La norma non puo morire
Brevi riflessioni critiche sugli ultimi necrologi del diritto e sulla gestione
tecnologica della condotta umana

Norm cannot die
Brief critical considerations on the latest necrologies of law and the technological
management of human conduct

ANDREA ROMEO
Ricercatore in Filosofia del diritto, Universita “Magna Graecia” di Catanzaro.
E-mail: a.romeo(@unicz.it

ABSTRACT

Roger Brownsword, William Lucy e molti altri studiosi prevedono che, entro il 2061, la gestione
tecnologica dei sistemi data-driven agent si affianchera e addirittura sostituird le norme come principale
strumento di controllo sociale. Il modello delle regole sembrera, a quel punto, del tutto obsoleto dinnanzi
alle tecnologie di intelligenza artificiale come strumenti non normativi di regolamentazione, dal
momento che questi sistemi renderanno impossibile poter infrangere una regola, sostituendo lillegalita
con l'impossibilita. Cid vale a dire che non sard pitt necessario minacciare sanzioni in caso di inosservanza,
e tutto cid porterd a una sorta di “morte del diritto”. Tuttavia, la normativita, cosi come la distinzione tra
punto di vista interno e punto di vista esterno, sono nozioni concettualmente necessarie per comprendere
il significato di una determinata condotta nell’ambito di una prassi sociale, anche se diretta da un sistema
data-driven agent. Inoltre, la forza costitutiva delle norme giuridiche impedisce una drastica riduzione della
complessita pratica del mondo, rendendo la normativita del diritto molto pits resiliente di quanto si pensi.

Roger Brownsword, William Lucy, and many other scholars predict that, by 2061, data-driven agents
technological management will come alongside and finally replace legal norms as the main social
control device. The model of rules will seem badly out of touch with the use of Al technologies as
regulatory non-normative instruments, since such systems will make it impossible to break a rule, thus
replacing illegality with impossibility. It means that it will no longer be necessary threatening sanctions
for non-compliance, and this new paradigm will lead to a sort of “death of the law”. Nonetheless,
normativity, as well as the distinction between internal and the external point of view, seems to be
conceptually needed notion in grasping the meaning of a certain conduct under a certain social practice,
even when it is channeled by data-driven agents. Furthermore, the constitutive force of legal rules
prevents a drastic reduction of the practical complexity of the world, making normativity of law much
more resilient than we are used to think.
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La norma non puo morire.
Brevi riflessioni critiche sugli ultimi necrologi del diritto e sulla gestione
tecnologica della condotta umana

ANDREA ROMEO

1. Il cammino delle norme giuridiche verso l'estinzione - 2. Al crepuscolo del punto di vista
interno? - 3. L'indefettibilita cognitiva dell'aspetto interno delle norme: la resilienza della
normativita.

1. Il cammino delle norme giuridiche verso l'estinzione

Nel 2061 The Concept of Law di Hart', pietra miliare della riflessione giusfilosofica, compira un
secolo dalla sua prima pubblicazione, cioé da quando irruppe fragorosamente nello scenario del
dibattito giusfilosofico - al tempo quasi feticisticamente ossessionato dai concetti di comando e
di sanzione - proponendo un giuspositivismo riformato e ingentilito, detronizzando, cosi, le
concezioni imperativistiche vetero-austiniane. Chissa se a quella data futura - si domanda Roger
Brownsword, tra i fondatori della Scuola di Sheffield -* ci saranno ancora copie cartacee a dispo-
sizione degli studenti di diritto, nonché pure, e soprattutto, se la lettura di quel testo reclamera
ancora forte centralitd nel dibattito di jurisprudence, ovvero sara piuttosto divenuto di interesse,
per cosi dire, tutto storico; magari un’opera da compulsare e ruminare solo per irrobustire qual-
che approccio ricostruttivo. Ora, se fosse quest’ultima ipotesi ad avverarsi, le ragioni di una si-
mile inattualitd scientifica non andrebbero ricercate nel verosimile progresso della riflessione
teorica, o nel normale avvicendamento degli studiosi che, a turno nella storia, divengono i centri
gravitazionali del dibattito. La vera ragione - almeno per Brownsword - potrebbe risiedere piut-
tosto nella inesorabile obsolescenza delle pur acute riflessioni di quel testo. Ma una obsolescenza
- sia chiaro - dovuta non certo ad una perdita di luciditd, o accettabilita teorica, degli argomenti
e delle idee che popolano Il concetto di diritto, e che riguardano il discorso su cosa sia il diritto, ma
causata da un profondo radicale mutamento fenomenologico dell’oggetto stesso delle rumina-
zioni hartiane: appunto il diritto e le sue norme giuridiche. Nel 2061, in sostanza, si dara un pro-
fondo mutamento di paradigma per cui (come scrive ex abrupto Brownsword):

