesso frastagliata e strati#cata. Da questo punto 
di vista, la scelta del legislatore, di operare su un 
impianto normativo già esistente, innestando su di 
esso i nuovi obiettivi imposti dal GDPR, è risulta-
ta problematica: al netto di un innegabile miglio-
ramento in termini di conoscibilità, circolazione, 
trattamento dei dati personali, ciò che si è ottenuto 
emendando il vecchio d.lgs. 196/.//3 e il successivo 
d.lgs. 1/ agosto ./18, n. 1/1, è, a parere di chi scrive, 
una eccessiva sovrapposizione tra gli istituti, incer-
tezza sugli obblighi, indeterminatezza dei limiti.

ED* F"*,."20820):*1"%*)+&))&'"()$*1"0*
1&)0*("%%"*,2-$%"D*F&*4&,"*#0-+0102&9*0%*
+-$%$*1"%*)0)$%&+"*"*1"%*+",.$(,&40%"*
1"%*)+&))&'"()$9*%"*($+'"*.0G*
+0%"7&()0*1"%*=>;!*0(*'&)"+0&

Proprio per questi motivi, e, data l’esigenza della 
protezione dei dati personali e della privacy6, che 
nelle scuole è particolarmente rilevante, l’autori-
tà di controllo, il Garante della privacyA, nel ./.3, 
ha sentito la necessità di aggiornare (alla luce del 
Regolamento UE ./16/679) e ampliare i contenuti 
già presenti nel vademecum del ./16, redigendo e 
pubblicando il nuovo vademecum ./.3 dal titolo 

“La scuola a prova di privacy”.
La revisione che viene richiesta dal GDPR, 

chiaramente richiamata nel vademecum, comincia 
dal novero dei soggetti coinvolti nel trattamento 
dei dati, dal momento che, al di là delle assonanze 
terminologiche, risultano profondamente incisi i 
ruoli e le responsabilità attribuiti a ciascuno di essi. 

Alla luce di ciò, all’interno dell’organigramma 
dell’istituto scolastico, ogni scuola è tenuta così 
ad individuare le #gure indicate dal GDPR e dal 
novellato Codice Privacy e che si possono così 
elencare:

6. V. Relazione illustrativa riguardante “Disposizioni per l’adeguamento del Regolamento ./16/679 UE relativo 
alla protezione dei dati personali delle persone #siche nonché alla loro libera circolazione, abrogazione della 
direttiva 95/46/CE”, XVIII LEG - Schema di D.Lgs.

7. Sul ruolo del Garante, v. tra gli altri BB(i)–Ferol) ./17.
8. G)r)nte per l) prote-ione Cei C)ti per(on)li 1997.

 – titolare del trattamento
 – responsabili (esterni) del trattamento
 – eventuali sub-responsabili
 – responsabile della protezione dei dati

Il primo equivoco che va chiarito, per quanto 
possa suonare scontato agli esperti della materia, è 
che il titolare del trattamento, ossia il soggetto che 
determina le #nalità e i mezzi del trattamento dei 
dati personaliD, sarà sempre l’istituto scolastico nel 
suo complesso e non già la persona #sica posta alla 
sua direzione, il cui ruolo sarà quello di dare ese-
cuzione alle determinazioni del titolare. Nel nuovo 
quadro regolamentare, il titolare del trattamento 
è chiamato ad assicurare, attraverso scelte pro-
prie, l’obiettivo del massimo grado di protezione 
dei dati trattati, facendosi guidare dal principio di 
accountability, o principio di responsabilizzazione, 
che, nella realtà dei fatti, si tradurrà, ad esempio, 
nell’accurata selezione dei soggetti cui aEdare ser-
vizi e forniture. È proprio in relazione all’adegua-
tezza delle misure che si individua uno dei primi 
cambi di rotta rispetto alla normativa previgente. 
Il Codice Privacy, infatti, all’articolo 33 e nell’Alle-
gato B, faceva riferimento ad una serie di misure 
minime – che tutti i titolari erano tenuti ad adot-
tare – volte ad assicurare un livello basilare di pro-
tezione dei dati. Il legislatore europeo, invece, ben 
conscio dell’evoluzione e del progresso tecnologi-
co ha spazzato via il requisito di misure “minime” 
prevedendo che i titolari adottino misure adeguate 
alla protezione dei dati in linea con la realtà in con-
tinuo mutamento. Conformemente a tale imposta-
zione e in aderenza a tale inversione di tendenza, 
l’articolo .7, comma 1, lett. d), del d. lgs. n. 1/1/./18 
ha abrogato proprio l’Allegato B del Codice Privacy.

Il legislatore nazionale, al novellato articolo . 
del d.lgs. 196/.//3, ha, poi, previsto che, nell’am-
bito dell’organigramma organizzativo dell’istituto, 
speci#ci compiti e funzioni connessi al trattamen-
to di dati personali siano demandati ad un uEcio 
o singolo dipendente, che però deve essere partico-
larmente quali#cato e deve essere individuato con 
apposito atto di nomina. Quest’ultimo, può essere 
incaricato a coadiuvare la tenuta del registro delle 
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attività di trattamentoF, a coordinare l’attività di 
aggiornamento delle informative da rendere agli 
interessati:G e a valutare i soggetti da nominare 
responsabili del trattamento::.

Passando al responsabile del trattamento dei 
dati:;, questo è la persona #sica o giuridica, distinta 
dal titolare, che elabora dati per conto di quest’ulti-
mo, sotto il suo controllo.

Requisito per la nomina è che il responsabile 
presenti garanzie suEcienti per mettere in atto 
opportune misure tecniche a tutela dei diritti degli 
interessati. Questa carica, che nelle scuole è svolta 
da un soggetto esterno, deve essere disciplinata da 
un contratto o da un atto giuridico, nel quale devo-
no essere indicati i limiti e le istruzioni in merito al 
trattamento dei dati.

Una #gura completamente nuova è, invece, 
quella del responsabile della protezione dei dati 
(RPD o, secondo l’acronimo inglese DPO – Data 
Protection O!cer), la cui nomina è obbligatoria per 
tutte le autorità e gli organismi pubblici, dunque, 
anche per gli istituti scolastici pubblici: l’art. 37, par. 
1, lett. a) del Regolamento prevede espressamente 
che “il titolare del trattamento e il responsabile 
del trattamento designano sistematicamente un 
responsabile della protezione dei dati ogniqualvol-
ta il trattamento è e!ettuato da un’autorità pubblica 
o da un organismo pubblico, eccettuate le autorità 
giurisdizionali quando esercitano le loro funzioni 
giurisdizionali”. La medesima obbligatorietà non 
vale anche per gli istituti privati, sebbene appaia 
preferibile che anche tali soggetti vi procedano, 
tenuto conto delle speci#cità dei dati trattati, dei 

9. Cfr. GDPR ./16/679, art. 3/.
1/. Ivi, artt. 13 e 14.
11. Ivi, art. .8.
1.. Ivi, artt. .8 e .9.
13. Così il Gruppo dei Garanti Ue (WP .9) approvava il 13 dicembre ./16 tre documenti con indicazioni e racco-

mandazioni su importanti novità del Regolamento ./16/679 sulla protezione dei dati; in particolare le Linee 
guida sul DPO speci#cano i requisiti soggettivi e oggettivi di questa #gura, la cui designazione sarà obbligatoria 
per tutti i soggetti pubblici e per alcuni soggetti privati sulla base di criteri che il Gruppo ha chiarito nel docu-
mento. Nel documento vengono illustrate (anche attraverso esempi concreti) le competenze professionali e le 
garanzie di indipendenza e inamovibilità di cui il DPO deve godere nello svolgimento delle proprie attività di 
indirizzo e controllo all’interno dell’organizzazione del titolare.

14. Cfr. art. 38 del GDPR ./16/679.
15. V. sito del Garante per la protezione dei dati personali.
16. Per una visione d’insieme, v. GrBppo Arti,olo .9 ./17-), punto ..6, in particolare, l’art. 37, par. 7 del Regola-

mento (UE) ./16/679 e l’art. .8, c. 4 del d.lgs. 18 maggio ./18, n. 51.

soggetti interessati (per lo più minori) e dei rischi 
connessi con le attività di trattamento:3.

A di!erenza del responsabile del trattamento, 
il responsabile della protezione dei dati può esse-
re un soggetto sia interno che esterno all’istituto. 
Nel primo caso, la nomina andrà formalizzata con 
un atto di designazione e dovrà farsi particolare 
attenzione alla sussistenza, anche solo potenzia-
le, di un conHitto d’interessi:4. Qualora si opti per 
un soggetto esterno, l’istituto procederà invece a 
stipulare un contratto di servizio con la persona – 
#sica o giuridica – aggiudicataria della procedura 
selettiva, nella quale saranno indicati i requisiti di 
partecipazione, la durata e le caratteristiche di ese-
cuzione della prestazione, anche in applicazione 
delle disposizioni del Codice dei contratti pubblici, 
d.lgs 36/./.3. In ogni caso, sia esso interno o ester-
no, a seguito della nomina del responsabile del 
trattamento, e di qualsiasi variazione, i suoi dati 
di contatto dovranno essere comunicati, dal tito-
lare al Garante, mediante la procedura telematica 
disponibile sul sito:5. Questa disposizione mira a 
garantire che le autorità di controllo possano con-
tattare il responsabile della protezione dei dati in 
modo facile e diretto:6.

Le funzioni “ibride” del responsabile riguarda-
no soprattutto attività di consulenza, da fornire al 
titolare del trattamento, passando per la cura della 
formazione del personale, #no a sorvegliare l’osser-
vanza della normativa, fornendo, quando richiesto, 
un parere in merito alle valutazioni d’impatto. Sul 
punto, si deve precisare che l’onere di assicurare 
il rispetto della normativa e la conformità delle 
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operazioni di trattamento al GDPR ricade comun-
que sempre sul titolare poiché il responsabile della 
protezione dei dati non risponde personalmente in 
caso di inosservanza del GDPR. 

Quanto alla valutazione d’impatto, l’esecuzione 
di un DPIA (Data Protection Impact Assessment) 
è obbligatoria soltanto se è probabile che il tratta-
mento “provochi un elevato rischio per i diritti e 
le libertà delle persone #siche”:A. Ciò è particolar-
mente rilevante quando viene introdotta una nuova 
tecnologia di elaborazione dati, specie se sensibili. 
Per questo motivo, nelle scuole, specie a seguito 
delle riforme imposte dal PNRR, che stanno com-
portando una vera e propria rivoluzione digitale 
con la migrazione al cloud di tutti gli applicativi 
gestionali e di lavoro:D, sembrerebbe assolutamen-
te necessaria, almeno da questo momento in poi, la 
realizzazione del DPIA. Invero, ad oggi, tale pratica 
non è osservata in tutti gli istituti scolastici e sono 
pochi quelli in cui il titolare del trattamento (unico 
responsabile della valutazione d’impatto) procede 
alla o alle valutazioni per descrivere la necessità, la 
proporzionalità e i relativi rischi connessi al tratta-
mento dei dati. Una DPIA, infatti, può riguardare 
un singolo trattamento oppure più trattamenti che 
presentano analogie in termini di natura, ambito, 
contesto, #nalità e rischi. Sembra, però, che sul 
DPIA vi sia ancora un certo margine di discrezio-
nalità in capo al titolare del trattamento nelle isti-
tuzioni scolastiche, anche perché le Linee guida:F 
non contengono indicazioni speci#che su questo 
punto, a conferma che il loro contenuto e il loro 
obiettivo è essenzialmente procedurale. Eppure, il 
ricorso al DPIA dovrà iniziare ad essere costante, 
se ci si vuole allineare al contesto del GDPR, che, 
appunto, ribadisce la centralità del titolare in ordi-
ne alla valutazione dei trattamenti e alle misure da 
adottare per assicurare la loro compliance con le 
regole di protezione dei dati personali. In sostanza, 

17. Cfr. art. 35, par. 1 del GDPR ./16/679 in base al quale “Quando un tipo di trattamento, allorché prevede in par-
ticolare l’uso di nuove tecnologie, considerati la natura, l’oggetto, il contesto e le #nalità del trattamento, può 
presentare un rischio elevato per i diritti e le libertà delle persone #siche, il titolare del trattamento e!ettua, 
prima di procedere al trattamento, una valutazione dell’impatto dei trattamenti previsti sulla protezione dei dati 
personali. Una singola valutazione può esaminare un insieme di trattamenti simili che presentano rischi elevati 
analoghi”.

18. V. Missione 1, Componente 1, investimento 1.. del PNRR “Abilitazione al Cloud per le PA Locali - Scuole”.
19. Cfr. Gruppo di lavoro Articolo .9 ./17, Linee guida in materia di valutazione d’impatto sulla protezione dei dati 

e determinazione della possibilità che il trattamento “possa presentare un rischio elevato” ai "ni del regolamento 
(UE) 2016/67(, 4 aprile ./17.

la valutazione di rischio deve iniziare ad essere 
inteso come un processo e Husso costante e come 
una fase comunque necessaria per ogni trattamen-
to e prima che il trattamento stesso inizi.

L’elasticità della interpretazione delle dispo-
sizioni sulla valutazione del rischio è, dunque, 
compensata dalla continua sottolineatura, peral-
tro supportata sia dall’art. .4, paragrafo 1, che 
dall’art.I35, paragrafo 11 del Regolamento, che, sia 
l’analisi dei rischi che il DPIA, inteso come indi-
viduazione delle misure necessarie, devono essere 
concepite come un processo costante e, continua-
mente, in rinnovamento. Una conferma, dunque, 
che il GDPR contiene una normativa molto ela-
stica e, per questo, adattabile a ogni innovazione 
tecnologica che comporti appunto il trattamento 
di dati personali.

HD* I%*+-$%$*A$(1&'"()&%"*1"%%&*A$+'&/0$("*
2$()0(-&*1"#%0*,)&J"5$%1"+*."+*%&*
2$++"))&*&..%02&40%0):*1"%*!"#$%&'"()$

Questo continuo “work in progress” che l’applica-
zione corretta del GDPR impone o imporrà alle 
scuole, è strettamente collegata a quell’attività di 
formazione del personale, a cui si faceva prima 
riferimento, e che il DPO dovrebbe curare. Arri-
viamo così, ad un punto nevralgico e dolente della 
trattazione. La formazione del personale rappre-
senta un altro importante milestone del PNRR. Le 
ultime due misure del PNRR, che stanno in que-
sto momento interessando le scuole, introdotte, in 
Italia, con il d.m. 65/./.3 e d.m. 66/./.3 puntano, 
esclusivamente, all’aggiornamento e alla formazio-
ne del personale. Mentre il primo decreto, però, 
mira a formare i docenti delle scuole sulle discipli-
ne STEM e sul multilinguismo, il d.m. 66/./.3 è la 
vera opportunità per le scuole per formare il pro-
prio personale, specie quello che lavora nelle segre-
terie scolastiche, che ha a che fare tutti i giorni con 
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tematiche quali la trasparenza e la sezione “ammi-
nistrazione trasparente” dei siti web, il trattamen-
to dei dati, la conservazione e l’archiviazione dei 
documenti, il rapporto con i dati sensibili degli 
alunni minori. 

L’obiettivo è quello di sviluppare competenze 
digitali in linea con i quadri di riferimento euro-
pei DigComp ... e DigCompEdu. La formazione, 
però, non potrà essere adeguata se non si consi-
dera che, allo stato attuale, il livello di prepara-
zione delle segreterie scolastiche è basso o medio/
basso e diEcilmente performante rispetto ai nuo-
vi adempimenti delle “scuole digitali”. Si rileva, 
infatti, ancora molta super#cialità nel trattamento 
dei dati personali, poca dimestichezza nel reperi-
re in maniera corretta le informative, addirittura 
poca propensione dei titolari, ovvero degli istitu-
ti, a tener costantemente aggiornate le stesse, nel 
rispetto degli articoli 13 e 14 GDPR;G. 

Partendo da tali considerazioni, sarebbe inte-
ressante monitorare, nel breve e medio periodo, 
come e se le scuole redigeranno informative non 
eccessivamente strutturate che potrebbero veder 
compromesso il requisito della chiarezza e della 
semplicità optando, invece, per una pluralità di 
informative ritagliate sulla categoria di interessa-
ti cui saranno dirette (alunni/famiglie da un lato, 
dipendenti dall’altro, fornitori etc.). La categoria 
degli interessati, ricordiamolo, nell’ambito degli 
istituti scolastici, è costituita perlopiù da soggetti 
minorenni che, dunque, non possono rilascia-
re alcun valido consenso al trattamento dei dati 
#no al compimento del diciottesimo anno di età;:. 
Qualora, invece, lo studente dovesse raggiungere 
la maggiore età nel corso del ciclo scolastico sarà 
necessario acquisire il consenso direttamente 
dall’interessato e non dai genitori o dai soggetti che 
ne hanno precedentemente esercitato la responsa-
bilità genitoriale.

./. Sul punto, v. G)r)nte per l) prote-ione Cei C)ti per(on)li ./.3-b: in particolare, parte II - L’attività svolta 
dal Garante - Punto 4. Il Garante e le amministrazioni pubbliche – Paragrafo 4.3. La protezione dei dati perso-
nali in ambito scolastico e universitario, p. 39.

.1. Il legislatore nazionale, all’art. . quinquies del Codice Privacy, ha previsto che “Il minore che ha compiuto i quat-
tordici anni può esprimere il consenso al trattamento dei propri dati personali in relazione all’o!erta diretta di 
servizi della società dell’informazione” fattispecie che, allo stato, non sembra poter interessare il mondo della 
scuola.

... Cfr. G)r)nte per l) prote-ione Cei C)ti per(on)li ./.3-b e quanto evidenziato al sito Internet del GPDP, 
nella sezione dedicata alla Scuola.

Non è da sottovalutare, su questo punto speci-
#co, il contesto socio-economico in cui la scuola 
opera. Contesti complessivamente più disagiati, 
scuole site in aree a rischio in termini di dispersio-
ne scolastica, aree periferiche, riscontrano sicura-
mente una maggiore diEcoltà di reperimento delle 
informative da parte delle famiglie, a dimostrazio-
ne del fatto che, in generale, il trattamento dei dati 
può essere connesso ad aspetti socio/economici/
culturali. Spesso risulta problematico far com-
prendere la base giuridica del trattamento, ovvero 
che il trattamento dei dati, nell’ambito della scuo-
la, è strettamente necessario per l’esecuzione di un 
compito di interesse pubblico o connesso all’eser-
cizio di pubblici poteri di cui è investito il titolare 
del trattamento, e che avviene solo in virtù di una 
norma di legge o, se ammesso dalla legge, di rego-
lamento (art. . ter d.lgs. 1/1/./18) e per le categorie 
particolari di dati, indicati dall’art. 9 del GDPR, per 
motivi di interesse pubblico rilevante (art. . sexies 
d.lgs. 1/1/./18).

Un altro importante adempimento a cui spes-
so non viene data la giusta attenzione è la tenuta 
del registro delle attività di trattamento, secondo 
quanto previsto dall’art. 3/ par. 1 del GDPR. Si 
tratta di un documento di censimento e analisi 
contenente le principali informazioni relative alle 
operazioni di trattamento e!ettuate, che si con#-
gura come una “fotogra#a” sullo stato attuale dei 
trattamenti posti in essere. Esso deve avere for-
ma scritta, anche elettronica e deve essere sempre 
mantenuto aggiornato.

Per le istituzioni scolastiche, il Miur, con nota n. 
877 del 3 agosto ./18, ha trasmesso uno schema di 
registro delle attività di trattamento, corredato da 
una guida operativa, per la compilazione dei campi 
individuati, ma anche per questo strumento, la sua 
utilizzazione è molto scarsa;;. 

Sul grado di attuazione del GDPR, nelle istitu-
zioni scolastiche, pertanto, si può concludere che 
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la vera s#da sarà quella di rivedere l’organizzazione 
delle attività nel suo complesso, non semplicemen-
te in termini formali – attraverso un adeguamento 
documentale – quanto, piuttosto, a realizzare una 
rivoluzione culturale all’interno di molte prassi;3. E 
tale spinta può essere fornita, oggi, solo dal PNRR. 

KD* =%0*&))&2250*234"+*("%%"*0,)0)-/0$(0*
,2$%&,)025"6*0%*L.50,50(#M*"*L.5&+'0(#MD*
=%0*,)+-'"()0*."+*#&+&()0+"*%&*
,02-+"//&*0(A$+'&)02&*"*%N&..$+)$9*
,-%*.-()$9*1"%%"*+0,$+,"*1"%*;<!!D*
O,,"+7&/0$(0*2$(2%-,07"

Ancora solo grazie alle risorse del PNRR, si potrà 
e!ettivamente parlare di implementazione dei 
sistemi e degli strumenti di prevenzione contro i 
cyber attacchi. In questo senso, la conoscenza di 
buone pratiche al #ne di incrementare la sicurezza 
informatica è fondamentale per tutti, non solo per 
i lavoratori e i dipendenti della pubblica ammini-
strazione a cui vengono rivolti gli sforzi maggiori. 
A maggior ragione, l’attenzione deve essere indiriz-
zata a coloro che sono nella fase iniziale del loro 
corso di vita e che sono a rischio di incorrere in 
fenomeni quali la pedopornogra#a online, l’ade-
scamento in rete, il cyberbullismo, la sextortion, 
la dipendenza patologica da Internet, l’estorsione 
di informazioni personali, come appunto possono 
essere i minori. 

Cybersecurity nel contesto scolastico signi#-
ca quindi due cose: da un lato, signi#ca educare e 
promuovere un’alfabetizzazione digitale critica per 
i bambini e i ragazzi e guidare i genitori nell’uso di 
Internet da parte dei #gli a casa; dall’altro, signi#-
ca potenziare le infrastrutture digitali già esisten-
ti nelle scuole o prevederne delle nuove, ma con 
adeguata preparazione e formazione di chi queste 

.3. Soro ./16, p. ./ ss., secondo cui si deve muovere alla ricerca di nuove e più eEcaci forme di tutela delle nostre 
libertà, nel convincimento che la protezione dei dati personali rappresenta “la chiave attraverso cui è possibile 
ricercare il più alto punto di equilibrio tra uomo e tecnica”.

.4. Sul punto, v. Dip)rtimento per l) tr)(Lorm)-ione CiMit)le ./.. e il programma di investimenti dell’A-
genzia per la cybersicurezza nazionale, Un programma di investimenti cybersecurity per un Paese ancora più 
sicuro.

.5. Cfr. Sopho( ./.., Report dettagliato di studio annuale che ha coinvolto un totale di 73/ professionisti IT 
dell’ambito didattico, che lavorano in aziende di medie dimensioni (1//-5./// dipendenti) distribuite fra 31 
Paesi. Lo studio riporta la percentuale degli attacchi ransomware, i costi di ripristino e i livelli di copertura delle 
assicurazioni informatiche nel settore didattico. A causa dell’ampia varietà delle organizzazioni che operano 
nell’ambito didattico, il report fornisce dati separati per la scuola primaria o secondaria (#no a 18 anni) e per gli 
istituti universitari e parauniversitari (a partire dai 18 anni).

infrastrutture le deve gestire ed utilizzare. Se la 
trasformazione digitale a!onda le proprie radici 
nei dati, è necessario che questi siano al sicuro e, 
per ottenere un simile risultato, non basta l’appor-
to tecnologico, soprattutto se non è inserito in un 
contesto di cultura della difesa e della sicurezza nel 
senso più ampio del termine. Il traguardo è ambi-
zioso ma necessario e lo Stato italiano lo sa bene, 
tanto che il governo dell’allora premier Mario Dra-
ghi già approvava il d.l. 8././.1 con il quale, tra le 
altre cose, si è avuta la nascita dell’Agenzia per la 
cybersicurezza nazionale (ACN), di fatto operativa 
a partire dal mese di settembre del ./.1. 

I fondi del PNRR stanziati per la cybersicurezza 
ammontano a 6.3 milioni di euro: orbene, la par-
te più consistente, 3/1 milioni di euro, è destinata 
al potenziamento della resistenza cyber della PA, 
proprio per aumentarne la capacità di risposta, 
quindi reattività e non proattività;4. I soldi stanzia-
ti (tra PNRR e ulteriori fondi deliberati dal gover-
no) o!rono una lettura che in linea di massima 
non ammette repliche: l’Italia si sta dotando delle 
infrastrutture per aumentare la propria resilienza 
agli attacchi cyber. Nonostante ciò, proprio per 
ricollegarci al quadro generale che si è cercato di 
fornire in questo lavoro, ben si può a!ermare che 
la sicurezza non è garantita soltanto dall’hardware 
e dal soNware, ma ha bisogno anche che lavorato-
ri, studenti e cittadini siano più istruiti e formati, 
in modo da diventare più attenti. La cybersecurity 
deve essere un processo “aziendale” al pari degli 
altri e una dote che caratterizza i lavoratori, al pari 
delle conoscenze speci#che e tecniche relative alle 
professioni che svolgono.

Nel caso speci#co delle scuole, diversi 
report;5dimostrano, infatti, il notevole aumento 
degli attacchi ransomware nel comparto didattico, 
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in questi ultimi anni, in cui gli operatori diventano 
spesso vittime inconsapevoli delle azioni di “phi-
shing” e “pharming”. Per phishing si intende quel 
tipo di attacco che consiste nell’inviare email male-
vole scritte appositamente con lo scopo di spingere 
gli utenti a rivelare informazioni bancarie, creden-
ziali di accesso o altri dati sensibili; ciò avviene 
soprattutto quando le email sono “ben confezio-
nate” e facilmente attribuibili a persone conosciute. 
Il termine pharming deriva invece dall’unione di 

“phishing” e “farming”, e consiste in una metodo-
logia in grado di dirottare il traEco internet verso 
server o siti gestiti dalla cybercriminalità, quin-
di non leciti, in modo da reperire tutte le infor-
mazioni e i dati personali ritenuti necessari ed 

“appetibili”, perché essendo suscettibili di patrimo-
nializzazione;6, e quindi di valutazione economi-
ca, ben si prestano alla loro commercializzazione 
indisciplinata, che pericolosamente, può diventare 
merci#cazione.

Orbene, contrastare il phishing e il pharming 
non è facile, e tali fenomeni devono essere con-
siderati come oggetto di formazione speci#ca e 
costante nel tempo. Su questi temi di cybersecuri-
ty, i programmi di sensibilizzazione del personale 
non possono avere un’eEcacia permanente e devo-
no essere ripetuti e aggiornati nel tempo (almeno 
una volta l’anno, meglio ancora semestralmente), 
se si considera l’alto grado di volatilità dei virus 

.6. Sentenza n. .631/./.1 del Consiglio di Stato.

.7. Circolare n. . del 18 aprile ./17.

che, se reperiti e distrutti, vengono subito sostituiti 
da altri completamente nuovi. 

Sarà importante e necessario, valutare, nel 
breve e medio periodo, quanti e quali scuole si 
adopereranno per includere la sicurezza informa-
tica nell’o!erta formativa degli alunni delle scuole 
primarie e secondarie, quante scuole prevedran-
no adeguati corsi di formazione per i dipendenti, 
quante faranno ricorso alla contrattualizzazione di 
un consulente esterno per gestire minacce e attac-
chi digitali.

Gli addetti ai lavori (AgID, Ministero per la 
Pubblica Amministrazione, Dipartimento per la 
Trasformazione Digitale) dovranno allora gettare 
le basi per l’elaborazione di uno studio, anche in 
un’ottica statistica, per rendicontare e dimostrare 
in che percentuale saranno e!ettivamente utiliz-
zate nuove pratiche di miglioramento e preven-
zione degli attacchi, quante applicheranno almeno 
le “misure minime” de#nite da AgID;A, l’Agenzia 
per l’Italia digitale, quanti dei soldi e!ettivamen-
te stanziati verranno spesi per sviluppare compe-
tenze digitali in linea con i quadri di riferimento 
europei DigComp ... e DigCompEdu e quanti per 
implementare le misure di Cybersecurity.

In fondo, sarò l’Unione europea a chiedercelo, 
nel momento in cui ci presenterà il conto per le 
risorse del PNRR concesse a favore dell’Italia.

!0A"+0'"()0*404%0$#+&820

AMID (./..), Linee guida sull’accessibilità degli strumenti informatici dell’AgID, .1 dicembre ./..
G. Alp) et al. (./.1), Base giuridica per il trattamento di dati personali e)ettuato per l’esecuzione di un 

compito di interesse pubblico o connesso all’esercizio di pubblici poteri, in R. D’Orazio, G. Finocchiaro, 
O. Pollicino, G. Resta (a cura di), “Codice della privacy e data protection”, Giu!rè, ./.1

E. Beli()rio, G.M. Ri,,io, G. S,or-) (a cura di) (./..), GDPR e Normativa Privacy - Commentario, 
IPSOA, ./..

F. BleL)ri, M. P)ier, A.P. P)liott) (./.3), Educare alla sicurezza informatica: il ruolo delle scuole e del 
privato-sociale, in “AgendaDigitale”, .9 novembre ./.3

L. BoloMnini, E. Pelino (./.4), Codice della disciplina privacy, Giu!rè, ./.4
G. BB(i), L. Ferol) (./17), Il Garante per la protezione dei dati personali. Le funzioni, i rapporti con le 

altre Istituzioni ed Autorità in Italia e in Europa, in G. Busia, L. Liguori, O. Pollicino (a cura di), “Le 
nuove frontiere della privacy nelle tecnologie digitali”, Aracne, ./17
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methodological requirements of cybersecurity risk-management measures, October ./.4
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Il contributo analizza l’articolo 22 del GDPR, norma che tutela i soggetti da decisioni basate unicamente su proces-
si automatizzati con e"etti giuridici o analogamente signi#cativi. L’indagine esamina la controversa natura della 
disposizione, interpretabile come divieto generale o diritto di opposizione, tenendo conto degli obiettivi persegui-
ti dal regolamento. Si evidenzia la distinzione de#nitoria tra processi decisionali automatizzati e pro#lazione ex 
articolo 4(4), con#gurandoli quali strumenti distinti seppur potenzialmente interconnessi. Particolare rilevanza 
assumono nella trattazione i criteri quali#canti gli e"etti giuridici e gli e"etti signi#cativi, parametri determinanti 
per l’applicabilità della norma. In#ne, la ri%essione incorpora gli sviluppi giurisprudenziali comunitari, con riferi-
mento alla sentenza C-&34/2(, concludendo sull’essenziale funzione equilibratrice della norma tra tutela dei diritti 
individuali e innovazione tecnologica.

GDPR – Articolo 22 – Processi decisionali automatizzati – SCHUFA – Accountability
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)is paper examines Article 22 GDPR, which safeguards data subjects against solely automated decisions producing 
legal or similarly signi#cant e"ects. )e investigation interrogates the provision’s contested normative characteri-
zation, prohibition versus right to object, contextualizing this interpretative dilemma within the regulation’s teleo-
logical framework. )e research delineates conceptual boundaries between automated decision-making processes 
and pro#ling operations under Article 4(4), establishing them as discrete regulatory constructs despite potential 
operational convergence. Critical attention focuses on de#nitional parameters qualifying “legal e"ects” and “signif-
icant e"ects” as applicability thresholds. )e examination incorporates jurisprudential developments, particularly 
Case C-&34/2(, illuminating evolving judicial interpretations. )e inquiry concludes by emphasizing Article 22’s 
essential function in calibrating individual rights protection against technological innovation.
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(. La corsa globale all’intelligenza arti#ciale è caratterizzata da quattro matrici principali: innovazione, capitale, 
regole e dati. A tali matrici conseguono pesanti implicazioni politiche e geopolitiche, e sono in%uenzate, da Sta-
to a Stato, dalla quantità di risorse investite e dai diversi campi applicativi cui una nazione mira. Sulla dotazione 
globale di so*ware AI, con particolare riguardo sulle prospettive europee v. Le Fe,-e Ce-,./. 2024, Aa. V.,. 
2022, R.ca-t–Ál,a-ez-A-ago/és 2023, Cse-/ato/. 2024.

2. A questo proposito, autorevole dottrina si è occupata in passato dell’incidenza della tecnologia su quella che 
oggi può essere de#nita come una “primigenia” della società digitalizzata, ossia quando i so*ware di intelligen-
za arti#ciale, come quelli odierni, erano di:cili da immaginare. Con riguardo all’informazione automatizzata, 
è spesso stata percepita in dottrina l’esigenza di creare un diritto dell’informazione, al tempo non esistente, che 
si confrontasse con l’arti#cialità, intesa quale aspetto o momento dell’esperienza giuridica, al pari dell’etica. Così 
si esprime autorevole dottrina, sul punto v. F-os./. (;&8; F-os./. (;;2 il quale richiama a B./g (;8(, F-os./. 
(;84 e Roppo (;84, pp. 7? ss.; Bo--uso (;;7.

3. Il riferimento è in particolare ai noti sistemi di machine learning, alle reti neurali e anche ai c.d. algoritmi 
genetici.

4. La capacità di un so*ware di constatare la “distanza semantica” tra diversi vocaboli è importante, questa viene 
favorita dalle c.d. operazioni di embedding, consistenti nella possibilità di rappresentare dati complessi in uno 
spazio vettoriale. L’obiettivo principale delle operazioni di embedding è agevolare, in fase di apprendimento, la 
distinzione contestuale di vari elementi, con l’obiettivo di comprendere il contesto e dirimere eventuali dubbi o 
errori, come nei casi di ambiguità lessicale (ad esempio distinguere se una parola è un verbo o un pronome). In 
argomento v. TaAe- P.leA,a-–CaBacAo-CollaCos 202(.

?@" !+/$%*.1)%+'@"A(('$'".0,+%"'"0,&&=)+,

L’integrazione dei sistemi di intelligenza arti#cia-
le (AI) negli apparati pubblici e privati è diventata 
prerogativa di ogni Stato industrializzato. L’AI, in 
quanto elemento cogente della nuova transizione 
tecnologica, coinvolge nel suo percorso evolutivo 
e integrativo un’ampia moltitudine di settori disci-
plinari: il diritto, la sociologia, l’ingegneria e #nan-
che, la geopoliticaD.

L’AI attuale, spesso de#nita come “macchina”, 
è ben lontana dai vecchi algoritmi utilizzati nei 
calcolatori, propri della prima società informa-
tizzataE, e le abilità in possesso dei vari so*ware 

esistenti – ossia il compiere operazioni complesse 
in poco tempo, senza sforzi e con un alto livello 
di precisione – ne hanno consentito una rapida 
espansione. L’AI nelle sue moderne formeF presen-
ta delle notevoli capacità di comprensione del lin-
guaggio, tali da poter consentire una collocazione 

“spaziale” di parole e immagini nella sua infosfera. 
Antecedentemente all’introduzione delle versioni 
più moderne dei so*ware di intelligenza arti#-
ciale, la collocazione spaziale delle informazioni 
non era particolarmente sviluppata, portando a 
evidenti problemi di natura semanticaG. Nel sem-
pli#care l’argomento, basti pensare che i so*ware 
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di intelligenza arti#ciale meno recenti non erano 
capaci di contestualizzare le parole, non riuscendo 
a distinguere, ad esempio, un oggetto da un mar-
chio commerciale o da una persona. 

Le suddette capacità di distinzione consentono 
ai so*ware di poter etichettare con maggior pre-
cisione le informazioni che vengono loro a:date. 
Ed è proprio tale attività di feeding che consente 
al so*ware AI di migliorare, portando addirittura 
alla #oritura di concrete capacità creative, in alcuni 
casi concorrenti con quelle umaneH, non apparen-
do più così lontana la prospettiva di un’AI sempre 
più autonoma rispetto all’essere umano. Sicché, è 
lecito domandarsi dove possa essere collocato 
l’essere umano quando relazionato al so*ware e, 
soprattutto, se e quando questo debba investirsi 
dell’incarico di gestore, freno e supervisore delle 
operazioni svolte dalla macchina. 

La collocazione dell’umano, del naturale che 
sovraintende l’arti#ciale, acquista particolare 
signi#cato se rapportato alle problematiche ine-
renti all’uso dei dati personali da parte dei so*wa-
re AI. Come banalmente traspare dall’acronimo 
dei so*ware GPT (Generative Pre-trained Trans-
former) di ampio utilizzo, il training del so*ware 
è fondamentale ai #ni di un corretto adempimento 
degli incarichi assegnati e questo dipende in lar-
ga parte dai dati che gli vengono forniti. Fornire 
informazioni in gran quantità, ma soprattutto for-
nire informazioni di qualità, permette al so*ware 
di elaborare output sempre più complessi, garan-
tendo addirittura la possibilità di elaborare output 
di carattere decisionale. Ed è su questo punto che 
dubbi e criticità etiche e giuridiche si incontrano.

La protezione delle informazioni fornite ai 
so*ware di intelligenza arti#ciale, la soggezio-
ne o meno dei processi automatizzati al control-
lo umano e la possibilità di mantenere una certa 
%essibilità di utilizzo sono tutte criticità ascrivibili 
all’uso dei predetti so*ware, soprattutto quando 

?. HuIe-t–AJa–ZaIel./a 2024.
&. La persona #sica identi#cata o identi#cabile cui i dati personali (ex articolo 4(() del GDPR) si riferiscono.
7. D. F-a/cesco Maesa 2022. Escludendo quanto prescritto dal diritto derivato, non è attualmente presente 

un atto giuridico internazionale vincolante ai #ni della protezione degli individui soggetti a processi decisio-
nali automatizzati, in particolare alla pro#lazione. Pur esistendo atti non vincolanti a riguardo (ad esempio, la 
Raccomandazione CM/Rec(202()8 del Consiglio d’Europa “On the protection of individuals with regard to auto-
matic processing of personal data in the context of pro!ling”), utili a delineare le varie criticità, questi non sono 
su:cienti a deframmentare il quadro giuridico internazionale.

programmati per prendere delle decisioni i cui 
e"etti ricadono sugli individui.

Per provare a dare una dimensione giuridica 
ai problemi #n qui esposti, è sicuramente neces-
sario individuare quello che, allo stato attuale, è la 
norma principalmente preposta alla tutela dell’in-
teressato dall’attività di trattamento dei dati perso-
naliK mediante automatic decision making systems 
(anche ADM o ADMS), soprattutto in assenza di 
un riscontro internazionale sul temaL. A riguardo, 
si fa riferimento all’articolo 22 del Regolamento 
UE 20(&/&7; General Data Protection Regulation 
(da qui in poi anche GDPR o Regolamento).

Il presente contributo è pertanto dedicato all’a-
nalisi delle principali s#de interpretative poste da 
tale articolo. In particolare, verrà esaminata: la 
dibattuta natura giuridica dell’articolo 22((), qua-
le divieto generale ovvero diritto di opposizione 
esercitabile dall’interessato; verranno approfonditi 
i requisiti applicativi fondamentali e verrà valu-
tato l’impatto della recente giurisprudenza della 
Corte di Giustizia europea, la sentenza C-&34/2( 

“SCHUFA”, incidente sull’e"ettiva portata delle 
tutele predisposte dalla norma.

B@" 9$/)&%-%"BBC?D"*'-"23456"/$,"*)8)'/%"
<'+'$,-'"'"*)$)//%"*)"%##%()1)%+'

La ratio che caratterizza l’intero GDPR è tipizza-
ta dal considerando 4 del Regolamento, ossia: “Il 
trattamento dei dati personali dovrebbe essere al 
servizio dell’uomo”.

Pur in presenza di tale impostazione, è necessa-
rio tenere conto che il trattamento dei dati orientato 
al servizio dell’uomo, e la conseguente interpreta-
zione umano-centrica del Regolamento, non cor-
risponde al riconoscimento della protezione dei 
dati personali quale prerogativa assoluta, dovendo 
intendersi, sempre secondo il considerando 4, in 
contemperanza con gli altri diritti fondamentali e 
in conformità con il principio di proporzionalità. 
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La suddetta impostazione non si ri%ette soltan-
to sul continuo bilanciamento, in tema di AI, tra 
segreto industriale e trasparenzaM, ma sul comples-
so dettame dell’articolo 22 nella sua interezzaN. 

Il testo dell’articolo 22(() recita: “L’interessato 
ha il diritto di non essere sottoposto a una decisio-
ne basata unicamente sul trattamento automatiz-
zato, compresa la pro#lazione, che produca e"etti 
giuridici che lo riguardano o che incida in modo 
analogo signi#cativamente sulla sua persona”.

Analizzando gli elementi presenti nel testo del-
la norma, il primo nodo da sciogliere riguarda la 
natura dell’articolo 22 stesso, ossia se questo rea-
lizzi un divieto di carattere generale o un diritto 
di opposizione in capo all’interessato dal tratta-
mento. Partendo dalla collocazione della norma, 
il Legislatore comunitario ha collocato l’articolo 
22 nella Sezione IV del Capo III del Regolamen-
to, dei “Diritti dell’interessato”, per cui di primo 
impatto, stando al dato letterale e alla collocazio-
ne della norma, il GDPR alluderebbe all’esistenza 

8. In particolare, al #ne di “aprire” le c.d. black box. BaOaBl.oPlu 2023, pp. 330-332. 
;. Me/Coza–BOg-a,e 20(7. Il necessario contemperamento tra diritti è altresì desumibile dal testo del conside-

rando 7(, nel quale viene rimarcata la possibile con%uenza di errori nella decisione, le cui conseguenze potreb-
bero essere pregiudizievoli, su vari livelli, per l’interessato: “Al #ne di garantire un trattamento corretto e traspa-
rente nel rispetto dell’interessato … è opportuno che il titolare del trattamento utilizzi procedure matematiche 
o statistiche appropriate per la pro#lazione, metta in atto misure tecniche e organizzative adeguate al #ne di 
garantire, in particolare, che siano retti#cati i fattori che comportano inesattezze dei dati e sia minimizzato il 
rischio di errori e al #ne di garantire la sicurezza dei dati personali secondo una modalità che tenga conto dei 
potenziali rischi esistenti per gli interessi e i diritti dell’interessato…”. I timori palesati dal Legislatore comuni-
tario per mezzo del considerando 7(, circa la qualità e gli errori presenti nelle decisioni automatizzate, erano 
già presenti nella ratio costitutiva dell’articolo (? della proposta antecedente alla Direttiva ;?/4&/CE, o Data 
Protection Directive (DPD), nella quale la Commissione europea evidenziava il timore di un’assuefazione dell’in-
teressato alle decisioni infallibili delle macchine: “Il rischio insito in un’utilizzazione abusiva dell’informatica 
in un processo decisionale rappresenta uno dei pericoli fondamentali per il futuro: infatti il risultato fornito 
dalla macchina che si avvale di so*ware sempre più so#sticati oppure di sistemi esperti riveste un carattere 
apparentemente obiettivo e incontestabile a cui l’uomo, in qualità di responsabile della decisione, può accordare 
un’importanza eccessiva rinunciando alla propria responsabilità”. COM (;2) 422 – SYN 287, p. 27.

(0. Toso/. 202(.
((. Articolo 22(3) del GDPR: “Nei casi di cui al paragrafo 2, lettere a) e c), il titolare del trattamento attua misure 

appropriate per tutelare i diritti, le libertà e i legittimi interessi dell’interessato, almeno il diritto di ottenere 
l’intervento umano da parte del titolare del trattamento, di esprimere la propria opinione e di contestare la 
decisione”.

(2. BOg-a,e 2020. Altresì, Tosoni individua come gli articoli (3(2)(f), (4(2)(g) e (?(()(h), riferendosi all’articolo 
22 per intero, presentino delle ridondanze in termini di trasparenza, soprattutto in relazione all’articolo 22(4) 
relativo ai divieti sul trattamento dei dati particolari. Inoltre, lo stesso Tosoni individua come in interpretazione 
analogica la Direttiva &80/20(&, relativa al trattamento dei dati per #nalità di law enforcing, si riferisca agli auto-
matic decision making systems per mezzo di un divieto di portata generale. Per approfondimenti v. Toso/. 202(.

di un diritto di opposizione in capo all’interessato. 
È da speci#care comunque che il GDPR nell’inte-
rezza della sua struttura propone diversi esempi 
di “attribuzione indiretta” di diritti. Ciò avviene 
generalmente attraverso la creazione di elenchi di 
adempimenti in capo al titolare del trattamento, 
dai quali derivano diritti per il soggetto interessato 
(si pensi alle formulazioni degli articoli (3 e (4 sul 
diritto di informazione) non espressamente tipiz-
zati come tali; come avviene in altri punti dell’arti-
colo 22DQ (in particolare al paragrafo 3)DD. 

Inoltre, nel menzionare nuovamente il dettato 
del GDPR, l’articolo (3(2)(f) (come anche gli arti-
coli (4(2)(g) e (?(()(h)) sembra presupporre l’esi-
stenza dell’articolo 22(() quale dirittoDE. L’articolo 
(3(2)(f) menziona l’obbligo per il titolare di infor-
mare l’interessato, una volta ottenuti i suoi dati 
personali, circa l’esistenza di un processo decisio-
nale automatizzato, al #ne di garantire un tratta-
mento corretto e trasparente; di conseguenza, ciò 
potrebbe consentire all’interessato l’esercizio di un 
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eventuale diritto di opposizione, sulla carta, nelle 
forme di una tutela ex ante rispetto alla decisione, 
ma concretamente di:cile da esperire come tale.

Se sul piano letterale traspare un diritto eser-
citabile dall’interessato al #ne di opporsi alle pra-
tiche di automatic decision making, d’altra parte si 
tende a considerare la norma un divieto di caratte-
re generaleDF; entrambe le ipotesi trovano sostegno 
in dottrinaDG. 

Infatti, qualora l’articolo 22(() venisse conside-
rato come un diritto di opposizione, il soggetto inte-
ressato dal trattamento dovrebbe personalmente 
attivarsi per opporsi al processo decisionale auto-
matizzato. L’impostazione proposta porterebbe a 
un ridimensionamento della tutela o"erta dall’ar-
ticolo 22, in quanto l’interessato potrebbe non 
opporsi al processo decisionale, di conseguenza 
consentendoloDH.

Quanto testé prospettato implicherebbe quat-
tro diverse eventualità: l’interessato si oppone al 
processo decisionale portando il titolare a optare 
per una decisione umana eliminando il “momento” 
automatico dal processo decisionale (sempre che 
la struttura algoritmica consenta all’essere umano 
di intervenire); l’interessato si oppone e il processo 
decisionale automatizzato viene bloccato in quan-
to non rientrante nelle eventualità di cui all’artico-
lo 22(2)DK; il processo decisionale è consentito in 
quanto rientrante nelle maglie dell’articolo 22(2); 
ultima eventualità, l’interessato non si oppone al 
processo decisionaleDL.

Le eventualità sopra delineate andrebbero 
a concretizzarsi, ex articolo (2(3) del GDPR, in 
obblighi di natura procedurale in capo al titola-
re del trattamento, il quale, in approccio reattivo, 

(3. A-t.cle 2; Data P-otect.o/ Wo-R./g Pa-tO 20(7. Sul punto v. B-Ra/ 20(;.
(4. BOg-a,e 20(;, p. 7 ss.
(?. B-Ra/ 20(;.
(&. Quando il processo decisionale automatizzato ex articolo 22(2) è: necessario alla conclusione o all’esecuzione 

di un contratto tra l’interessato e un titolare del trattamento; è autorizzato dal diritto dell’Unione o dello Stato 
membro cui è soggetto il titolare del trattamento; è conseguenza del consenso esplicito dell’interessato. 

(7. B-Ra/ 20(;.
(8. Ca.a–I-ac.–GaBIazza 2022.
(;. Malg.e-.–CoBa/Cé 20(7.
20. KaB./sR. 20(;.
2(. L’espressione è di Stefano Rodotà ed è riportata in Pascuzz. 20(&, p. 47. Impostazione condivisa da recente giu-

risprudenza della Corte di Cassazione, che, in Cass., 27 marzo 2020, n. 7??;, individua nella protezione dei dati 
personali “il diritto al potere dell’interessato di controllare consapevolmente i propri dati”.

dovrà tempestivamente ottemperare alla richiesta 
dell’interessato nell’arco temporale massimo di un 
mese (prorogabile a due mesi per richieste di par-
ticolare complessità)DM.

Come accennato, è possibile altresì considera-
re la norma un divieto di carattere generale. Nel 
seguire tale seconda linea interpretativa è apprez-
zabile il contributo di autorevole dottrinaDN, la qua-
le propugna un’interpretazione sistematica e meno 
restrittiva dei presupposti applicativi dell’articolo 
22, lettura che, indirettamente, conforta la tesi del 
divieto generale quale regola di base. Si sostiene, 
ad esempio, che il requisito della decisione basa-
ta unicamente sul trattamento automatizzato non 
possa essere eluso mediante l’introduzione di 
interventi umani meramente formali o #ttizi (il 
c.d. rubber-stamping). Tale approccio ermeneutico, 
ampliando la portata potenziale della fattispecie di 
cui all’articolo 22((), ne ra"orza la funzione protet-
tiva intrinseca o"rendo, secondo gli autori, mag-
giore certezza del diritto ai titolari operanti in un 
contesto normativo complesso.

Da questo punto di vista, è riscontrabile come 
un divieto di carattere generale risulti maggior-
mente idoneo a garantire le tutele della norma 
rispetto a un diritto di opposizione, mitigando 
ab origine eventuali interventi formali. Inoltre, la 
considerazione dell’articolo 22(() quale divieto 
andrebbe ad armonizzarsi con la ratio complessiva 
del RegolamentoEQ, tesa a restituire all’individuo 
un controllo e"ettivo sui propri dati personali, in 
linea con la moderna considerazione della data 
protection quale gestione del patrimonio informa-
tivo dell’interessatoED.
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Un divieto di portata generale garantirebbe in 
sé una protezione intrinseca e automatica ex ante, 
prescindendo dall’attivazione speci#ca da parte 
dell’interessato – il quale potrebbe non essere con-
sapevole di essere oggetto di processi decisionali 
automatizzati, o comunque, potrebbe non dispor-
re degli strumenti o delle conoscenze idonee ad 
esercitare e:cacemente un eventuale diritto di 
opposizione – e dalla conseguente “reazione” del 
titolare alla richiesta. 

A favore del divieto si è espresso anche il Work-
ing Party ex Articolo 2; (ora European Data Protec-
tion Board), ossia l’organismo consultivo composto 
dai rappresentanti delle varie autorità nazionali, 
dal Garante europeo e da un rappresentante della 
Commissione Europea. Il Gruppo dei Garanti, nel 
cercare di dipanare i dubbi sulla natura dell’articolo 
22((), ha deciso di a"rontare il problema attraver-
so un approccio puramente logico. Il ragionamen-
to del Gruppo dei Garanti europei, contenuto nel 
parere WP2?( “Guidelines on Automated individ-
ual decision-making and Pro!ling for the purposes 
of Regulation 2016/6&9”, ruota attorno al rapporto 
intercorrente tra il primo paragrafo dell’articolo 22 
e le deroghe all’applicazione dello stesso previste 
nel secondo, sintetizzabili nella strumentalità del 
trattamento: alla conclusione o esecuzione di un 
contratto tra l’interessato e il titolare (lett. a); al 
diritto dell’Unione o dello Stato membro cui è sog-
getto il titolare del trattamento (lett. b); al consenso 
esplicito dell’interessato (lett. c). 

Il Gruppo dei Garanti articola una posizione 
fondata sull’incoerenza che potrebbe emergere 

22. A-t.cle 2; Data P-otect.o/ Wo-R./g Pa-tO 20(7.
23. P.zzett. 20(&, pp. 4?-47.
24. Ideati in Canada, i principi di privacy by design e by default sono stati introdotti ad opera di Ann Cavoukian, Pri-

vacy Commissioner dell’Ontario, basandosi sulla mitigazione di eventuali futuri problemi attraverso un’opera di 
prevenzione sin dalla progettazione e su un buon livello di sicurezza per impostazione prede#nita. Tali principi 
sono stati assorbiti e adattati al contesto normativo europeo per mezzo del GDPR, in quanto considerati tra le 
best practices a livello internazionale. Sul tema v. Ca,ouR.a/–TaOlo-–AI-aBs 20(0; D’ASu.sto–NalC. 20(7, 
p. 33 ss; P.sap.a 20(8, pp. (0( e ss.

2?. BOg-a,e 2020. Bygrave opportunamente evidenzia come il dettato dell’articolo 22 debba essere interpretato alla 
luce dell’articolo 3? relativo alla data protection impact assessment, la procedura introdotta dal GPDR che mira 
a descrivere un trattamento di dati personali al #ne di valutarne la necessità, la proporzionalità e i relativi rischi, 
con il #ne di approntare misure idonee ad a"rontarli. La DPIA, in particolare per richiamo all’articolo 3?(3)(a), 
è richiesta per i trattamenti in cui è prevista: “una valutazione sistematica e globale di aspetti personali relativi 
a persone #siche, basata su un trattamento automatizzato, compresa la pro#lazione, e sulla quale si fondano 
decisioni che hanno e"etti giuridici o incidono in modo analogo signi#cativamente su dette persone #siche”. 
La predisposizione di una DPIA provvederebbe a garantire una protezione ex ante dell’interessato e quindi 

dalla contemporanea coesistenza di un diritto di 
opposizione con un trattamento dati legittimato 
attraverso il consenso dell’interessato. Tale antino-
mia si manifesterebbe nella di:coltà di conciliare 
due istituti giuridici che operano in direzioni fun-
zionalmente opposte: da un lato, la manifestazio-
ne esplicita di volontà che autorizza il trattamento 
mediante consenso; dall’altro, l’esercizio di un dirit-
to di opposizione che presupporrebbe l’esistenza di 
un trattamento fondato su basi giuridiche diverse 
dal consenso stesso. L’argomentazione dei Garanti 
evidenzia come la suddetta con#gurazione nor-
mativa risulti carente in termini logico-applicativi, 
generando così un’incoerenza sistemicaEE.

A conferma della lettura dell’articolo 22 orienta-
ta al divieto, depone la stessa formulazione del con-
siderando 7( – laddove a"erma che “è opportuno 
che sia consentito” adottare decisioni automatiz-
zate a determinate condizioni – che presupporreb-
be una regola generale di segno opposto, ossia un 
divieto, rispetto alla quale le ipotesi delineate nel 
secondo paragrafo costituiscono deroghe espresse.

A riguardo, giova evidenziare come il GDPR 
sia stato concepito al #ne di instaurare un approc-
cio proattivo da parte del titolare del trattamento, 
incentrato sull’accountability e sulla %essibilità nor-
mativaEF. Il GDPR ha aperto con decisione l’Europa 
a percorsi di governance collaborativa, attraverso, 
ad esempio, l’introduzione della privacy by design, 
la privacy by defaultEG e la Data protection impact 
assesment (DPIA)EH. I predetti istituti mirano a una 
protezione ex ante dell’interessato, concepita per 
adattare il trattamento dei dati agli oneri posti dal 
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Regolamento attraverso le c.d. operazioni di com-
pliance, ossia le operazioni di uniformazione alle 
disposizioni normative. Il divieto si collocherebbe, 
da un punto di vista sistemico, in rapporto con-
tiguo non solo con l’approccio per accountability, 
ma anche con le forme di tutela ex post previste dal 
GDPR, quali i ricorsi alle autorità di controllo e le 
noti#che agli interessatiEK.

In sintesi, tenuto conto dei vari elementi emersi, 
il divieto non andrebbe a precludere in modo asso-
luto il ricorso ai processi decisionali automatizzati, 
ma andrebbe a circoscriverne la legittimità opera-
tiva a speci#che situazioni, scandite dal secondo 
paragrafo, imponendo, in aggiunta, un regime raf-
forzato di garanzie procedurali, individuabili nel 
dettato dell’articolo 22(3). Infatti, laddove operino 
le eccezioni di cui alle lettere a) e c), sorgerebbe 
in capo al titolare del trattamento l’obbligo impe-
rativo di implementazione “di misure adeguate a 
tutela dei diritti, delle libertà e dei legittimi interes-
si”, dovendo assicurare almeno il diritto dell’inte-
ressato a esprimere la propria opinione, a ottenere 
un intervento umano e a contestare la decisione 
presaEL. Da un punto di visto procedurale, è utile 
considerare come al variare della natura dell’ar-
ticolo 22(() varierebbero le peculiarità applicati-
ve dell’articolo (2(3) del GDPR precedentemente 

antecedente alla decisione dell’ADMS, in particolare nel caso in cui venga consultata preventivamente l’autorità 
di controllo nazionale ex articolo 3& del GDPR. Di importante considerazione è come la DPIA sia conseguenza 
dell’accountability introdotta per mezzo del GDPR, la quale trova genesi nella, sempre più utilizzata, c.d. col-
laborative governance, ossia nella collaborazione sincrona tra entità pubbliche e private. Da un punto di vista 
normativo tale collaborazione si estrinseca in una sorta di responsabilizzazione dei privati a delle regole stabilite 
dall’autorità, le quali non sono imposte con rigidità (approccio statico o top-down, come avveniva con la Diret-
tiva ;?/4&) da parte degli apparati di governo, consentendo controlli all’uopo successivi alla fase di compliance. 
Sul punto v. KaB./sR.–Malg.e-. 202(.

2&. Cfr. D’AcSu.sto–T-o,ato–Be/eCett. 2022, pp. 34?-347.
27. È stato oggetto di attenzioni in dottrina l’eventuale tenuità del diritto all’intervento umano, poiché, come accen-

nato, potrebbe eccedere in formalità, precludendo, paradossalmente, tutele più forti se la decisione cessasse di 
essere unicamente automatizzata. Ben più pregnante è il diritto a contestare la decisione. Interpretato in dottri-
na non quale mera richiesta di riesame, bensì come un diritto procedurale che attiva un vero contraddittorio 
dialettico, ispirato alla contestatio giuridica. Questo obbliga il titolare a creare meccanismi interni equi per 
gestire la disputa (i menzionati diritti ad essere ascoltati, alla prova, a una decisione imparziale). Pur operanti 
su livelli di"erenti, tali diritti formano una progressione di tutele con la contestazione al vertice. Essa, per essere 
e:cace, presuppone la possibilità di esprimere opinioni argomentate e, implicitamente, di ottenere spiegazioni 
adeguate sulla decisione, superando la lettura minimalista delle garanzie dell’articolo 22 GDPR. Sul punto v. 
Sa--a 2020, pp. (-(2.

28. Intesa nella sua forma automatizzata quale processo che, una volta avviato, prosegue con un minimo intervento 
umano e le cui susseguenti decisioni sono prese autonomamente dal so*ware/macchina, v. Rugg.e-. 2022, il 
quale richiama a H.lCeI-a/Ct 2008. 

menzionato. Il decorso dei termini dell’articolo 
(2(3) si sposterebbe dal momento di ricezione for-
male dell’istanza oppositiva dell’interessato al 
momento di concretizzazione della contestazione 
della presunta violazione del divieto, ovvero della 
richiesta di informazioni sul processo decisionale 
automatizzato, generando ulteriori di:coltà inter-
pretative in relazione, in questo caso, al diritto di 
informazione e all’onere probatorio ex articolo 82 
del GDPR.

E@" !-"#$%&'((%"*'&)()%+,-'"
,./%0,/)11,/%"'"-,"#$%F-,1)%+'6"
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Sin dalla rubrica dell’articolo 22, ossia “Processo 
decisionale automatizzato relativo alle persone 
#siche, compresa la pro#lazione”, il GDPR o"re 
informazioni sulla natura di tali processi. Oltre 
a sottolineare la centralità della persona #sica, la 
rubrica rimarca la possibile natura della pro#la-
zioneEM quale processo decisionale automatizza-
to. Quanto indicato è marcatamente orientativo. 
Infatti, il Regolamento, oltre a elevare la pro#la-
zione quale processo equivalente o elemento di 
un ADM (e non mera forma di trattamento), ne 
segna l’importanza de#nitoria, collocando di fatto 
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l’unico processo automatizzato provvisto di descri-
zione a metro di paragone per un’intera categoria 
di processi, siano essi decisionali o no.

L’analisi della de#nizione di pro#lazione con-
sente di individuare i margini operativi dell’arti-
colo 22 e il novero degli elementi caratteristici dei 
processi decisionali automatizzati ricadenti nella 
norma.

La pro#lazione viene descritta dall’articolo 4(4) 
del GDPR come una forma di trattamento dei dati 
personali automatizzata, il cui #ne è la valutazione 
di determinati aspetti personali a"erenti a una per-
sona #sicaEN. Per cui le tre caratteristiche principa-
li delle attività di pro#lazione sono rintracciabili: 
nell’automazione del processo stesso, nell’uso dei 
dati personali e nella valutazione di aspetti a"eren-
ti alle persone #sicheFQ.

Il confronto tra la de#nizione di pro#lazio-
ne fornita dall’articolo 4(4) e il testo dell’articolo 
22(()FD del GDPR consente di individuare alcune 
delle caratteristiche di un generico processo deci-
sionale automatizzato. Il processo decisionale ex 
articolo 22(() presenta le seguenti caratteristiche: 
deve essere totalmente automatizzato, deve essere 
presa una decisione, la decisione deve produrre 

2;. Articolo 4(4) del GDPR: “qualsiasi forma di trattamento automatizzato di dati personali consistente nell’utilizzo 
di tali dati personali per valutare determinati aspetti personali relativi a una persona #sica, in particolare per 
analizzare o prevedere aspetti riguardanti il rendimento professionale, la situazione economica, la salute, le pre-
ferenze personali, gli interessi, l’a:dabilità, il comportamento, l’ubicazione o gli spostamenti di detta persona 
#sica”.

30. In quanto strumento funzionale all’assunzione di una decisione rilevante per l’individuo o per il gruppo sogget-
to ad essa, in quanto mezzo adeguato a valutare e prevedere analiticamente il comportamento presente e futuro 
del soggetto pro#lato, sul punto v. Calzola.o 20(7.

3(. Qui nuovamente menzionato per comodità di ra"ronto: “L’interessato ha il diritto di non essere sottoposto a 
una decisione basata unicamente sul trattamento automatizzato, compresa la pro#lazione, che produca e"etti 
giuridici che lo riguardano o che incida in modo analogo signi#cativamente sulla sua persona”.

32. A-t.cle 2; Data P-otect.o/ Wo-R./g Pa-tO 20(7: “Article 4(4) refers to ‘any form of automated processing’ 
rather than ‘solely’ automated processing (referred to in Article 22). Pro#ling has to involve some form of auto-
mated processing – although human involvement does not necessarily take the activity out of the de#nition”.

33. Ibidem. Di fatto portando a tre diversi utilizzi della pro#lazione: raccolta dati (anche non automatizzata), deci-
sioni basate sulla pro#lazione, decisioni totalmente automatizzate.

34. Considerando 7( del GDPR: “Tale trattamento comprende la ‘pro#lazione’, che consiste in una forma di tratta-
mento automatizzato dei dati personali che valuta aspetti personali concernenti una persona #sica, in partico-
lare al #ne di analizzare o prevedere aspetti riguardanti il rendimento professionale, la situazione economica, 
la salute, le preferenze o gli interessi personali, l’a:dabilità o il comportamento, l’ubicazione o gli spostamenti 
dell’interessato”.

3?. Sa-to-–Lag.o.a 2020, pp. ?;-&0.

e"etti giuridici o e"etti signi#cativi sulla perso-
na cui è rivolta; inoltre è di curiosa constatazione 
la mancata presenza di una menzione del dato 
personale.

Su tali basi è possibile proporre alcune con-
siderazioni. La totale automazione del processo 
decisionale è caratterizzante rispetto alla pro#la-
zione, giacché pur essendo quali#cata dall’articolo 
4(4) quale processo automatizzato, la pro#lazione 
non è necessariamente interamente automatizza-
taFE. Tale considerazione giusti#cherebbe la col-
locazione della pro#lazione sia nella rubrica che 
nel testo dell’articolo 22 quale elemento compreso, 
ma non necessario, ai #ni della norma, in quan-
to, la pro#lazione potrebbe diventare un processo 
totalmente automatizzato, a seconda delle circo-
stanze di trattamento, ma non necessariamente 
esserloFF. A tal riguardo, è da prendere in esame 
il testo del considerando 7( del Regolamento, che, 
nel secondo paragrafoFG, sembrerebbe riferirsi alla 
pro#lazione come un elemento necessario di un 
processo decisionale automatizzatoFH. Questa con-
siderazione è in linea con le realtà di trattamento 
dei dati per mezzo di ADMS, nei quali, nella mag-
gior parte di casi, viene fatto ampio uso di tecniche 
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di pro#lazioneFK. Altresì, è da constatare come il 
medesimo considerando, nel paragrafo succes-
sivo, si riferisca alla pro#lazione quale processo 
a sé stante rispetto alla categoria degli ADMSFL, 
lasciando nell’opera di interpretazione alcuni dub-
biFM. Rientrando sugli articoli 4(4) e 22((), un altro 
elemento fondamentale individuabile dall’analisi 
delle due de#nizioni, è l’assenza del dato personale 
dalle previsioni dell’articolo 22((). Mentre la pro-
#lazione opera esclusivamente attraverso il tratta-
mento di dati personali, in quanto è una forma di 
trattamento dei dati, i processi decisionali automa-
tizzati descritti dall’articolo 22 non sono vincolati 
al solo utilizzo dei suddetti datiFN; tale di"erenza 
tra le due eventualità è rintracciabile nella collo-
cazione assunta dalla decisione all’interno dell’in-
tero processo automatizzato. Infatti, la decisione 
è considerabile come lo step #nale di un processo 
di elaborazione automatico, soprattutto mediante 
l’uso di so*ware AIGQ, che può essere conseguen-
za dei dati raccolti in precedenza, anche da altri 
soggettiGD.

Nel riassumere, è evidente come la pro#lazio-
ne sia assimilabile a una forma di trattamento dei 
dati personali volta alla creazione di cluster/pro#li 
di persone #siche, mentre il processo decisionale 
automatizzato punta all’elaborazione di una deci-
sione signi#cativa per l’individuo cui è diretta, pre-
scindendo dalla creazione di un pro#lo. Per cui, la 

3&. BOg-a,e 2020.
37. Considerando 7( del GDPR: “Tuttavia, è opportuno che sia consentito adottare decisioni sulla base di tale tratta-

mento, compresa la pro#lazione, se ciò è espressamente previsto dal diritto dell’Unione o degli Stati membri cui 
è soggetto il titolare del trattamento, anche a #ni di monitoraggio e prevenzione delle frodi e dell’evasione #scale 
secondo i regolamenti, le norme e le raccomandazioni delle istituzioni dell’Unione o degli organismi nazionali 
di vigilanza e a garanzia della sicurezza e dell’a:dabilità di un servizio fornito dal titolare del trattamento, o 
se è necessario per la conclusione o l’esecuzione di un contratto tra l’interessato e un titolare del trattamento, o 
se l’interessato ha espresso il proprio consenso esplicito. In ogni caso, tale trattamento dovrebbe essere subor-
dinato a garanzie adeguate, che dovrebbero comprendere la speci#ca informazione all’interessato e il diritto 
di ottenere l’intervento umano, di esprimere la propria opinione, di ottenere una spiegazione della decisione 
conseguita dopo tale valutazione e di contestare la decisione. Tale misura non dovrebbe riguardare un minore”..

38. Sul punto, come si avrà modo di illustrare in seguito, l’Avvocato Generale della Corte di Giustizia europea in 
relazione alla recente sentenza C-&34/2(, c.d. SCHUFA, ha asserito al punto 33 della sua disamina, come la 
pro#lazione, testo del Regolamento alla mano, possa essere considerata come una sub-categoria dei processi 
decisionali automatizzati.

3;. A-t.cle 2; Data P-otect.o/ Wo-R./g Pa-tO 20(7.
40. Dete-Ba// 2024.
4(. A-t.cle 2; Data P-otect.o/ Wo-R./g Pa-tO 20(7.
42. Infra par. ?.

pro#lazione potrebbe divenire un processo deci-
sionale automatizzato qualora, mediante l’uso di 
strumenti di automazione (non necessariamente 
di intelligenza arti#ciale), venga presa una deci-
sione conseguenziale alla pro#lazione stessa. Vice-
versa, un processo decisionale automatizzato può 
avvalersi di dati personali o misti, raccolti anche 
mediante pro#lazione, al #ne di elaborare un 
output decisionale in forma automatica. È eviden-
te come assuma fondamentale importanza ai #ni 
dell’applicazione della norma, come si avrà modo 
di analizzareGE, l’individuazione del momento di 
automazione.

I@" JG)0#%$/,+1,"*'<-)"'H'//)"()<+)F&,/)8)"
+'--G,##-)&,1)%+'"*'--,"+%$0,@

Tra gli elementi necessari all’applicazione dell’ar-
ticolo 22 meritano eguale attenzione gli e"etti 
scaturenti dal processo decisionale automatizzato, 
anch’essi contraddistinti dalla mancanza di una 
precisa de#nizione. Infatti, gli elementi dell’arti-
colo 22((), nelle loro oscurità interpretative, sono 
caratterizzati da diverse gradazioni di individuabi-
lità, con gli e"etti prodotti dai processi decisionali 
automatizzati che risultano particolarmente di:-
cili da individuare rispetto agli altri.

Al #ne di su"ragare tale a"ermazione, è neces-
sario stabilire cosa intenda il GDPR per e"etti 
signi#cativi per l’interessato. L’articolo 22, come 
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già descritto, a"erma che il processo decisionale 
automatizzato debba necessariamente produrre 
e"etti giuridici o un’incidenza analoga e signi#ca-
tiva verso l’interessato dall’attività di trattamento. 
Gli e"etti giuridici descritti dalla norma possono 
essere considerati alla stregua di attività di elabora-
zione impattanti non solo sui diritti degli interessa-
ti, ma anche sul loro status giuridico e su eventuali 
diritti scaturenti da un contrattoGF, per cui di age-
vole individuazione. 

Di"erentemente, gli e"etti analoghi e signi#ca-
tivi risultano più di:cili da individuare, in quanto 
ricadenti in un insieme di eventualità meno mar-
cato e di ampia portata. Nel provare a descrivere 
quali possano essere tali e"etti, si può da subito 
constatare una di"erente impostazione dell’appa-
rato regolamentare del GDPR rispetto alla Diret-
tiva ;?/4&/CE.

La Direttiva ;?/4&/CE, c.d. Data Protection 
Directive, individuava all’articolo (? il diritto 
dell’interessato a non essere sottoposto a una 
decisione esclusivamente automatizzata capace di 
produrre e"etti giuridici o e"etti signi#cativi nei 
suoi confrontiGG. Al netto della parziale condivi-
sione della ratio, e anche del testoGH, dell’articolo 
(?(() della DPD con l’attuale formulazione dell’ar-
ticolo 22(() del GDPR (nel quale la Commissione 
europea palesava le prime perplessità e i primi 
timori rispetto a tali tipologie di processiGK), l’arti-
colo (? mancava nella sua formulazione del termi-
ne “analogo”. L’introduzione del termine “analogo” 

43. Ad esempio, il WP2; individua tra gli e"etti giuridici: la possibilità di intraprendere azioni legali, di votare o 
la libertà di associazione, la cancellazione di un contratto, il diniego della cittadinanza. A-t.cle 2; Data P-o-
tect.o/ Wo-R./g Pa-tO 20(7, p. 2(.

44. Articolo (?(() Direttiva ;?/4&/CE: “Gli Stati membri riconoscono a qualsiasi persona il diritto di non essere 
sottoposta ad una decisione che produca e"etti giuridici o abbia e"etti signi#cativi nei suoi confronti fondata 
esclusivamente su un trattamento automatizzato di dati destinati a valutare taluni aspetti della sua personalità, 
quali il rendimento professionale, il credito, l’a:dabilità, il comportamento, ecc.”.

4?. Oltre ad alcuni elementi presenti nei parr. 2 e 3 dell’articolo 22, tra i quali la deroga per prestazione del consenso 
e il diritto a ricevere un intervento umano. WacAte-–M.ttelstaCt–Flo-.C. 20(7, pp. 8(-82.

4&. Supra nota ;.
47. BOg-a,e 20(7.
48. BOg-a,e 2020.
4;. A-t.cle 2; Data P-otect.o/ Wo-R./g Pa-tO 20(7, pp. 2(-24.
?0. Decisioni che in%uenzano le circostanze #nanziarie di una persona, come la sua ammissibilità al credito; deci-

sioni che in%uenzano l’accesso di una persona ai servizi sanitari; decisioni che negano a una persona un’oppor-
tunità di impiego o pongono tale persona in una posizione di notevole svantaggio; decisioni che in%uenzano 
l’accesso di una persona all’istruzione, ad esempio le ammissioni universitarie.

nell’articolo 22 del GDPR accresce di molto il cam-
po di applicazione della norma rispetto all’articolo 
(?(() della Direttiva ;?/4&GL. L’introduzione di un’e-
splicita analogia descrittiva ha funzione di collega-
mento, creando un punto di incontro e rendendo 
gli e"etti analoghi e signi#cativi equivalenti agli 
e"etti giuridici nelle loro implicazioniGM, pur non 
ricadendo in tale dimensione disciplinare.

Per cercare di circoscrivere la natura degli e"et-
ti analoghi e signi#cativi, il Working Party ex Arti-
colo 2; (da qui indicato anche come “Gruppo”) 
ha individuato alcuni criteri di equivalenza circa 
l’impatto che tali e"etti potrebbero avere sull’inte-
ressato, questi sono: l’incidenza signi#cativa sul-
le circostanze, sul comportamento o sulle scelte 
dell’interessato, la manifestazione di un impatto 
prolungato o permanente sull’interessato, l’esclu-
sione o la discriminazione delle personeGN. 

Seppur utili e indicativi, i criteri descritti dal 
Working Party non sono, per stessa a"ermazio-
ne del gruppo, su:cienti a quanti#care con pre-
cisione la soglia oltre la quale gli e"etti risultino 
talmente signi#cativi da consentire l’applicazione 
dell’articolo 22, proponendo comunque alcune 
categorie di e"etti nei quali tale soglia potrebbe 
essere superataHQ.

Oltre a tali prospettive, il Working Party ha rivol-
to la sua attenzione anche all’eventualità in cui ven-
ga presa una decisione a seguito di un’esposizione 
a pubblicità online. È utile descrivere l’eventualità 
analizzata dal Gruppo, poiché l’online advertising 
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mirato è una delle pratiche di trattamento che fa 
maggior utilizzo degli strumenti di pro#lazione e, 
soprattutto, può essere considerata come la forma 
di trattamento da cui potrebbero manifestarsi la 
maggior parte degli e"etti analoghi e signi#cativi.
Infatti, secondo il Gruppo, l’online advertising 
mirato potrebbe non essere signi#cativamente 
incidente su tutti i nuclei di individui possibili, in 
quanto non tutte le attività pubblicitarie di questo 
tipo portano gli utenti a compiere decisioni signi-
#cative. Per tale motivo nel parere WP2?( sono 
stati elencati alcuni fattori che consentirebbero di 
rubricare i singoli casi di trattamento, fornendo di 
fatto ulteriori criteri di valutazione circa l’esistenza 
o meno di e"etti signi#cativi ex articolo 22. L’in-
vasività del processo, le aspettative delle persone 
interessate e lo sfruttamento della conoscenza del-
le vulnerabilità degli utenti sono tutti elementi che, 
secondo il Working Party, consentirebbero l’indi-
viduazione di e"etti signi#cativi scaturenti da una 
decisione (in questo caso presa per mezzo di stru-
menti pubblicitari)HD. Anche in questo caso i para-
metri forniti dal gruppo, seppur indicativi, non 
sono su:cienti a delineare con totale precisione il 
campo operativo dell’articolo 22HE.

K@" !-"0%0'+/%"*)",./%0,1)%+'"
*'-"#$%&'((%"*'&)()%+,-'@"J,"
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Nei districati anfratti dell’articolo 22, alla già com-
plessa identi#cazione della norma e alla di:cile 
delimitazione degli e"etti incidenti sull’interessato, 
si a:ancano discreti dubbi sul momento di auto-
mazione del processo decisionale. Se identi#care la 
mancanza di una decisione totalmente automatica 
e, quindi, il suo momento, può risultare semplice 
in apparenza, in realtà è molto più complesso di 
quanto si pensi. Infatti, il variare del momento di 
concretizzazione del meccanismo di automazione 
del processo decisionale potrebbe in%uire, con un 

?(. Malg.e-.–CoBa/Cé 20(7.
?2. Il parere WP2?( è stato oggetto di ampio richiamo nel corso degli anni, risultando in più frangenti necessario 

ai #ni di un’approfondita interpretazione dell’articolo 22. L’oggettiva di:coltà nel trattare una materia così com-
plessa spiega perché, nonostante l’alta considerazione, il parere WP2?( non sia esaustivo nell’interpretazione 
della norma e abbia ricevuto alcune critiche anche dalla dottrina. Per uno studio critico sul parere WP2?( cfr. 
Veale–ECJa-Cs 20(8.

?3. A-t.cle 2; Data P-otect.o/ Wo-R./g Pa-tO 20(7, p. 2(.
?4. Per un commento alla sentenza cfr. Ho-stBa// 2024; Fallett. 2024; P.et-ella–Rac.opp. 2024.

certo livello di incisività, sull’attivazione o meno 
delle tutele ex articolo 22. Inoltre, al variare del 
momento, potrebbe variare il soggetto che realizza 
l’automazione, in quanto la concatenazione delle 
parti coinvolte nel trattamento dei dati persona-
li è spesso di complessa natura. Il Working Party 
ex Articolo 2; ha da tempo sostenuto, sempre nel 
parere WP2?(, che: “Il titolare del trattamento non 
può eludere le disposizioni dell’articolo 22 creando 
coinvolgimenti umani #ttizi. Ad esempio, se qual-
cuno applicasse abitualmente pro#li generati auto-
maticamente a persone #siche senza avere alcuna 
in%uenza e"ettiva sul risultato, si avrebbe comun-
que una decisione basata unicamente sul tratta-
mento automatico”. Si asserisce così che il processo 
decisionale debba coinvolgere un essere umano a 
sua supervisione, il quale, se necessario, dovrebbe 
avere la possibilità di modi#care la decisione presa, 
creando una correlazione di fatto. Secondo il grup-
po, il coinvolgimento dovrebbe consistere in una 
serie di controlli (e di registrazioni da e"ettuarsi a 
mezzo DPIA) signi#cativi e non #ttizi, e"ettuati da 
una persona con l’autorità e la competenza neces-
sari a modi#care la decisione, prendendo in consi-
derazione tutti i dati pertinentiHF.

Sul punto, la Corte di Giustizia europea (da qui 
anche CGUE), nella recente sentenza C-&34/2(HG, 
ha ampliato la fattispecie dell’articolo 22, come 
preliminarmente prospettato dal Working Party ex 
Articolo 2;, allargandone il campo d’azione in ter-
mini di tempo e di soggetti.

Al #ne di evidenziare il fulcro della decisione è 
necessario sintetizzare le relative vicende proces-
suali. La causa nasce dalla richiesta della ricorrente 
di conoscere le dinamiche sottese al funzionamen-
to di un automatic decision making system utilizza-
to ai #ni di un diniego di una richiesta di credito. 
Il diniego della suddetta richiesta è avvenuto a 
seguito di informazioni elargite da un’agenzia di 
credit scoring ad un istituto di credito suo clien-
te. L’agenzia di scoring nell’assolvere alla richiesta 
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di informazioni della ricorrente (ex articoli (3(2)
(f), (4(2)(g) e (?(()(h)HH) ha precisato la propria 
estraneità alla decisione presa dall’istituto, alle-
gando al contempo informazioni generiche circa 
le modalità di attribuzione del punteggio tramite 
so*ware, ri#utandosi però di fornire dettagli sulle 
peculiarità algoritmiche del sistema, ritenendole 
protette dal segreto industriale. Dopo la ricezione 
delle suddette informazioni, la ricorrente presen-
ta reclamo alla Hessischer Beau(ragter für Dat-
enschutz und Informationsfreiheit (HBDI), ossia 
l’Autorità Garante dello Stato dell’Hesse, ai #ni di 
ingiungere l’agenzia ad accogliere la sua doman-
da di accesso alle informazioniHK. La HBDI, con 
decisione del 3T giugno 2020, a"erma di non rav-
visare una violazione dell’articolo 3( della Bunde-
sdatenschutzgesetz (BDSG)HL, la Legge Federale 
tedesca sul Trattamento dei dati personali del 30 
giugno 20(7, rigettando il reclamo della ricorren-
teHM. Successivamente, la ricorrente, ex articolo 78 
del GDPR, impugnando la decisione del Garante, 
ricorre al Tribunale Amministrativo di Wiesbaden 
(Verwaltungsgericht Wiesbaden)HN. Secondo la Cor-
te adita dalla ricorrente, il fulcro della contestazio-
ne è ravvisabile nell’individuazione del momento 
in cui la decisione automatica si è compiuta. Infat-
ti, qualora l’automazione andasse a esaurirsi nella 
fase di valutazione da parte dell’istituto di credito 
che ha rigettato la richiesta sulla base dei dati for-
niti dall’agenzia, l’agenzia di scoring risponderebbe 
solo ex articolo (?(()(h) ma non ex articolo 22((), 
non potendo tra l’altro risponderne l’istituto di 

??. Vedi punto ?&, Corte di Giustizia europea (Sezione .), causa C-&34/2(, OQ v. Land Hessen.
?&. Punto (7 causa C-&34/2(.
?7. Bundesdatenschutzgesetz, Section 3(: “For the purpose of deciding on the creation, execution or termination of a 

contractual relationship with a natural person, the use of a probability value for certain future action by this per-
son (scoring) shall be permitted only if: (.  the provisions of data protection law have been followed; 2.  the data 
used to calculate the probability value are demonstrably essential for calculating the probability of the action 
on the basis of a scienti#cally recognized mathematic-statistical procedure; 3.  other data in addition to address 
data are used to calculated the probability value; and 4.  if address data are used, the data subject was noti#ed 
ahead of time of the planned use of these data; this noti#cation shall be documented”. Altresì consultabile nella 
traduzione italiana della Sentenza in causa C-&34/2( al punto (3.

?8. Punto (8, causa C-&34/2(.
?;. Punto (;, causa C-&34/2(.
&0. Punto 23, causa C-&34/2(. Così anche Fallett. 2024, pp. ((;-(2(.
&(. Ovvero in ossequio a eventuali introduzioni normative da parte di uno Stato membro dell’Unione europea.
&2. Punti 20-2&, causa C-&34/2(.

credito, in quanto non in possesso delle logiche 
utilizzate ai #ni del calcolo di solvibilitàKQ.

Qualora invece la decisione venisse identi#cata 
con il calcolo di solvibilità compiuto dall’agenzia di 
scoring, questa risponderebbe degli obblighi di cui 
all’articolo 22((). La Corte adita sottolinea come 
tale eventualità sfocerebbe in un possibile rapporto 
dicotomico tra l’articolo 22(() del GDPR e l’articolo 
3( della BDSG, introdotto ai sensi dell’articolo 22(2)
(b)KD del GDPR. Tale prospettiva sarebbe su"raga-
ta dal fatto che l’articolo 3( del BDSG considerereb-
be, nel trattamento dei dati, il solo uso dello scoring 
quale tecnica e non quale processo decisionale a sé 
stante, incidendo sul livello di tutela dell’interes-
sato rispetto al divieto generale posto dall’articolo 
22((). Per cui, sempre secondo il Tribunale Ammi-
nistrativo di Wiesbaden, l’articolo 3( della BDSG, 
considerando il solo uso dell’ADMS, potrebbe con-
trastare con il dettato dell’articolo 22((), portando 
alla creazione di una lacuna nella tutela giuridica 
dell’interessatoKE.

Dopo aver sospeso il procedimento, la Corte 
adita ha sottoposto alla CGUE la seguente questio-
ne pregiudiziale: “Se l’articolo 22, paragrafo (, del 
[RGPD] debba essere interpretato nel senso che 
il calcolo automatizzato di un tasso di probabili-
tà relativo alla capacità di un interessato di saldare 
in futuro un debito costituisce già una decisione 
basata unicamente sul trattamento automatizzato, 
compresa la pro#lazione, che produce e"etti giu-
ridici che riguardano l’interessato o che incide in 
modo analogo signi#cativamente sulla sua perso-
na, qualora tale tasso, calcolato sulla base di dati 
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personali relativi all’interessato, sia trasmesso dal 
titolare del trattamento a un terzo titolare del trat-
tamento e quest’ultimo basi prevalentemente su 
tale tasso la sua decisione sulla stipulazione, sull’at-
tuazione o sulla cessazione di un contratto con 
l’interessato”KF.

La Corte di Giustizia europea, esprimendosi 
sulla prima questione pregiudiziale, ha sottolineato 
i caratteri principali dell’articolo 22((), ribadendo 
come gli elementi cardine della norma, ossia la pre-
senza di una decisione, la sua totale automazione, e 
la manifestazione di e"etti signi#cativamente inci-
denti sull’interessato, siano tutti cumulabili e neces-
sari ai #ni dell’applicazione delle tutele ex articolo 
22; ravvisandone tutti gli elementi nel caso di specie. 

Il credit scoring, secondo la Corte, rientre-
rebbe nell’ampia portata del combinato disposto 

&3. Punto 27, causa C-&34/2(. Il Tribunale Amministrativo di Wiesbaden ha presentato anche una seconda questio-
ne pregiudiziale, ossia: “In caso di risposta negativa alla prima questione pregiudiziale: se l’articolo &, paragrafo 
(, e l’articolo 22 del [RGPD] debbano essere interpretati nel senso che ostano a una normativa nazionale ai 
sensi della quale il ricorso a un tasso di probabilità – nella fattispecie relativo alla solvibilità e alla disponibilità 
a pagare di una persona #sica, che includa informazioni sui crediti – di un certo comportamento futuro di una 
persona #sica, allo scopo di decidere sulla stipulazione, sull’attuazione o sulla cessazione di un contratto con 
tale persona (“scoring”), è consentito solo se sono soddisfatte determinate ulteriori condizioni, meglio speci#ca-
te nella motivazione della domanda di pronuncia pregiudiziale”. Quesito cui la CGUE non ha risposto in quanto 
assolto attraverso la risposta alla prima questione pregiudiziale. Vedi punto 74, causa C-&34/2(.

&4. Documento &202(CC0&34, Conclusioni dell’avvocato generale P. Pikamäe, punto 3(: “L’articoloT22, paragrafoT(, 
del RGPD presenta una peculiarità rispetto alle altre restrizioni al trattamento dei dati previste nel suddetto 
regolamento, nella misura in cui sancisce un ‘diritto’ dell’interessato di non essere sottoposto a una decisione 
basata unicamente sul trattamento automatizzato, compresa la pro#lazione. Malgrado la terminologia impie-
gata, l’applicazione dell’articoloT22, paragrafoT(, del RGPD non richiede che l’interessato invochi attivamente il 
diritto. Infatti, un’interpretazione compiuta alla luce del considerando 7( di detto regolamento e che tenga conto 
dell’economia della disposizione di cui trattasi, in particolare del suo paragrafoT2, che enuncia i casi in cui un 
si"atto trattamento è eccezionalmente ammesso, consente piuttosto di concludere che la disposizione de qua 
prevede unTdivieto generaleTdelle decisioni della tipologia sopra descritta. Ciò detto, va osservato che tale divieto 
si applica solo in presenza di circostanze molto speci#che, vale a dire, in concreto, alle decisioni ‘che produc[o-
no] e"etti giuridici che (...) riguardano [l’interessato] o che incid[ono] in modo analogo signi#cativamente sulla 
sua persona’”.

&?. Punti ?2 e &0, Case C&34/2(.
&&. Documento &202(CC0&34, Conclusioni dell’avvocato generale P. Pikamäe: “La disposizione in parola richiede, 

anzitutto, che esista un trattamento automatizzato di dati personali, fermo restando che, a giudicare dalla sua 
formulazione, la ‘pro#lazione’ è considerata una sua sottocategoria. A tal proposito, va osservato che lo scoring 
compiuto dalla SCHUFA ricade nella de#nizione legale contenuta nell’articolo 4, punto 4, del RGPD, posto che 
detta procedura utilizza dati personali per valutare determinati aspetti relativi alle persone #siche per analizzare o 
prevedere aspetti riguardanti la situazione economica, l’a:dabilità e il probabile comportamento di dette persone. 
Infatti, dal fascicolo della causa emerge che il metodo utilizzato dalla SCHUFA fornisce un ‘punteggio di scoring’ 
sulla base di determinati criteri, vale a dire, un risultato che consente di trarre delle conclusioni sulla solvibilità 
dell’interessato. Desidero, in#ne, sottolineare che nessuna delle parti coinvolte contesta la quali#cazione della pro-
cedura di cui trattasi come ‘pro#lazione’, cosicché tale condizione può considerarsi soddisfatta nel caso di specie”.

dall’articolo 22(() e del considerando 7( del GDPR. 
In assenza di una de#nizione normativa proposta 
dal Regolamento, la decisione di specie include-
rebbe una valutazione di vari aspetti dell’interes-
sato e misure idonee a produrre e"etti sullo stesso, 
ai quali dovrebbe avere il diritto di non essere sot-
toposto. L’ampia interpretazione della de#nizione 
di decisione ra"orzerebbe di molto le tutele della 
norma, considerata sempre dalla Corte, per richia-
mo alle conclusioni dell’Avvocato Generale, quale 
divieto di principioKG e non diritto esperibile all’oc-
correnza dall’interessatoKH. 

Sulla totale automazione, la Corte richiama il 
punto 33 delle conclusioni dell’Avvocato Genera-
leKK, secondo il quale il credit scoring è paci#ca-
mente assimilabile a un sistema di pro#lazione, 
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quest’ultima de#nita come sub-categoria rispetto 
all’insieme dei processi decisionali automatizzatiKL. 

In#ne, sugli e"etti giuridici e analoghi, la Cor-
te conferma l’importanza del calcolo di solvibili-
tà nel caso di specie (come nella quasi totalità dei 
casi similiKM) quale elemento fondamentale ai #ni 
del diniego di un prestito, da cui scaturiscono gli 
e"etti signi#cativi descritti dall’articolo 22(() e dal 
considerando 7(. 

Per cui, ravvisati gli elementi essenziali dell’ar-
ticolo 22(() nel caso di studio, la CGUE ha asserito 
come il calcolo di solvibilità, considerata la ratio 
dell’articolo 22(() e considerati gli obiettivi e le #na-
lità perseguiti dal GDPRKN, sia dirimente rispetto 
alla concessione del prestito e, quindi, considerabile 
quale decisione automatizzata, anche se compiuta 
da un soggetto terzo, dal momento in cui l’istituto 
di credito, da cui dipende la stipula, vi attinge con 
forza nel prendere la decisioneLQ. In altri termini, 
la Corte di Giustizia europea ha superato l’impo-
stazione della Corte tedesca che aveva considerato 
lo scoring, e"ettuato da società come la SCHUFA, 
alla stregua di un mero atto preparatorio rispetto 
alla decisione assunta dal soggetto terzo di conce-
dere o meno un prestito. Tale approccio restrittivo 
avrebbe comportato l’impossibilità per l’interessa-
to di esercitare in modo e"ettivo il proprio dirit-
to di accesso, poiché l’istituto, non avendo svolto 
direttamente l’attività di credit scoring, non avrebbe 
avuto a sua disposizione le informazioni richieste 
sul funzionamento dell’algoritmo utilizzato. 

Nel complesso, la Corte ha collocato, in approc-
cio sistemico e teleologico, le attività di credit scor-
ing nel perimetro applicativo dell’articolo 22(() 
e del considerando 7( del GDPR, evidenziando 
come, pur in assenza di una de#nizione norma-
tiva esplicita nel Regolamento, tale attività com-
porti una valutazione sistematica di molteplici 

&7. Di portata più ampia, v. supra par. 3.
&8. Punto 48, causa C-&34/2(.
&;. Altrettanto importante ai #ni della decisione è quanto sintetizzato dalla CGUE nei punti 4( e ?( della senten-

za, ossia la contestualizzazione delle norme comunitarie rispetto alle circostanze di applicazione, da a:anca-
re all’interpretazione letteraria e teleologica. Tale forma di interpretazione è spesso rimarcata dalla Corte per 
approccio cumulativo, sul punto v. BecR 20(3, pp. 280-2;( e giurisprudenza ivi citata.

70. Punto 73, causa C-&34/2(.
7(. Supra par. 2.
72. Sulle discriminazioni algoritmiche cfr. AC./olU. 2022.
73. P.et-ella–Rac.opp. 2024 le quali richiamano a Bo/acco-s. C. Patt.–CalaI-es.–De Va-t. et al. 2022.

aspetti personali dell’interessato, producendo 
e"etti potenzialmente pregiudizievoli sulla sua sfe-
ra giuridica. Questa interpretazione estensiva della 
nozione di decisione rappresenta un punto di svol-
ta signi#cativo, poiché amplia considerevolmente 
l’ambito di protezione o"erto dal Regolamento, 
ricomprendendo anche quelle valutazioni automa-
tizzate che, pur non costituendo formalmente l’atto 
decisorio #nale, ne determinano sostanzialmente 
il contenuto. La quali#cazione operata dalla Corte 
trasforma profondamente la natura giuridica della 
disposizione in quanto l’articolo 22(() del GDPR, 
malgrado la terminologia formalmente impie-
gata di “diritto”, deve essere interpretato come 
espressione di un vero e proprio divieto generale 
a sottoporre l’interessato a decisioni interamente 
automatizzate. Tale ricostruzione, che la Corte fa 
propria nei punti ?2 e &0 della sentenza, comporta 
conseguenze operative di primo piano, preceden-
temente ricostruiteLD, imponendo al titolare del 
trattamento un obbligo preventivo di astensione.

La questione degli e"etti giuridici e degli e"etti 
analoghi signi#cativi viene a"rontata dalla Corte 
con un approccio sostanzialistico che valorizza 
l’impatto concreto sulla vita dell’interessato. Il cal-
colo di solvibilità rappresenta, come accennato, un 
elemento determinante ai #ni della concessione 
o del diniego di prestiti, circostanza che produce 
e"etti rilevanti sulla sfera giuridica ed economica 
dell’individuo, rendendo di fatto il processo deci-
sionale automatizzato potenzialmente discrimina-
torioLE. Tale considerazione è conseguenza della 
percezione espressa soventemente dagli interme-
diari di settore, secondo i quali all’uso di dati non 
tradizionali e di so*ware maggiormente opachi 
non si accompagnerebbero rischi e"ettivi di mani-
festazione di meccanismi discriminatori verso la 
clientelaLF.

• 650 •



!"#"$%&'"%&("&)&'*"'")+,!-&%".&'/'*"!"%%,'012324
!"#$%$%&'()*(('"+'

!"%I"$

Per cui, è ravvisabile come le implicazioni della 
sentenza SCHUFA si estendano ben oltre il setto-
re creditizio, pre#gurando un modello regolatorio 
che si porrebbe in continuità con recente giuri-
sprudenza comunitariaLG e con il regolamento UE 
2024/(&8;, c.d. AI Act, sull’intelligenza arti#ciale, 
il quale classi#ca i sistemi di valutazione del meri-
to creditizio come ad alto rischioLH, imponendo 
requisiti stringenti di trasparenza, supervisione 
umana e non-discriminazione, in linea con l’inter-
pretazione estensiva o"erta dalla Corte. 

È comunque da osservare come il suddetto 
allargamento operato dalla Corte potrebbe essere 
considerato alla stregua di una soluzione tempora-
nea di stampo analogico, e"ettuata su un elemen-
to normativo in sé già di di:cile interpretazione 
letterale e sistemica, al #ne di colmare una lacuna 
ricollegabile al complesso intreccio della catena del 
valore relativa all’ intelligenza arti#ciale e alla tute-
la dei dati personali; probabilmente arginabile, allo 
stato attuale, solo tramite DPIA.

M@" L%+&-.()%+)

L’analisi condotta sull’articolo 22 del GDPR con-
ferma la cruciale rilevanza dell’articolo nel bilan-
ciare innovazione tecnologica e protezione dei 

74. Recente giurisprudenza comunitaria, Corte di Giust. UE del 4 ottobre 2024, causa C-2(/23, ha di fatto ampliato 
la portata applicativa del GDPR, ricomprendendovi fattispecie che in apparenza non vi rientrerebbero, il tutto 
al #ne di fronteggiare, con maggior enfasi, i rischi scaturenti dall’attuale realtà digitale. In particolare, la senten-
za ha assimilato alla categoria dei dati relativi alla salute, ex articolo ; del GDPR, le informazioni necessarie a 
#nalizzare una consegna a domicilio di medicinali.

7?. Regolamento UE 2024/(&8;, allegato ....
7&. Considerando (? della Direttiva ;?/4&/CE: “considerando che il trattamento dei suddetti dati rientra nella pre-

sente direttiva soltanto se è automatizzato o se riguarda dati contenuti, o destinati ad essere contenuti, in un 
archivio strutturato secondo criteri speci#ci relativi alle persone, in modo da consentire un facile accesso ai dati 
personali di cui trattasi”.

77. Russo–Sca,.zz. 20(0 , p.42 e ss.
78. Il diritto alla riservatezza può essere inteso quale tutela di situazioni, o vicende, strettamente personali e fami-

liari, dalle ingerenze di terzi sprovvisti di un interesse socialmente apprezzabile, indipendentemente se siano 
commesse o meno con mezzi leciti. Tale massima, rintracciabile in Cass. 27 maggio (;7?, n. 2(2;, inerente alle 
controversie tra l’ex imperatrice Soraya Esfandiary e alcuni giornali, pone la de#nizione di un diritto, #no a quel 
momento, non riconosciuto esplicitamente da un punto di vista normativo. Si delinea così la riservatezza quale 
ius exludendi alios, marcandone l’elemento negativo, ovvero l’esclusione di altri soggetti dalla sfera privata. La 
mancanza di una esplicita menzione normativa del diritto alla riservatezza è sempre stata oggetto di studi da 
parte della dottrina, individuandolo quale implicita conseguenza della clausola generale di cui all’art. 2 della 
Costituzione. In tal senso: Auletta (;78, pp. 42 e ss. Inoltre, è stata oggetto di attenta analisi la mutevolezza 
e il rapporto di contiguità della riservatezza con altri diritti, oggetto di un’opera di bilanciamento continuo, 
come ad esempio in Bus.a 2000 il quale richiama De Cup.s (;82, GaBIa-o (;8(, Ce--. (;;(. Successivamente, 

dati personali. È emerso come la quali#cazione 
della norma quale divieto generale, temperato 
dalle eccezioni poste dal paragrafo 2 e integrato 
dal principio di accountability, costituisca l’in-
terpretazione maggiormente aderente alla ratio 
del Regolamento. La peculiare costruzione degli 
elementi costitutivi della fattispecie, in virtù della 
complessa natura dei processi decisionali automa-
tizzati, rivela come sia presente la necessità di un 
approccio ermeneutico sostanziale, orientato allo 
scopo, e non meramente formale, ai #ni dell’e:ca-
ce tutela dell’interessato.

Infatti, l’automazione è sempre stata oggetto di 
attenzione quando riferita ai dati personali. Non è 
un caso che la Direttiva ;?/4&/CE, punta di lancia 
europea sul tema per quasi venti anni, nacque con 
l’intento di ricomprendere nelle sue tutele i gran-
di sistemi di archiviazione e i dilaganti sistemi di 
automazione dei dati personaliLK, di crescente uti-
lizzo negli anni Novanta e ritenuti utili ai #ni dello 
scambio di informazioni e allo sviluppo dell’Area 
SchengenLL. Il risultato fu un importante balzo 
in avanti da un punto di vista normativo per tutti 
quei paesi, tra i quali l’Italia, dove la privacy, intesa 
come riservatezza, era nelle sue prime fasi di espli-
cita a"ermazioneLM. 
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Il GDPR riprende l’impostazione umano-cen-
trica della Direttiva ;?/4&LN, riproponendo la pro-
tezione dei dati personali attraverso un approccio 
improntato alla governance collaborativa, fondata 
sull’accountability dei titolari del trattamento, i 
quali, coscienti del sostrato normativo, pongono 
mezzi e modi idonei a garantire la circolazione 
delle informazioni, tutelando al contempo l’utenza.

Tale precisazione è importante se relazionata al 
tema trattato. Il GDPR nella sua e"ettiva applica-
zione, in forza dei principi introdotti, è malleabile 
rispetto alle innumerabili tipologie di trattamento 
dei dati personali, risultando applicabile a diversi 
settori tecnologici non ancora esistenti nelle fasi 
preliminari di costruzione del Regolamento. 

Sul punto e con riguardo all’intelligenza arti#-
ciale, l’articolo 22 è considerabile quale architrave 
delle future tutele da uso improprio di informa-
zioni. Pur nella sua vaga formulazione l’articolo 
22, quando a:ancato all’accountability del titola-
re, riesce a tutelare gli interessati dalle fattispecie 
di trattamento non espressamente tipizzate dal 
RegolamentoMQ. La mancanza di una possibile 
identi#cazione di tutte le ipotesi di trattamento 
automatizzato, unitamente alla frammentarietà dei 
diversi ordinamenti giuridici che caratterizzano gli 
Stati membri dell’Unione europea, non rende age-
vole la regolamentazione di strumenti con cui il 
diritto stesso non riesce a stare al passo. Ne conse-
gue un ampio uso di strumenti normativi orizzon-
tali di diritto derivato, come lo sono i regolamenti 
comunitari, i quali, seppur idonei a deframmenta-
re e dar veste alle diverse facce del digitale, rischia-
no di generare, come sapientemente illustrato in 

grazie alla spinta della DPD, nasce il Codice Privacy, D.lgs. (;& del 2003, corpo normativo dedicato alla tutela 
dei dati personali.

7;. Considerando 2 della Direttiva ;?/4&/CE: “considerando che i sistemi di trattamento dei dati sono al servi-
zio dell’uomo; che essi, indipendentemente dalla nazionalità o dalla residenza delle persone #siche, debbono 
rispettare le libertà e i diritti fondamentali delle stesse, in particolare la vita privata, e debbono contribuire al 
progresso economico e sociale, allo sviluppo degli scambi nonché al benessere degli individui”.

80. È altresì osservabile come le qualità elastiche dei richiamati strumenti di governance collaborativa possano 
trasformarsi in autonome voci di rischio per entità, ad esempio societarie, medio-piccole. Infatti, la complessità 
e la genericità di alcune norme di settore potrebbero rendere di:coltose le operazioni di compliance per realtà 
dotate di strumenti economico-organizzativi limitati. Sul punto v. ScA/e.Ce- 2022, pp. 3(7-32(.

8(. F-os./. 2023, pp. 37-38.
82. Sa-to- 2022, pp. 8?-87.
83. Per una precisa ricostruzione in dottrina v. Malg.e-. 20(;.
84. Con particolare riferimento a F-os./. (;&8.

dottrina, disordine nell’ordineMD, attraverso il c.d. 
rischio di sovra regolamentazione.

La volontà di creare un’AI eticamente “buo-
na” ma al contempo tecnologicamente e com-
mercialmente valida crea non pochi interrogativi 
in punta di diritto. I quattro princìpi etici su cui 
un’AI dovrebbe essere costruita – equità, spiegabi-
lità, rispetto dell’autonomia umana e prevenzione 
del dannoME – sono noti da tempo, riversandosi 
totalmente nel testo dell’articolo 22, come palesato 
dalle vicende collegate a SCHUFA. Si può osser-
vare come l’articolo 22 del GDPR rappresenti il 
sunto delle principali criticità collegate al diritto 
applicato alla tecnologia. La presenza di di"erenti 
contesti di trattamento non accorpabili in un sin-
golo insieme, la presenza o meno di norme speci-
#che nei diversi ordinamenti europeiMF, la “opacità” 
del dettato normativo, la sua contraddittorietà e 
il bilanciamento tra trasparenza e segreti indu-
striali, sono solo alcune delle criticità emergenti 
dal paragrafo ( dell’articolo 22 (a cui spesso deve 
fare fronte il fondamentale contributo di dottrina, 
autorità di controllo e giurisprudenza). Ed è qui 
che il bilanciamento giuridico tra etica ed econo-
mia deve necessariamente fare spazio a un terzo 
aspetto, teorizzato in essenziale letteratura scien-
ti#ca decenni addietroMG, ovvero l’arti#cialità, da 
intendersi anche come l’attenzione normativa allo 
sviluppo contiguo e ineluttabile della tecnologia 
nella società contemporanea.

Per cui, a parere personale dello scrivente, l’ap-
proccio collaborativo orientato all’accountability,  
a:ancato all’apposizione di un divieto di caratte-
re generale, appare adeguato alla regolazione del 
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fenomeno dei processi decisionali automatizzati, 
con buone prospettive di futuribilità. Tale consi-
derazione nasce dal presupposto che l’approccio 
by design verso gli automatic decision making sys-
tems possa consentire, in futuro, una riduzione 
delle possibili ine:cienze del divieto ex articolo 
22, in quanto mitigabili, ab origine, da una ben 
ponderata gestione del rischio che tenga conto 
delle modalità di ingresso delle informazioni, pre-
scindendo, in termini di modo, dalla tecnologia e 
dalle modalità di addestramento utilizzate. Infatti, 
la considerazione dell’articolo 22 quale solitario 
strumento di tutela, avulso dall’intero GDPR, por-
terebbe a un declino del divieto posto dall’articolo 
stesso. L’estensibile interpretazione degli elementi 
proposti dal paragrafo ( dell’articolo 22, generici e 
non facilmente delineabili, potrebbe curiosamente 
garantire, in eccesso, l’ampia portata delle tutele #n 
qui descritte, divenendo però dipendenti dall’ap-
porto di entità diverse dal legislatore, svalutando 
di conseguenza l’elemento letterale e de#nitorio 
(particolarmente apprezzabile nel diritto derivato) 

8?. Gatt–Cagg.a/o–Mo/ta/a-. 202(.
8&. Vestoso 202(.

in favore di una frastagliata opera di interpretazio-
ne, rendendo nel tempo la norma inerte. 

Quanto sopra esposto potrebbe trovare riscon-
tro in un interessante studioMH. Nella concreta 
applicazione delle disposizioni di data protection 
l’utente comune si ritrova, nella maggior parte dei 
casi, in una condizione di fraintendimento rispet-
to alle tutele che gli sono concesse, portando ad 
una erronea percezione delle stesseMK, rendendo il 
divieto di carattere generale preferibile rispetto al 
diritto di opposizione. 

Nel concludere questa breve analisi sull’articolo 
22(() del GDPR, si può ribadire come la norma pre-
senti senz’altro diversi problemi di interpretazione, 
ma la ratio generale dell’articolo sembra essere 
corretta e futuribile. La considerazione dell’artico-
lo 22 quale divieto di carattere generale è idonea 
alla tutela dell’interessato e le deroghe concesse dal 
secondo paragrafo dell’articolo 22 lasciano ampi 
margini di manovra ai titolari, i quali possono 
attingere, nelle loro operazioni, a due ampie basi 
giuridiche di trattamento.
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Nonostante si parli sempre più spesso di amministrazione digitale, tuttavia non tutta l’attività della pubblica ammi-
nistrazione può essere automatizzata con l’impiego dei Sistemi Esperti. Il so!ware è dotato di una propria “logica” 
che governa il suo procedimento decisionale, secondo la quale un problema si può risolvere solo se riconducibile 
ad una sequenza di istruzioni che indicano in modo preciso i passi da compiere, partendo da certe informazioni: 
l’algoritmo, appunto, e la logica dei programmi condizionali if-then. Ciò signi"ca che il precetto normativo deve 
poter essere suddiviso in due gruppi di parole: la protasi che delinea i presupposti a#nché si veri"chino determi-
nate circostanze; l’apodosi in cui le conseguenze sono statuite. I limiti della c.d. formalizzazione del processo di 
ragionamento, ossia di quella procedura computazionale intellegibile dall’uomo quale è l’algoritmo, fanno sì che 
l’attività per la quale è possibile e$ettuare tale formalizzazione risulti essere in primis quella cd. vincolata, mentre 
quella discrezionale richiede una diversa attività di programmazione dell’algoritmo con più varianti, attivabili con i 
sistemi di IA. I Sistemi Esperti si presentano attualmente come una soluzione altamente pro"cua.

Automazione – Atto amministrativo – Formalizzazione – Sistemi Esperti
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Although digital administration is an increasingly common topic, not all public sector activities can be automated 
by Expert Systems. %ese systems operate according to an internal “logic” that governs their decision-making 
process: a problem can be solved only if it can be translated into a sequence of instructions that clearly de"ne the 
steps to be followed, starting from speci"c input data. %is is the essence of the algorithmic model and the logic of 
conditional if–then programming. Accordingly, a legal norm must be expressible as two distinct components: the 
protasis, which de"nes the necessary conditions for a given situation; and the apodosis, which determines the corre-
sponding consequences. %e limitations of the so-called formalization of reasoning processes – i.e., computational 
procedures intelligible to humans, such as algorithms – imply that only activities that can be fully formalized are 
suitable for automation. %ese are primarily the so-called constrained decisions, whereas discretionary decisions 
require a di$erent approach to algorithm design, involving a broader range of variables. In this context, Expert 
Systems emerge as a particularly promising solution for the e$ective use of arti"cial intelligence.

Automation – Administrative act – Formalization – Expert Systems
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1. I sistemi esperti rappresentano attualmente un’applicazione conosciuta e consolidata nell’impiego dell’informa-
tica nel diritto; può dimostrarsi infatti, che esiste un’adeguata corrispondenza tra le loro possibilità applicative e 
le caratteristiche fondamentali del ragionamento giuridico orientato alla risoluzione di problemi e alla formu-
lazione di decisioni. La rapida evoluzione delle tecnologie informatiche, i continui progressi ottenuti nella rea-
lizzazione di so!ware di alto livello e, in generale, il clima di grande interesse e alta competitività che si è creato 
in questi ultimi anni intorno alle potenzialità e agli sviluppi della ricerca nel campo dell’Intelligenza Arti"ciale 
hanno reso disponibile una notevole quantità di strumenti di supporto alla realizzazione di sistemi esperti, che 
spaziano in una gamma ampiamente articolata, dai linguaggi di programmazione generali a prodotti applicativi 
"niti (chiavi in mano). In quest’ambito, gli shells in particolare sembrano destinati ad assumere un crescente 
interesse per il giurista che voglia cimentarsi personalmente nella realizzazione di sistemi atti a supportare la 
sua attività. Oggetto dell’analisi diventano allora l’individuazione dei requisiti che i sistemi esperti dovrebbero 
possedere per essere considerati validi supporti tecnici nei confronti della decisione dell’operatore giuridico e, 
in corrispondenza, la selezione degli strumenti che sarebbe più opportuno utilizzare per la realizzazione di tali 
sistemi. La valutazione degli strumenti e delle metodologie per la costruzione di sistemi esperti in campo giu-
ridico però non può essere condotta astrattamente sulla base di schemi concettuali rigidi, ma deve tener conto 
della varietà dei problemi e della molteplicità degli aspetti che il diritto presenta. Vedi C'()d)-Pe,,e--.)' 
1/86, p. 72; i saggi in M'()'n)-T)s-o(n)' 1/8/; Lu-'tuo(to 2006, p. 21/ ss.; Lu-'tuo(to 200/, p. 82 ss.; vedi 
anche Cont',do-C':;'(' 2020, p. 45 ss.

2. Vedi F(os)n) 1/83, p. 48 ss., che già preconizzava questa possibilità.
3. Vedi A,,e?(ett) 1/65; A,,e?(ett) 1//3, p. 864 ss.; A,,e?(ett) 1//8, p. /2 ss.; A,,en' 2012, p. 56/; A:)('nte 

2004, p. 171; B'(),e 1/58; C'(,'ss'(e 1/74; C'ssese 1/73; C'ssese 2007, p. 13; C'ssese 2011, p. 105; Ce(() 1/73; 
Ce(() 1//2, p. 1526; Ce(() 1//8; Ce(() 2006; Ce(() 200/; Ce(bo 2007; Ce(()-G',eott) 2012; C.)()-.)e,,o 
2000; D’Au()' 200/, p. 307/; Fe(('(' 2011, p. 335.

>?% @2"1"&&"

Il diritto, come la totalità dei vari ambiti del vive-
re associato, è profondamente ed inevitabilmen-
te mutato con il progresso delle ICT e l’avvento 
dell’IA; per"no il lavoro del funzionario pubblico 
può essere in parte automatizzato, come del resto 
già sviluppato con l’impiego dei Sistemi Esper-
ti LegaliA anche nell’amministrazione pubblica 
italiana.

Si vuole così sottolineare che la maggioranza 
dell’attività della P.A., considerata nel suo com-
plesso e nelle sue rami"cazioni, può essere ad oggi 
svolta con le ICTB; anzi, che il modus operandi 
dell’amministrazione dovrebbe essere improntato 
sulla modalità ICT, che è in grado di dar seguito 
ai principi di e#cienza, economicità, e#cacia, tra-
sparenza, buon andamento ed imparzialità enucle-
ati all’art. /7 Cost.C
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L’atto amministrativo prodotto da ICT non sca-
turisce dalla “volontà” di un elaboratore elettroni-
co, ma è, al pari di ogni altro atto amministrativo 
analogico, il frutto di un procedimentoD, ovvero di 
un insieme di atti teleologicamente collegati (c.d. 
infraprocedimentali) che conducono all’emanazio-
ne di un provvedimento, il quale sintetizza e rias-
sume in sé tutti gli atti del procedimento. A#nché 
ciò sia possibile è necessario che il computer sia 
istruito da un Sistema Esperto, ovvero sia in grado 
di generare un’operazione complessa caratterizzata 
da un insieme di atti teleologicamente orientati al 
risultato.

L’automazione della P.A. può toccare numerosi 
pro"li e momenti sia nell’ambito dell’organizzazio-
ne che dell’attività. Sebbene alla formula “sistemi 
informativi automatizzati”E sia possibile attribuire 
in astratto una moltitudine di signi"cati, nei conte-
sti in cui è stata impiegata indica genericamente la 
gestione dei dati, ossia la loro reperibilità mediante 
opportuni so!ware di ricerca su banche dati strut-
turate ad hoc.

Gli atti amministrativi automatizzati non ine-
riscono esclusivamente l’amministrazione digitale, 
ma anche quella attuale, non del tutto digitaliz-
zata nonostante le ripetute previsioni normative, 
come da ultimo le previsioni di cui al d.l. n.162 
del 201/, convertito in legge n. 8 del 2020. La dif-
ferenza macroscopica tra le due versioni di P.A. 
risiede nella modalità di impiego del computer e 
del Sistema esperto: da un lato si ha un’ammini-
strazione comunque non ancora digitale, in cui 
il computer predispone l’atto automatizzato che 
in un secondo momento potrà essere stampato; 
in questo caso non vengono sfruttate a pieno le 
potenzialità o$erte dal computer e dunque minori 
saranno i bene"ci ottenibili. Dall’altro vi è invece 

4. Vedi B'(to,)n)-F'nt)n)-Fe(('() 2010; C'('nt' 2008; C'()n?e,,'-P(otto 200/; Co?nett) 2010; Co:-
;o(t) 2001; De,,' C'n'ne' 2008; De,,' C'n'ne' 2007; F',-on 2008; F)?o(),,) 1//6; G'(oFo,) 200/; 
L'GG'(' 2008; M'(en?.) 200/; M'sse(' 2008; M'tt'(e,,' 200/, p. 247; A(en'-Co(so-G'(d)n) et al.  
2008; Me(us) 200/; Mo(b)de,,) 2005, p. 635 ss.; O--.)en' 2002; S'ndu,,) 2011. 

5. Ancora F(os)n) 1/83.
6. Vedi C'(,on) 2014; Cost'nt)no 2012; De M)n)-o 2011; G',,one 2023, p. 84 ss.; M'su--) 2011; M'su--) 

2000; M'tt'(e,,' 2005; A(en'-Co(so-G'(d)n) et al. 2008; M'(on?)u 2005, p. 74 ss.
7. Così Mo(b)de,,) 1//8, p. //7.
8. Vedi Cont',do-Go(?' 2006, p. 177; Not'(:uG) 2008, p. 366 ss.
/. Vedi M'su--) 2011, p. 82 ss.
10. Cfr. Us') 1//3, p. 173.

un’amministrazione che, conscia delle caratteristi-
che e dei vantaggi delle ICT, opera in un contesto 
informatizzato e digitalizzato in cui il computer, in 
senso lato, è il cuore pulsante dell’azione ammini-
strativaH. In questa P.A. evoluta anche il procedi-
mento amministrativo viene informatizzato, anche 
perché si presta a tale operazione. Il procedimen-
to amministrativo è stato de"nito come “la serie 
concatenata di atti provenienti da soggetti pubblici 
(organi e u#ci) e anche da soggetti privati […] e 
di operazioni […] preordinati alla produzione di 
un provvedimento "nale, come tale suscettibile di 
produrre e$etti innovativi nell’ordinamento”I. Il 
procedimento amministrativo si suddivide in varie 
fasi: quella del reperimento degli interessi coinvolti, 
quella della decisione, quella (eventuale) dell’inte-
grativa dell’e#cacia; fasi, queste, che normalmente 
vengono gestite dal personale amministrativo ed 
ora anche dei Sistemi Esperti, che provvedono alla 
soddisfazione di tutte le esigenze che si sviluppano 
nell’iter procedimentaleJ.

A?% B(%&,*-<)2"%"%()%/"4$&$,#"%
/"((0)--,%)11$#$&-2)-$3,

La automatizzazione del procedimento decisionale 
dell’atto amministrativo fa emergere naturalmen-
te nuovi problemi rispetto alla tradizionale cul-
tura giuridica dell’adozione dell’atto da parte del 
funzionarioK.

Nel linguaggio tecnico, il so!ware è l’insieme 
delle istruzioni che l’elaboratore utilizza per otte-
nere da certi dati in ingresso (input) un certo risul-
tato di uscita (output)AL.

“Istruire” in linguaggio informatico indica non 
il processo di apprendimento delle nozioni neces-
sarie allo svolgimento di una data attività, bensì la 
codi"ca di un ordine eseguibile.
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Per istruire il programma è necessario, in pri-
mis, procedere con la formalizzazione dei dati di 
fatto o di diritto. Si tratta di un momento in cui i 
principi giuridici generali, le proposizioni norma-
tive e le massime giurisprudenziali pertinenti al 
problema, vengono tradotti in linguaggio formale; 
in più, tramite la formalizzazione si converte in lin-
guaggio formale anche l’elemento fattuale, ovvero 
l’avvenimento della vita che, trovando la sua corri-
spondenza in una norma di diritto, produce deter-
minate conseguenzeAA. Altrimenti detto, si tratta di 
fornire al calcolatore delle regole logico-matemati-
che codi"cate in un linguaggio tecnico e tratte da 
percorsi di razionalizzazione dell’attività umanaAB. 
Tali regole devono essere precise, inequivoche, 
generali ed astratte, formulate ex ante e tese ad un 
risultato, di primo grado a carattere tecnico. 

Il passo successivo è rappresentato dalla c.d. for-
malizzazione del processo di ragionamento. La ste-
sura di queste istruzioni richiede la scomposizione 
del problema in una successione di sotto-problemi 
elementari, risolvibili in base ad una regola notaAC. 
In altri termini, per far sì che il Sistema Esperto 
possa risolvere un problema, bisogna che questo 
sia traducibile in un algoritmo, ossia in un numero 
"nito di passaggi che, partendo dai dati a dispo-
sizione e seguendo lo schema logico dell’if-then 
(se-allora), conduca alla soluzione del problema.

La de"nizione, rectius pre-determinazione, 
dell’atto-programma è un momento cruciale per 
l’agere administrandi poiché è in questa sede che 
si perviene ad una sintesi della valutazione delle 
situazioni fondamentali per l’esercizio di uno spe-
ci"co potere amministrativoAD. Questa sintesi si 
e$ettua in base allo schema dei c.d. programmi 
condizionali (l’if-then appunto), per cui ogni volta 
che si realizza la fattispecie concreta (A) segue la 
decisione (B).

L’algoritmo dunque presenta tre tratti essenzia-
li: risolve sempre il problema, in maniera univoca e 
in un numero "nito di passaggi. Con l’atto-so!wa-
re la P.A. può collegare ogni possibile fattispecie 

11. Vedi S'(to( 2022.
12. Vedi Dun) 1/78, p. 407 ss.
13. Vedi F'nt)?(oss) 1//2, p. 51; Us') 1//3, p. 17 ss.
14. Vedi N'to,) 2003, p. /58 ss.
15. Vedi Ot('nto 2018, p. 15.
16. Vedi F'nt)?(oss) 1//2, p. 51.

futura, allo stato ipotizzabile, ad un insieme deter-
minato e "nito di contenuti del provvedimento e 
questo grazie ad una preventiva selezione tra gli 
elementi fattuali rilevanti per l’esercizio del pote-
re e ad una valutazione altrettanto anticipata degli 
interessi.

L’elaboratore trasforma dei dati quanti"cabili 
(input) in dati in uscita (output) senza svolgere 
alcun ragionamento autonomo, per così dire, ma 
applicando istruzioni dapprima strutturare in un 
algoritmo (procedura computazionale intellegi-
bile dall’uomo) e successivamente tradotte in un 
so!ware (procedura computazionale intellegibile 
della macchina)AE, mentre il Sistema Esperto pro-
cede a risolvere autonomamente problemi giuridici 
anche complessi sulla scorta di procedure di infe-
renze adeguate (logico-computazionali). Un siste-
ma esperto è infatti un so!ware che, dopo essere 
stato adeguatamente istruito, è capace di dedurre 
informazioni (output) da un insieme di dati e da 
informazioni di partenza (input).

Si potrà dunque avere una decisione automa-
tizzabile se la disposizione normativa potrà essere 
codi"cata in modo chiaro ed univoco, come vuole 
la logica binaria tipica delle macchine, cosicché si 
fornisce l’istruzione idonea a determinare il con-
tenuto dell’atto; se, dunque, sarà possibile indivi-
duare una serie "nita di passaggi logici, legati dal 
nesso di consequenzialità, in virtù dei quali, a par-
tire da un certo problema, si potrà giungere ad un 
risultato univoco, secondo uno schema sillogistico.

Quindi se in una procedura amministrativa o 
nell’emanazione di un provvedimento interviene 
un elaboratore elettronico non solo in qualità di 
fornitore di dati ma anche come esecutore di ope-
razioni logiche, è chiaro che il giurista focalizzerà 
la propria attenzione sull’esame della fase della 
programmazione della macchina, del computerAH.

Ci si interroga dunque sulle possibilità che le 
ICT o$rono se impiegate per codi"care il processo 
decisionale "nalizzato alla decisione amministra-
tiva automatizzata o ad elaborazione elettronica, 
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passando dal “computer archivio” al “computer 
funzionario”AI. 

Tuttavia anche la formalizzazione non è immu-
ne da limiti o criticità di carattere logico e giuri-
dico. Anzitutto la formalizzazione richiede come 
presupposto una corrispondenza univoca dei 
signi"canti ai loro signi"cati, una sintassi regolare 
ed invariabile. Risulta quindi impossibile applicare 
al computer normative che contengono concetti 
giuridici indeterminati. La ragion d’essere della 
formalizzazione risiede nel depurare il testo di leg-
ge da ogni tipo di ambiguità sintattica attraverso 
una riformulazione che ne esprima la struttura 
logica in maniera univoca. Perciò il documento 
normativo viene scomposto in enunciati elemen-
tari, di forma sintatticamente compiuta e dotate di 
autonomia semantica. Ma il problema si pone nel 
momento in cui è il termine stesso a portare un’in-
determinatezza semantica di concetti giuridici o 
fattuali, per i quali è invece possibile attribuire una 
molteplicità o variabilità di signi"cati. È dunque 
impossibile predeterminare i signi"cati riferibili 
al termine e procedere ad una sua formulazione 
in linguaggio standard. In questo caso allora ecco 
che torna in auge l’operato dell’interprete, il cui 
Sistema Esperto sarà quello di rintracciare il signi-
"cato esatto da attribuire al termine e di a#dare 
al computer, in un secondo momento, il prosieguo 
del procedimento attraverso una combinazione 
del momento informatico con quello manuale. In 
questo caso, al pari di altri che analizzeremo, la 
commistione dell’elemento virtuale-informati-
co con quello umano-manuale non si con"gura 
come un’ine#cienza nell’impiego delle risorse od 
un’ine#cacia dell’azione amministrativa, o ancora 
come una duplicazione del lavoro sia sul supporto 
cartaceo che su quello digitale, ma è anzi una delle 
possibili soluzioni a disposizione dell’amministra-
zione per articolare e gestire il proprio lavoro.

Un secondo ordine di limiti concerne l’algoritmo: 
precisamente, il nesso di derivazione tra il se-pre-
messa maggiore e l’allora-premessa minore deve 
essere indubbio, chiaro, privo di contraddizioni 

17. Così Ot('nto 2018, p. 15.
18. Vedi Cont',do-Go(?' 2006, p. 1/4 ss.
1/. Vedi M'su--) 2011, p. 84.
20. Vedi per tutti G)'nn)n) 2000, p. 682 ss.
21. Cfr. N'to,) 2003, p. /58; M'su--) 2011, p. 86; Ot('nto 2018, p. 16.

logiche o di lacune, e scomponibile in una serie di 
enunciati elementariAJ.

Un terzo limite, a$rontato speci"camente nel 
prosieguo della trattazione, attiene invece alla 
natura dell’attività da formalizzare, vale a dire se 
essa sia vincolata o discrezionale.

Se il so!ware governa, per così dire, lo sviluppo 
del procedimento e contemporaneamente determi-
na ex ante il contenuto del singolo atto in relazio-
ne allo speci"co input, allora le istruzioni inserite 
nell’atto-programma devono rispettare principi e 
norme di carattere sostanziale e procedimentale 
relative alle fattispecie da regolare. In estrema sin-
tesi, la legge governa la redazione del programma, 
mentre il programma governa il procedimentoAK.

Il programma quindi altro non fa che tradurre 
la disciplina normativa del procedimento de quo 
in istruzioni (passaggio da una tipologia ad un’al-
tra di linguaggio) e stabilire la “logica” del pro-
cedimento decisionale, cioè il modus procedendi 
dell’amministrazione.

C?% D)%72"3$&$,#"%/"((0)--,E&,*-<)2"%
"/%$(%5$&-"1)%6&7"2-,

In tema di quali"cazione giuridica dell’at-
to-so!ware si registrano in dottrina essenzialmente 
due opposte visioni, tra chi riconosce all’atto-pro-
gramma la natura di atto amministrativo, pur con 
di$erenze sostanziali, e chi non gli attribuisce tale 
natura.

Quasi unanimemente la dottrina tende a far 
risalire il fondamento giuridico dell’atto-program-
ma ai principi di imparzialità e buon andamento 
ex art. /7, Cost., che devono sempre informare la 
potestà delle istituzioni pubblicheBL. Ma è soprat-
tutto al disposto dell’art. 12, l. n. 241/1//0, secondo 
il quale sorge in capo alla medesima amministra-
zione l’obbligo di prede"nire le regole della propria 
azione manifestate successivamente in modo da 
assicurare il sindacato giurisdizionaleBA.

L’atto programma presenta una natura astratta, 
considerando che i destinatari del provvedimento 
automatizzato, singolarmente e normativamente 
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intesi, non sono individuati a priori. Questo risul-
ta essere in linea con il fatto che il provvedimen-
to sia "nalizzato alla risoluzione di ogni possibile 
caso e dunque è frutto pure della considerazione 
in concreto dei vari elementi soggettivi rilevanti 
per emanare l’atto. I soggetti, sebbene non siano 
individuabili in via preventiva, sono identi"ca-
bili poiché ricompresi nei tipi considerati in fase 
di determinazione dei contenuti dell’atto. Questa 
identi"cazione avverrà in un momento successivo, 
precisamente in fase di esecuzione o applicazio-
ne dell’atto-so!ware e poi in sede di emanazione 
dell’atto amministrativo informatico, ed è solo 
in questa occasione che si inseriranno i dati con-
cernenti la singola fattispecieBB. I dati, elaborati 
secondo quanto stabilito nell’atto-so!ware, con-
durranno all’individuazione dell’atto puntuale che 
provocherà e$etti nella sfera giuridica soggettiva 
del destinatario. 

Quindi nulla osta a considerare l’atto-so!wa-
re alla stregua di un atto amministrativo secon-
do la de"nizione tradizionale, in quanto il 
contenuto dell’atto-programma presenta un ogget-
to “determinabile”BC.

Con l’emanazione dell’atto-programma si ha 
una di$erente articolazione del procedimen-
to per l’adozione degli atti ad esso conseguenti. 
L’automazione comporta, allora, la scissione del 
procedimento in due momenti distinti: in primis, 
il procedimento che porta all’adozione dell’at-
to-so!ware, all’interno del quale si collocheranno 
le fasi relative alla determinazione di tutti i possi-
bili contenuti, al momento attuale, di futuri prov-
vedimenti puntuali; in secundis, il procedimento 
per questi ultimi, in cui oltre all’iniziativa verran-
no inserite le attività degli interessati e dell’ammi-
nistrazione per appurare la corrispondenza tra la 
singola situazione e quelle già considerate e previ-
ste in sede di programmazione.

Se la fattispecie astratta è costituita dal so!ware, 
ossia da un elemento dato e relativamente immodi-
"cabile, l’input e l’atto amministrativo informatico 
rappresentano la fattispecie concreta che, secondo 
il procedimento di sussunzione, corrisponde pro-
prio allo schema predeterminato dall’elaboratore. 

22. Vedi ancora N'to,) 2003.
23. Vedi F'nt)?(oss) 1//2, p. 110. 
24. Vedi per tutti M'su--) 2011.
25. Vedi Ivi, p. 224; Dun) 2008, p. 76 ss.

Con il termine input si intende il complesso delle 
informazioni che l’amministrazione è tenuta a rac-
cogliere ed inserire nel computer nella fase di avvio 
del procedimento, corrispondente ad una vicenda 
della vita reale, identica a quella stigmatizzata dal 
programma. Per quanto riguarda la provenienza 
dei dati da acquisire, essi possono essere interni 
all’amministrazione stessa o esterni, cioè nel pos-
sesso o nella disponibilità di privati o di banche 
dati di altre amministrazioni, la cui acquisizione 
può avvenire mediante l’operato umano o anche 
un so!ware del computer a ciò predisposto.

Ciò che segue l’immissione dell’input all’inter-
no del programma dell’elaboratore è l’atto ammini-
strativo informatico produttivo di e$etti immediati 
nella sfera giuridica dei destinatari. Ed è proprio 
sulla natura giuridica di tale tipologia di atto che il 
dibattito dottrinale, non solo italiano, si è partico-
larmente sviluppato.

Per la dottrina dominante l’atto amministrativo 
informatico costituisce pienamente un atto ammi-
nistrativoBD, dove per volontà si intende la volontà 
procedimentale e non quella civilistica, ovverosia 
l’imputabilità (intesa oggettivamente nel senso di 
riferibilità) del medesimo all’autorità amministra-
tiva. Seguendo questo ragionamento si può con"-
gurare la c.d. volontà dell’elaboratore come volontà 
della p.a., una volontà circoscritta ma in armonia 
con i principi fondamentali dell’azione ammini-
strativa. Non si ravvisa dunque alcuno scollamen-
to tra la volontà dell’amministrazione e la volontà, 
per così dire, dell’atto che resta sempre espressione 
dell’autorità amministrativa. 

Il Sistema Esperto, non essendo dotato di una 
propria capacità di intendere e di volere, è sola-
mente l’estensione dell’amministrazione proce-
dente e gli atti che da esso scaturiscono non si 
di$erenziano da quelli prodotti manualmente dai 
suoi funzionari e dai suoi u#ci. Sostenere il con-
trario, e cioè che il Sistema Esperto possa avere 
non solo una volontà propria ma anche potenzial-
mente diversa da quella dell’amministrazione cui 
appartiene, sarebbe una contraddizione in termini 
visto che il so!ware è strutturato in via preventiva 
in ogni sua componente proprio dalla P.A.BE
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L’amministrazione pubblica è e continua 
ad essere il dominus dell’intero procedimento, 
secondo l’equazione matematico-giuridica per 
cui il computer potrà dar seguito solo alle ope-
razioni previste dal programma adottato dalla 
P.A. In base al principio causa causae est causa 
causati, la volontà del Sistema Esperto è gene-
ticamente volontà dell’amministrazione che ha 
predisposto o deciso di impiegare uno specifico 
programma.

Nel momento in cui l’amministrazione decide 
di adottare un programma diventa conseguente-
mente responsabile del medesimo e dei singoli atti 
futuri che ne scaturiranno in esecuzione proprio 
del programma. L’elaboratore altro non è che uno 
strumento nella disponibilità dell’amministrazione 
per conseguire i propri obiettivi. Senza dimentica-
re che l’atto conclusivo del procedimento adottato 
mediante computer viene comunicato dall’ammi-
nistrazione stessa, a suo nome, al destinatario e 
sempre a suo nome ne richiede l’osservanza. In caso 
contrario si rischierebbe di de-responsabilizzare 
l’amministrazione, con pregiudizio per i cittadini 
nel fare a#damento alla fede pubblica.

Al pari dell’atto amministrativo, dunque, anche 
l’atto amministrativo informatico presenta quali 
elementi essenziali il soggetto emanante, il desti-
natario, la forma, il contenuto, la "nalità istituzio-
nale (ossia la “causa procedimentale”), ed in"ne la 
motivazione.

F?% B%($1$-$%)((0)'-,1)+$,#"%/"(("%
/"4$&$,#$%)11$#$&-2)-$3"%
)%4)2)--"2"%%/$&42"+$,#)("%
/"((0)--$3$-.%)11$#$&-2)-$3)

Tuttavia non tutta l’attività della P.A. può essere 
automatizzata. Il Sistema esperto è dotato di una 
propria “logica” che governa il suo procedimento 
decisionale, secondo la quale un problema si può 
risolvere solo se riconducibile ad una sequenza di 
istruzioni che indicano in modo preciso i passi da 
compiere, partendo da certe informazioni: l’algorit-
mo, appunto, e la logica dei programmi condizio-
nali if-then. Ciò signi"ca che il precetto normativo 
deve poter essere suddiviso in due gruppi di paro-
le: la protasi che delinea i presupposti a#nché si 

26. Vedi ancora Ot('nto 2018, p. 15.
27. Deod't) 2017, p. 71 ss.
28. Dun) 2008, p. 77; M'su--) 2011, p. 125; To(-.)' 2023, p. 72 ss.

veri"chino determinate circostanze; l’apodosi in 
cui le conseguenze sono statuite.

Abbiamo in precedenza accennato ai limiti 
della c.d. formalizzazione del processo di ragiona-
mento, ossia di quella procedura computazionale 
intellegibile dall’uomo quale è l’algoritmoBH: ci sof-
fermiamo ora sulla natura dell’attività per la quale 
è possibile e$ettuare tale formalizzazione, che può 
essere di tipo vincolato oppure discrezionale.

Vincolatività e discrezionalità non sono cate-
gorie da intendere in modo rigido ed assoluto, ma 
al loro interno vengono riconosciute declinazioni 
e sfaccettature più che utili per il tema dell’auto-
mazione che stiamo indagandoBI. L’aggettivo “vin-
colato” viene attribuito ai quei procedimenti che 
necessitano solamente di una veri"ca circa il pos-
sesso di determinati requisiti richiesti dalla norma. 
Altro discorso è da fare, invece, per quanto riguar-
da i procedimenti “discrezionali”, quelli per i qua-
li occorre una valutazione degli interessi in gioco, 
siano essi pubblici o privati, individuali o collettivi. 
A di$erenza di quella discrezionale, l’attività vinco-
lata, essendo compatibile con la logica del compu-
ter, non ha posto rilevanti problemi circa una sua 
possibile automatizzazione, tant’è che è in questo 
senso che si è espressa la stragrande maggioranza 
della dottrinaBJ. Si fa risalire la necessità della vin-
colatività ai tratti caratteristici della programma-
zione del computer, la quale procede per step logici 
predeterminati, di modo che la determinazione da 
assumere in date circostanze sia univoca. Stando 
all’orientamento dominante, se una norma precisa 
stabilisce inequivocabilmente in quali circostanze 
la P.A. debba provvedere e se il contenuto dell’at-
to rende automatica l’emanazione dell’atto stesso, 
allora il compito in esame può essere a#dato al 
calcolatore.

Dunque se un’attività o un settore di attivi-
tà sono meramente esecutivi, cioè privi di alcun 
margine di discrezionalità e di apprezzamento da 
parte dell’amministrazione, possono essere com-
pletamente ed agevolmente soggetti all’automa-
zione. L’assenza di discrezionalità amministrativa 
è il presupposto a#nché si possa parlare di atti-
vità vincolata o, meglio, si possa avere lo schema 
if-then. A seguire si deve costruire la fattispecie 
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astratta attorno a concetti giuridici analitici (della 
matematica o, in generale, delle c.d. scienze esat-
te) capaci di quanti"care la realtà, così da rendere 
il sistema automatizzato in grado di realizzare in 
modo uniforme, e#ciente, versatile e veloce le atti-
vità che compirebbe un funzionario pubblico.

L’attività vincolata ben può essere svolta dalla 
macchina-computer in completa autonomiaBK, sot-
traendo alla fase istruttoria ogni tipo di intervento 
umano, anche quando si debba accedere a banche 
dati presso altri enti, dal momento che, in un siste-
ma in cui la cooperazione applicativa è garantita, 
saranno interoperabili; del resto, è stato sostenuto 
che il fondamento giuridico del potere di adottare 
un programma per l’automatizzazione dell’attività 
vincolata deriva dalla potestà organizzatoria tipi-
ca di ciascun enteCL. C’è da dire che questa scelta 
organizzativa risulta in linea con il principio di 
ragionevolezza e di logicità, dal momento che l’au-
tomazione adduce indubbi bene"ci riguardanti la 
riduzione del rischio di disparità di trattamento, 
l’osservanza della legge, la prevenzione di fenomeni 
corruttivi, la completezza dell’istruttoria, divenen-
do uno strumento volto a realizzare l’imparzialità 
ed il buon andamento dell’amministrazione.

Un discorso diverso va invece a$rontato per 
quanto riguarda la c.d. discrezionalità tecnica. 
L’attributo “discrezionale” associato a tale atti-
vità induce in errore nel considerarla un’attività 
discrezionale vera e propriaCA, dal momento che 
non si opera un giusto contemperamento degli 
interessi. La discrezionalità tecnica si manifesta in 
occasione dell’emanazione di un atto per il quale è 

2/. Vedi C'()d)-Pe,,e--.)' 1/86, p. 81 ss.
30. In tal senso anche Dun) 2008, p. 54 ss.
31. Quando difettano parametri normativi a priori che possano fungere da premessa del ragionamento sillogistico, 

il giudice non “deduce” ma “valuta” se la decisione pubblica rientri o meno nella (ristretta) gamma delle rispo-
ste maggiormente plausibili e convincenti alla luce delle scienze rilevanti e di tutti gli altri elementi del caso 
concreto. È ben possibile per l’interessato – oltre a far valere il rispetto delle garanzie formali e procedimentali 
strumentali alla tutela della propria posizione giuridica e gli indici di eccesso di potere – contestare ab intrinseco 
il nucleo dell’apprezzamento complesso, ma in tal caso egli ha l’onere di metterne seriamente in discussione l’at-
tendibilità tecnico-scienti"ca. Se questo onere non viene assolto e si fronteggiano soltanto opinioni divergenti, 
tutte parimenti plausibili, il giudice deve dare prevalenza alla posizione espressa dall’organo istituzionalmente 
investito (dalle fonti del diritto e, quindi, nelle forme democratiche) della competenza ad adottare decisione 
collettive, rispetto alla prospettazione individuale dell’interessato. Vedi Cons. Stato, sez. V, / maggio 2022, n. 
3570; Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 201/, n. 4//0.

32. Vedi Lu-'tuo(to 200/.
33. Cfr. F'nt)?(oss) 1//2, p. 122 ss.

indispensabile valutare alla stregua di conoscenze 
tecniche come, ad esempio, quelle dell’arte, della 
"sica, della medicina. Qui si riconosce l’applicabili-
tà dei medesimi criteri validi per la discrezionalità 
amministrativa, sebbene il caso de quo non rilevi 
per una scelta tra interessi, ma pur sempre riguardi 
una decisione tra opzioni diverse ed opinabile nel 
signi"cato.

Se il Sistema Esperto abbisogna di termini 
certi ed inequivocabili a#nché possa pervenire 
autonomamente ad una decisione "nale, in questo 
caso non si potrà disporre di quella certezza, dato 
che l’individuazione del signi"cato più giusto ed 
appropriato da attribuire al concetto in esame è 
delegata all’esperto.

A questo punto si ritiene che le fattispecie a 
bassa discrezionalità tecnica siano compatibili con 
la logica dell’elaboratore, poiché in questo caso 
gli atti sono sottoponibili ad autolimite da parte 
dell’amministrazione titolare del potere, qualora 
l’autolimite sia "ssato in termini precisi e dunque 
traducibili in linguaggio computazionaleCB. Al 
contrario, le fattispecie ad alta discrezionalità tec-
nica risultano meno compatibili con un Sistema 
esperto. 

Portando alle estreme conseguenze il discorso 
sull’automazione dell’attività amministrativa vin-
colata, l’automazione stessa renderebbe superMua 
l’attività provvedimentale della P.A. dal momento 
che questa verrebbe sostituita da un’operazione 
tecnica consistente nel trascrivere all’interno del 
computer il dettato normativo, utilizzando il lin-
guaggio appropriatoCC. Il quesito provocatorio che 
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si vuole porre è se, a questo punto, avrebbe anco-
ra ragione di esistere un apparato amministrativo 
dotato di funzionari pronti a bene"ciare del potere 
di applicazione discrezionale delle norme, quando 
queste possano essere applicate in modo automa-
tico per mezzo di una macchinaCD. Un discorso 
analogo interessa l’atto amministrativo in quanto 
espressione di volontà e di potere, dove anche i 
relativi problemi dell’incompetenza, della violazio-
ne di legge e dell’eccesso di potere verrebbero meno. 
A domande apocalittiche e a fantasiose suggestioni 
si propongono invece risposte tranquillizzanti.

Analizzando più in dettaglio gli elementi e la 
natura dell’attività vincolata, attraverso l’esame di 
entrambe le dottrine che ammettono o meno la 
distinzione dell’attività vincolata con quella discre-
zionale, si evince che il potere amministrativo 
sia un elemento imprescindibile anche per quelle 
fattispecie in cui il vincolo normativo esiste e che 
sia penetranteCE. Quindi non si dovrebbe pensare 
all’automazione in termini di espansione della vin-
colatività delle norme, poiché non esiste l’equazio-
ne tra massimo vincolo e nessun potere in capo alla 
P.A. Il potere si frappone sempre tra la legge e l’atto, 
fungendo da catalizzatore per la trasformazione 
giuridica e l’amministrazione, dunque, in qualità 
di soggetto, rende attivo quel potere mediante una 
propria manifestazione di volontà.

Tuttavia gran parte del dibattito sulla legittimità 
e quindi sulla possibilità di automatizzare l’azione 
della P.A. si focalizza sulla discrezionalità ammini-
strativa, oggetto di numerose interpretazioniCH.

Per discrezionale si intende l’attività i cui "ni 
sono individuati in via generale dalla legge, men-
tre la scelta dei mezzi per conseguirli ricade sulla 
P.A.CI La ragione per cui la legge si astiene, per così 
dire, dal pre-identi"care anche i mezzi da impie-
gare risiede nel fatto che i conMitti tra gli interessi 
che animano la realtà quotidiana spesso non sono 
individuabili ex ante e sono imprevedibili. Discre-
zionalità signi"ca, in"ne, scegliere tra un ventaglio 
di soluzioni ammesse dalla norma attributiva della 

34. Ancora F(os)n) 1/83, p. 752.
35. Vedi per una panoramica delle problematiche, CoF('n-es-o-Bo('s) 2012, p. 112 ss.
36. Vedi B'ss) 2001, p. 13/ ss.; S'tt' 1/6/, p. 1/ ss.; S'ndu,,) 1/84, p. 571 ss.; V),,'t' 2005, p. 770 ss. 
37. Vedi Dun), 2008, p. 72 ss.
38. Ivi, p. 45.
3/. Ibidem.

competenza, in maniera concreta e a valle dell’iter 
procedimentaleCJ.

È doveroso fare una premessa: la fase riserva-
ta alle scelte ovvero all’esercizio del potere discre-
zionale non viene messa in dubbio né tantomeno 
eliminata dall’impiego del computer, mentre viene 
invece valorizzata in sede di preparazione del pro-
gramma dove si riservano le scelte inerenti ad una 
serie di provvedimenti futuri, modi"cati da atti 
discrezionali in semplici accertamenti. L’autorità 
amministrativa, insomma, non si priva di alcuna 
facoltà e non delega alcun potere al sistema infor-
matico. I compiti prima assegnati al funzionario 
pubblico ora vengono eseguiti dal sistema auto-
matizzato, il cui maggiore contributo si registra in 
termini di uniformità, e#cienza, e versatilità nelle 
operazioni e nelle attivitàCK. L’esempio dei concorsi 
pubblici è emblematico in questo senso, in quanto 
per la correzione delle prove non vi sono margini 
discrezionali, dato che le prove sono di tipo ripe-
titivo e a risposta esatta o errata, perciò i risultati 
saranno rapidi ed obiettivi, teoricamente esenti 
da errori (se non per malfunzionamento della 
macchina).

Apparentemente l’idea di discrezionalità e 
la logica della programmazione computaziona-
le sembrano essere agli antipodi, se non l’uno la 
negazione dell’altra. Da un lato vi è il so!ware, che 
si fonda su due attività di formalizzazione, le qua-
li in un secondo momento abbisognano di essere 
enunciate in un linguaggio formale dai signi"cati 
univoci e secondo l’inMessibile schema dell’if-then; 
dall’altro abbiamo la discrezionalità, sinonimo di 
ponderazione e di scelta tra alternative lecite. Ciò 
non vuol dire che non esistano delle sfaccettature, 
delle declinazioni, dei passaggi intermedi tra l’u-
no e l’altra. Anzitutto esistono fattispecie a bassa 
discrezionalità, aventi limitate alternative possibi-
li, dove è ipotizzabile disporre di un programma 
che prenda in considerazione, in sede di ponde-
razione, la presenza di esigue soluzioni e che sia 
capace di risolvere il contrasto, stabilendo a priori 
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gli interessi prevalenti. Esiste poi la possibilità di 
ricorrere ai sistemi esperti che a#dano al computer 
l’individuazione di algoritmi allo scopo di ridurre 
la complessità della decisione da prendereDL.

D’altronde, può anche presentarsi il caso in cui 
non sia possibile indicare le istruzioni al momento 
della redazione del so!ware, ad esempio, perché 
sono in corso di formazione, in attesa della pro-
mulgazione di una legge o dell’emanazione di una 
sentenza, e in tal caso il programma non indicherà 
il dato concreto bensì solamente l’indirizzo al qua-
le la macchina dovrà ricercarloDA.

In"ne, non sempre è possibile informatizzare 
il procedimento nella sua interezza: questo avvie-
ne per casi più complicati, in cui parte del proce-
dimento viene sottoposto ad informatizzazione, 
mentre il resto viene a#dato al funzionario. In 
questo modo si opera una combinazione di mezzi 
informatici e manuali, che, probabilmente, rappre-
senta la modalità più opportuna per procedere alle 
attività che interessano la P.A.

Ma il rischio maggiore deriva dal fatto che l’am-
ministrazione potrebbe limitare i propri poteri 
attraverso vincoli autoimposti tali da precludere 
qualsiasi margine di apprezzamento. L’esigenza 
allora sarà quella di distinguere, all’interno delle 
fattispecie di discrezionalità, quelle in cui la regola 
sia e$ettivamente non precisabile da quelle in cui 
tali regole potrebbero essere determinabili in base 
ad una casistica già presente nella norma, il cui 
scopo però non era esclusivamente sempli"care il 
testoDB.

L’autonomia amministrativa non potrebbe tra-
valicare il limite della delega in favore di sistemi 
per la decisione discrezionale automatizzata. In 
altri termini, se l’esercizio della discrezionalità 
venisse collocato a monte del procedimento, ridu-
cendo ad algoritmo i processi di acquisizione ed in 
particolare di ponderazione degli interessi in base 
ai parametri di ragionevolezza, logicità e congruità, 
sarebbe impedito l’esercizio della stessa all’interno 
del singolo procedimento, sbarrando la strada a 

40. Vedi Cont',do–C':;'(' 2020.
41. Ibidem.
42. In tal senso Dun) 2008, p. 85.
43. Vedi Cont',do–C':;'(' 2020, p. 65 ss.
44. Vedi ancora Dun) 2008, p. 48 ss.
45. Vedi M'su--) 2011, p. 112.

qualsiasi spazio di apprezzamento dei presupposti 
fattuali e delle ragioni giuridiche che si presentano 
nelle varie ipotesi.

Per ridurre il rischio di un’eccessiva delega 
dell’esercizio di potere discrezionale soltanto la 
legge potrebbe intervenire, ad esempio, preveden-
do che le amministrazioni, per ciascuna tipolo-
gia di procedimento, adottino atti amministrativi 
automatizzati in ordine all’attività discrezionale, 
magari mediante regolamentoDC.

Sebbene per i procedimenti discrezionali sem-
bri inevitabile l’ibridazione della procedura, tutta-
via ciò non equivale ad a$ermare un minore livello 
di automazioneDD. All’interno della catena di ope-
razioni in continuità automatica, si dischiude la 
fase valutativa degli interessi, che rappresenta il 
fulcro dell’attività discrezionale e che rimane ben 
salda nelle mani dell’operatore.

Secondo questo indirizzo dottrinaleDE, che più 
spiccatamente auspica che l’informatizzazione e 
l’automazione divengano la regola da seguire per la 
strutturazione dell’attività amministrativa, il pro-
cedimento amministrativo è da intendersi come 
un Musso di automatismi e dovrebbe essere e rima-
nere “informatico” in ogni sua fase, in ogni suo 
momento. L’unica eccezione che si ammette è pro-
prio in sede valutativa, dove l’opera compiuta dal 
fattore umano è imprescindibile e non delegabile 
alla macchina. Tuttavia, per accertare se un Mus-
so sia interamente telematico, occorre confrontare 
sia i procedimenti analoghi che le interazioni con 
l’operatore sul piano quali-quantitativo. Induce ad 
errore paragonare un procedimento vincolato ad 
uno discrezionale al "ne di ammettere che il pri-
mo raggiunga un livello di automazione maggiore. 
In aggiunta a questo si rischierebbe di considerare 
che dalla completa informatizzazione delle sot-
to-fasi dell’istruttoria, concepita come una seque-
la di azioni realizzate dagli apparati digitali senza 
bisogno del contributo umano, si giunga all’elimi-
nazione del ruolo del titolare dell’organo. La realtà 
vuole invece che il responsabile del procedimento 
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mantenga il proprio ruolo anche nel contesto digi-
talizzato, senza che gli automatismi pregiudichino 
gli obblighi e i poteri riconosciuti ex lege. Ogget-
to del cambiamento saranno quindi le modali-
tà ed i contenuti dell’attività istruttoria, poiché è 
impensabile che l’evoluzione del contesto ammi-
nistrativoDH, da analogico a digitale, possa minare 
l’esigenza giuridica di un centro di responsabilità 
volto a dar conto di ciò che viene gestito dai sistemi 
informatici.

Venendo più nel dettaglio all’analisi dottrina-
le, nella maggioranza dei giuristi positivi regna 
uno scettiscismo di base in ordine alla possibilità 
di rendere automatizzata l’attività discrezionale, 
sottolineando che l’atto discrezionale, fondandosi 
sulla ragionevolezza umana, si conformerebbe ad 
una logica “opaca” non riconducibile a percorsi 
predeterminati o predeterminabili; contempora-
neamente però si a$erma che uno scenario diver-
so, considerata l’autorevolezza degli studiosi che 
sostengono tale tesi, non possa essere escluso a 
priori. Infatti con i progressi ottenuti dalla ricerca 
nel settore informatico sull’intelligenza arti"ciale 
(AI) si sono approfonditi i fondamenti teorici, le 
metodologie e le tecniche che favoriscono la pro-
gettazione di sistemi hardware e so!ware volti a 
rendere l’elaboratore elettronico capace di perfor-
mance apparentemente di pertinenza esclusiva 
dell’intelligenza umanaDI. Le connessioni del cer-
vello umano vengono riprodotte nel calcolatore 
attraverso le c.d. reti neurali arti"ciali, cosicché la 
macchina dovrebbe essere messa nella condizione 
non solo di comprendere il linguaggio naturale ma 
anche di apprendere, di auto-perfezionarsi e in"ne 
di interpolare le informazioni incomplete.

Tuttavia si ritiene anche superabile la tesi 
generale dell’incompatibilità tra discrezionali-
tà amministrativa ed elaborazione elettronica, 
potendo l’attività discrezionale-tecnica essere 
gestita mediante Sistemi Esperti he abbiano più 
opzioni logicheDJ. Per giungere a tale asserzione si 

46. Ibidem.
47. Cfr. S'(to( 2022, p. /4.
48. De,?'do 2016, p. 146 ss.
4/. Dun) 2008, p. 65 ss.
50. S'(to(–Lo(e??)' 2022, p. 5 ss.
51. F')n) 201/, p. 145 ss.
52. M'su--) 2011, p. 115.

considerano, da un lato, le analisi incentrate sulle 
modalità di impiego delle forme di autolimitazio-
ne volte a predeterminare, cioè in sede di pro-
grammazione del so!ware, le modalità di esercizio 
della discrezionalità, dall’altro, le riMessioni gene-
rali sull’esigenza di interpretare la volontà insita 
nel provvedimento amministrativo come volontà 
procedimentale e sulla riferibilità all’autorità pro-
cedente anche della volontà dell’atto informaticoDK. 
Ciò detto, il programma, essendo meramente ausi-
liario al perseguimento dell’obiettivo che l’agente si 
è pre"ssoEL, può essere assunto anche per elaborare 
atti discrezionali dal punto di vista contenutistico. 
Gli atti così formulati risulteranno consciamente 
voluti quando colui che li sottoscrive abbia volon-
tariamente adottato quel particolare so!ware per 
produrre l’atto in quella determinata circostanza e 
in presenza di quei determinati presupposti.

Quando attraverso il so!ware si introducono 
criteri validi ad orientare l’esercizio del potere nei 
singoli casi, allora c’è margine per una decisione 
automatizzata. Il potere discrezionale è allora eser-
citato a monte attraverso la predeterminazione di 
criteri e principi che l’elaboratore dovrebbe seguire 
nell’esame del materiale informativo e nell’adozio-
ne della decisione.

Più speci"camente si parlerà dei c.d. siste-
mi esperti, ossia delle applicazioni di AI su base 
logica che utilizzano tecniche di “ragionamento” 
e conoscenze per risolvere problemi complessi, e 
che spiegano e motivano le ragioni della opzione 
presceltaEA.

È innegabile che automatizzare le decisioni 
discrezionali sia un’impresa ardua e piena di osta-
coli, ma allo stesso tempo non impossibileEB. Se in 
precedenza abbiamo osservato che la di#coltà di 
automatizzare le decisioni amministrative dipende 
dall’indeterminatezza dei concetti giuridici cui è 
possibile attribuire una molteplicità ed una diver-
sità di signi"cati, nel caso dei poteri discrezionali 
invece viene in rilievo un altro ordine di problemi 
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che concerne la molteplicità di scelte tra alternati-
ve di azione possibiliEC. Quando il potere discrezio-
nale è un potere caratterizzato dalla non univocità 
delle modalità d’esercizio in riferimento al se, al 
come, al quid e al quando (o ad uno o a più d’uno di 
essi), di conseguenza la previsione normativa rela-
tiva al potere discrezionale non può essere, almeno 
in linea di principio, preventivamente riformulata 
in modo univoco e una volta per tutte. Inoltre, se 
la programmazione del computer presuppone che 
le previsioni normative debbano essere in via pre-
ventiva riformulate in un linguaggio formale dai 
signi"cati univoci ed il medesimo processo deci-
sionale debba essere rigidamente predeterminato 
una volta per tutte, si ricava che la pluralità e la 
diversità delle scelte tipiche del potere discrezio-
nale collidono, in linea di principio, con la logica 
della programmazione decisionale del computerED. 
Questo perché la standardizzazione del procedi-
mento è indispensabile per l’automatizzazione del 
medesimo, anche se una tale conclusione può esse-
re superata dall’evoluzione tecnologica.

Oltre al possibile l’impiego dei c.d. sistemi 
esperti, la P.A. potrebbe "ssare ex ante e in via 
generale i criteri in base ai quali il potere discre-
zionale dovrà essere esercitato di volta in volta nei 
singoli casi. In questo modo la predeterminazione 
dei criteri di esercizio della discrezionalità rende le 
scelte univoche ed obbligateEE. Inoltre, trattandosi 
di esercizio anticipato di discrezionalità, in virtù 
del vincolo, non viene in luce alcuna omissione del 
potere discrezionale. Il so!ware, in cui sono inse-
rite le istruzioni concernenti i criteri di esercizio 
di detto potere, opera in qualità di norma interna 
che regola, in via preventiva, l’esercizio del potere 
discrezionale.

Anche l’intervento del responsabile del pro-
cedimento non pone particolari problemi. 
Dinanzi ad un atto vincolato, il sistema, generaliz-
zando le procedure, assicura l’uniformità di trat-
tamento e il rispetto delle norme che tipizzano il 

53. Ibidem.
54. F')n) 201/, p. 72 ss.
55. Dun) 2008, p. 51 ss.
56. Ibidem.
57. S'(to( 2022, p. 76.
58. Ot('nto 2018.
5/. Sul tema vedi CoF('n-es-o–Bo('s) 2012.

procedimentoEH. A fornire una motivazione esau-
stiva dell’atto sarebbe quindi il sistema, anche solo 
con un mero richiamo alla normativa. Se l’intera 
attività è predeterminata e realizzata dal sistema 
elettronico, al fattore umano non rimane che il 
compito di inserimento dei dati. I controlli inoltre 
potranno concentrarsi sull’idoneità del program-
ma, e non tanto sulla correttezza delle singole ope-
razioni. Mancando l’autore umano, per stabilire 
l’attribuzione della “paternità” ed eventuali respon-
sabilità si deve necessariamente risalire a monte 
del procedimento "no al momento in cui il so!wa-
re è stato reputato rispondente ed idoneo ai criteri 
e ai "ni tipizzati dalle normeEI.

Quando invece si ha un’attività discrezionale 
per la quale sia possibile l’automazione, le decisio-
ni elaborate con l’informatizzazione necessitano 
di motivazione altrettanto automatica, in manie-
ra non dissimile da quanto stabilito dalle norme 
generali per gli atti convenzionali.

Di fronte a procedimenti c.d. a bassa discrezio-
nalità, l’interruzione del Musso degli automatismi è 
una pura eventualità dal momento che si possono 
prevedere opzioni di scelta basate sul veri"carsi 
o meno di certe condizioni lasciate alla gestione 
autonoma degli elaboratoriEJ.

Se dunque l’istruttoria vede incrementato il 
proprio livello di automatizzazione, venendo 
meno tutta una serie di passaggi e adempimenti 
storicamente monopolizzati dall’azione umana, di 
riMesso l’attività svolta dall’operatore indossa una 
nuova veste. Anche nei procedimenti vincolati, 
per i quali è su#ciente accertare la risponden-
za del caso concreto al cammino già delineato in 
toto dalla fattispecie normativa, il Musso digitale 
abbisogna del fattore umano: basti solo pensare 
alla progettazione, al controllo e alla supervisione 
dei processi automatici, stante che la responsabi-
lità dell’attività amministrativa svolta e dei servizi 
resi all’utenza rimane naturalmente immutataEK. 
La ragion d’essere dell’elemento umano risiede 
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poi, nei procedimenti discrezionali, nell’attività 
di valutazione-decisione e di bilanciamento degli 
interessi sottesi, spesso conMiggenti, oltre che nella 
supervisione del regolare funzionamento dei siste-
mi e della completezza dei Mussi.

È impensabile che l’esistenza e l’esigenza del 
momento valutativo possa essere addotto come 
motivo per negare la “automatizzabilità” di un pro-
cedimento discrezionale. Sta di fatto che la linea 
seguita dai recenti processi decisionali si muove 
verso un graduale restringimento della discrezio-
nalità amministrativa, a partire dalle discipline 
legislative o regolamentari attributive di poteri, 
sempre più dettagliate, onnicomprensive, e inde-
rogabili da parte delle autonomie locali.

Tutti questi elementi di riMessione posso essere 
presi in prestito per a$rontare un’altra questione, 
ovverosia il fenomeno della “falsa discrezionalità”HL. 
Stiamo parlando di un fenomeno caratterizzato dal 
fatto che alcuni soggetti pubblici gestiscono certe 
funzioni di propria competenza (adottando atti, 
assumendo decisioni e ponendo in essere determi-
nate condotte) ritenendosi titolari di poteri discre-
zionali che, in realtà, non esistonoHA. Questa prassi 
cela un atteggiamento ostile nei confronti dell’im-
piego della tecnologia nella vita amministrativa. 
Sistemi informatici, piattaforme digitali, automa-
zioni, etc., sono visti come nemici usurpatori di un 
qualcosa che si è da sempre percepito come pro-
prio. Tuttavia, e aggiungiamo fortunatamente, non 
tutti all’interno della P.A. sono di questo parere.

Ormai la libera valutazione è molto ridimensio-
nata, e ciò è dovuto in parte al legislatore, il quale 
ha ridotto i margini di apprezzamento valutativo, 
incanalando le procedure in percorsi vincolati, in 
parte alla di$usione di regolamenti e program-
mazioni sempre più esaurienti. Segue che quan-
do ci si trova dinanzi ad una situazione foriera di 
applicazioni diverse, benché legittime, per evitare 
di incorrere nel rischio di di$erenziazioni, si opta 
per una disciplina preventiva di natura generale ed 
astratta, cosicché si riduce la gamma delle possibili 
scelte nei casi concreti oggetto di provvedimenti 
puntualiHB.

60. F('--.)'–O--.)en' 2020, p. 137 ss.
61. T'dde) E,:)–M'(-.)'F'N'–Unte( 2021, p. 102 ss.
62. I'se,,) 1//8, p. 74 ss.
63. Cfr. M'()'n) 1/8/, p. 72 ss.
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I sistemi esperti amministrativi rappresentano 
pertanto una soluzione interessante: questi rispon-
dono a domande sulla quali"cazione giuridica di 
una determinata circostanza (violazione al codice 
della strada oppure mancato pagamento di una 
tipologia di tributo). Solitamente, un sistema di 
questo genere riceve come input la descrizione 
di un caso e come output fornisce la sua quali"-
cazione giuridico-amministrativa. I sistemi di 
analisi giuridico-amministrativa sono interattivi e 
ciò vuol dire che il funzionario della P.A., dialo-
gando con il sistema, speci"ca la descrizione del 
caso e il programma ne deriva un e$etto giuridico, 
applicando le informazioni presenti nella sua base 
di conoscenza. Di tali strumenti possono usufru-
ire tanto il giurista “generico” (studioso, docente, 
avvocato) quanto le pubbliche amministrazioni, 
ad esempio per il calcolo tributario, salariale, pen-
sionistico, ecc., a bene"cio della comunità. I siste-
mi esperti giuridici diventano necessari per le 
attività legali, che constatano di un impegno attivo 
della conoscenza, non rigidamente predetermi-
nato. Impiegando una rappresentazione formale 
della conoscenza del diritto, i sistemi esperti giu-
ridici riproducono una certa attività giuridica in 
un so!ware. Da ciò deriva che il processo di ela-
borazione giuridico-amministrativa è un processo 
razionalizzabile, almeno parzialmente, e che è pos-
sibile individuare e riprodurre le fonti del diritto 
(soprattutto circolari amministrative, importanti 
per la funzionalità degli u#ci della P.A.) ricorren-
do ad un linguaggio manipolabile dall’elaboratore. 
Allo stesso tempo, però, non è operazione sempli-
ce ed immediata la de"nizione dell’intera realtà 
amministrativa da acquisire. Motivo ne è il fatto 
che la conoscenza necessaria a risolvere problemi 
e formulare decisioni racchiude sia nozioni rica-
vabili da fonti scritte (“conoscenze pubbliche”) sia 
elementi non codi"cati in testi u#ciali e derivanti 
dall’esperienza (“conoscenze private”)HC. Il ricor-
so al sistema esperto giuridico-amministrativo si 
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concreta non nella lettura di documenti registra-
ti nella sua memoria – ciò che avviene con i più 
conosciuti sistemi di documentazione giuridica 
automatica –, bensì come mezzo capace di ese-
guire calcoli e deduzioni logiche riguardo le cono-
scenze di cui è dotato.

È possibile classi"care i sistemi esperti giuri-
dico-amministrativi sulla scorta di tre elementi: 
l’oggetto (la conoscenza), il metodo (la rappresen-
tazione) e gli obiettivi (l’utilizzo reale). Per quanto 
concerne il primo, l’oggetto di un sistema esperto 
giuridico-amministrativo può consistere in un 
momento dell’attività giuridica, come ad esempio 
la produzione normativa (ad esempio di circolari), 
la ricerca dei precedenti o delle conclusioni giuri-
diche deducibili dalla conoscenza di cui il sistema 
è dotato. Il livello di specializzazione del sistema 
esperto implicherà, naturalmente, scelte di$eren-
ti riguardo alla tipologia di conoscenze le quali, a 
loro volta, richiederanno diverse tecniche di rap-
presentazione. In de"nitiva, la con"gurazione dei 
sistemi esperti giuridici dipenderà, allora, dalla 
combinazione di vari parametri. In virtù del fatto 
che al termine “conoscenza” è possibile attribuire 
signi"cati diversi a seconda del rapporto tra la sua 
fonte (l’esperto umano o i testi scritti) e la relativa 
rappresentazione data dalla macchina, in dottrina 
si è pervenuti ad una quadripartizione dei sistemi 
esperti giuridiciHD.

In primo luogo, vi è il sistema esperto c.d. clas-
sico, il quale simula il comportamento del funzio-
nario pubblico e lo aiuta a prendere decisioni, senza 
mai ad esso sostituirsi. Tale sistema ha scarsissima 
conoscenza legislativa, poiché simula il processo 
di soluzione legale piuttosto che il ragionamento 
esplicito sulla legge stessa. È interessante far notare 
che questi sistemi sono in grado di rilevare l’esisten-
za di alcuni conMitti e, dunque, di avvisare l’utente 
circa le condotte “probabili”. Ed è agevole capire che 
proprio questo è uno dei tratti precipui dei siste-
mi esperti: fornire spiegazioni e giusti"cazioni alle 
proprie conclusioni, mostrando le assunzioni su 
cui si sono fondate, ovvero l’insieme di argomen-
ti che possono essere costruiti dai fatti di un caso 
speci"co, ponendone alcuni a favore ed altri contro 

64. F':e,)–N'nnu--) 1/8/, p. 122 ss.
65. C'::e,,)–So--) 1//1, p. 45 ss.
66. C'()d) 1/85, p. 71 ss.
67. F':e,) 1//5, p. 1/1 ss.; Du('nte 2012, p. 84 ss.

una particolare soluzione. Spetterà, poi, al funzio-
nario pubblico valutare, confrontare ed accettarne 
liberamente uno, guardando al ventaglio di opzioni 
alternative prospettate dal sistema esperto.
Passando alla seconda classe di sistema esperto, 
questa, anziché costituire il processo di risoluzione 
di problemi amministrativi, inerisce al contenuto 
di un determinato e delimitato dominio legislati-
vo. Detto altrimenti, trattasi di un sistema esperto 
che rappresenta l’interpretazione data da un esper-
to umano di una fattispecie rapportandola ad un 
testo normativoHE.

Nella logica dei sistemi esperti vi è il linguaggio 
di rappresentazione più e#cace, visto che le rispo-
ste fornite derivano logicamente dalle informa-
zioni contenute nella base di conoscenza oppure 
da quelle combinate con le informazioni aggiun-
te dall’utente. Queste ultime vanno a formare un 
database esterno, cui il sistema esperto ricorre 
quando abbisogna di alcuni dati per il processo di 
soluzione del problema. Il sistema esperto, perciò, 
dà spiegazioni che corrispondono a prove logiche 
scaturite dalla conoscenza del sistema combinata 
con quella aggiunta dall’utenteHH.

Il terzo tipo di sistema esperto si basa sulla logi-
ca, pur tendendo a rappresentare in modo diretto 
una parte di legislazione, senza rifarsi all’interpre-
tazione di un esperto umano. In un primo tempo 
l’idea era quella di formalizzare tutte le clausole 
della disposizione normativa (legge, regolamen-
to, circolari del MEF) separatamente – anziché lo 
stesso nella sua interezza –, cosicché più funziona-
ri potessero concentrarsi su singole parti, accomu-
nate solamente dal vocabolario dei termini usati 
nella formalizzazioneHI. Il risultato, però, fu quello 
di una rappresentazione non accurata ed eccessi-
vamente sempli"cata, il che portò a dover conce-
pire il testo normativo come un’unità inscindibile. 
Questa classe di sistemi esperti si pre"ggeva come 
obiettivo principale la rappresentazione dell’esatta 
volontà del legislatore; sarebbe riduttivo vedere 
la legge solo in questa prospettiva visto che essa, 
invero, si sostanzia anche e soprattutto nell’inter-
pretazione data dalle autorità esecutive.
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In"ne, il quarto tipo di sistema esperto giuri-
dico-amministrativo combina regole di formaliz-
zazione di regolamenti e incidenze supplementari 
basate sull’opinione di un espertoHJ. L’utente deve 
fornire informazioni concernenti proprie circo-
stanze e ha facoltà di sperimentare diverse inter-
pretazioni del sistema "nché non pervenga ad una 
(o più) conclusione a lui congeniale; questi sono 
i sistemi basati su “modelli concettuali profon-
di”, che sono capaci di conoscere e quindi trattare 
anche i concetti contenuti nelle regole, nonché di 
arrivare alla scelta delle regole pertinenti al caso 
speci"co e alla giusti"cazione del ragionamento in 
modo intelligente (ad esempio una gradualità della 
sanzione amministrativa).

Premesso che l’impiego dei sistemi sia a soste-
gno e mai in sostituzione dell’attività del funziona-
rio pubblico, si può ipotizzare una serie di ambiti 
applicativi che richiede l’individuazione di speci"-
che funzioni di cui dotare i sistemi espertiHK.

Perciò, a seconda della categoria di informa-
zioni trattate dal computer, si possono distinguere 
sistemi esperti di consulenza o di aiuto alla deci-
sione e sistemi per il reperimento “intelligente” 
in database. Se i primi hanno a che fare solo con 
conoscenza rielaborata, i secondi possono gestire 
anche informazioni strutturate in una base di dati, 
ricorrendo ad una minima parte di conoscenza 
formale prevalentemente funzionale alla raccolta 
delle informazioni stesse.

Lo sviluppo di quest’ultima tipologia di siste-
ma ha proceduto di pari passo con lo sviluppo dei 
sistemi esperti ed indipendentemente da essi. La 
necessità era quella di potenziare i sistemi infor-
matici documentari amministrativi tradizionali, 
dotandoli di sistemi intelligenti per il reperimento 
delle informazioni: per un verso, si è operato nella 
direzione di estendere le funzionalità degli attuali 
database per soddisfare nuovi domini di applica-
zione; per l’altro, si sono sfruttate le potenzialità 
o$erte da ambienti evoluti di programmazione. In 
particolare a livello della c.d. informatica giuridi-
ca di tipo documentario, si è notato che i sistemi 
di informazione tradizionali (banche dati ammi-
nistrative) richiedono all’utente una buona cono-
scenza delle funzioni di ricerca, non assicurando 

68. Ibidem.
6/. S'(to( 2020.
70. Cont',do 2002, p. 548 ss.

al contempo una ricerca completa e precisa. In 
aggiunta, nello sviluppo della documentazione 
amministrativa, si stagliano problemi non supe-
rabili con le tecniche di reperimento tradizionali, 
basate sulla ricerca testualeIL.

Il modus operandi di un sistema esperto di 
reperimento (come quello dell’amministrazione 
"nanziaria che e$ettua i cosiddetti “incroci delle 
banche dati”) vede, solitamente, l’attivazione di 
un meccanismo comparativo fra la richiesta del 
funzionario dell’Agenzia delle Entrate e le infor-
mazioni detenute dalle diverse banche dati. Ai "ni 
del confronto, entrambe vengono fatte conMuire 
in una rappresentazione interna con un comune 
formalismo prede"nito. Il ricorso al meccanismo 
inferenziale è volto a stabilire una qualche rela-
zione di somiglianza fra di esse e ad individuare, 
perciò, l’informazione pertinente. Esempli"cando, 
in un database dell’Amministrazione "nanziaria, la 
risposta fornita al quesito da parte di un sistema 
di reperimento non sarà la deduzione della ricerca 
richiesta, bensì i precedenti amministrativi a#ni 
al caso in esame, che consentirà al funzionario 
pubblico di meglio redigere l’atto amministrativo 
conseguente.

Relativamente ai sistemi misti, questi opera-
no, da un lato, combinando conoscenza e, dall’al-
tro, rintracciando informazioni. Gli ambienti di 
programmazione più evoluti permettono di per-
fezionare ulteriormente il collegamento fra siste-
ma esperto e database; nel processo decisionale 
si impiegano anche i contenuti della base di dati, 
e ciò consente un continuo aggiornamento della 
base di conoscenza.

In ordine ai sistemi esperti di aiuto alla deci-
sione amministrativa (in particolare modo per le 
sanzioni di competenza degli U#ci Territoriali di 
Governo-ex Prefetture), invece, essi si con"gurano 
con una generica funzione di consulenza – sem-
pre speci"cabile –, a seconda che sia indirizzata a 
fornire risposte in termini previsionali, valutativi 
o decisionali.

Diversi sono gli aspetti che vanno a de"nire le 
caratteristiche funzionali di un sistema esperto: si 
rileva come di$erenti strutture e problemi nella 
pratica amministrativa siano, invece, strettamente 
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correlati ad ambiti applicativi dei sistemi esperti 
giuridici, alle sue di$erenti metodologie e funzio-
ni. Come si diceva in precedenza, una legge non 
vive esclusivamente in norme scritte, ma anzi è 
a#ancata o, quanto meno, risente delle decisioni 
prese per casi precedenti delle singole ammini-
strazioni. Allora si può a$ermare che la struttura 
giuridica conduce ad un rovesciamento di interes-
si ed anche ad un diverso punto di partenza. Tale 
distinzione è suscettibile di inMuenzare la proget-
tazione di Sistemi Esperti che, oltre a fornire aiuto 
al processo decisionale del funzionario pubblico, 
intendano analizzare il sistema amministrativo 
stesso, sia nella dimensione statica o dinamica, sia 

71. O(oF)no–G',,one 2020, p. 1738.

nel ragionamento. Generalmente, i sistemi proget-
tati per l’analisi dei problemi giuridici richiedono 
una copertura, a livello di conoscenza, più estesa 
e articolata rispetto ai sistemi di reperimento con-
cettuale di informazioni o quelli di consulenza 
automaticaIA. Questi sistemi devono essere idonei 
a riprodurre l’attività del funzionario pubblico, che 
utilizza forme di conoscenza diversa con processi 
mentali di$erenti; sul piano informatico la cono-
scenza normativa sembra trattata in modo appro-
priato impiegando processi deduttivi, mentre la 
conoscenza giurisprudenziale privilegia per eccel-
lenza ragionamenti di tipo analogico.
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