«il modello delle regole di Hart sembrera del tutto fuori dal mondo rispetto all’impiego delle tecnolo-
gie moderne come strumenti normativi e, in particolare, con 'uso pervasivo della “gestione tecnologi-

ca” in luogo delle norme giuridiche tradizionali»’.

La profezia, a tutta prima, e se letta superficialmente, ¢ di quelle che fanno tremare i polsi, oppu-
re, per converso, di quelle che si fanno trascurare e bollare per panzane o fandonie, magari per
un’apparente eccessiva eccentricitd o per la panglossiana fiducia nel progresso tecnologico uma-
no: un po’come la predizione delle macchine volanti che a pit1 riprese, e secondo molti nel secolo
scorso, avrebbero dovuto gid da tempo sostituire i vetusti veicoli terricoli nel trasporto privato
quotidiano. E la storia del diritto (come invero la storia in generale) & un sentiero lastricato da
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HART 2002 [1961].

Cfr. BROWNSWORD 2015, 1-51, spec. 1. Si veda pure BROWNSWORD 2020; BROWNSWORD 2019, 3 ss.;
BROWNSWORD 2005, 1-21; BROWNSWORD, GOODWIN 2012.

> BROWNSWORD 2015, 2 (traduzione mia); BROWNSWORD 2019, 3-35.
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predizioni fallite. Brownsword, nondimeno, dopo aver lanciato la sensazionale predizione, passa
ad argomentarla, fornendo ragioni molto serie e argomenti comunque di pregio concettuale, con
cui vale la pena confrontarsi.

Ora, la causa della probabile prossima obsolescenza del modello delle regole giuridiche a cui
guardava Hart sara da imputarsi ad un peculiare mutamento di paradigma che William Lucy, ri-
prendendo proprio Brownsword, definisce -~ un po’ sensazionalisticamente - “morte del diritto”;
con cid non volendo, perd, spingersi sino a vaticinare la totale sparizione di qualsiasi forma di re-
golamentazione e controllo sociale della condotta umana®*. A “morire” — anche se non del tutto, si
vedra - sarad piuttosto il concetto di regola giuridica dotata di fattispecie astratta e generale, che
richiede obbedienza dietro la minaccia di una sanzione o di un certo effetto giuridico. E non ci sara
pit bisogno di modelli normativi astratti di condotta perché la funzione del controllo sociale e del-
la guida pratica dei consociati, di cui appunto discettava Hart, sara affidata ad una “gestione tecno-
logica”, o potremmo dire “tecno-pratica”, guidata e amministrata da strumenti IA’. Tutto cid, ov-
viamente, involgera "approccio metodologico dello studio del diritto, che si trovera a fare i conti
con uno slittamento totale di paradigma - a la Kuhn per intenderci -, con il rovesciamento di
un’intera modalitd di comprensione e rappresentazione della fenomenologia giuridica nell’ambito
della quale giuristi e teorici del diritto hanno, sinora, condotto le proprie ruminazioni.

Ma quanto & verosimile questo scenario tanto rivoluzionario?

Il rapido progresso delle tecnologie di intelligenza artificiale e di machine learning® - che sta gia
avendo un notevole e crescente impatto sulla prassi giuridica e sulle categorie del diritto’, spe-
cialmente per cid che concerne un possibile impiego nella funzione decisoria -° ha dato la stura
allo sviluppo di sistemi definiti data driven agents’, ossia una peculiare forma di intelligenza arti-
ficiale in grado di percepirsi in uno specifico ambiente e agire su di esso'’; il tutto basandosi
sull’elaborazione di flussi spropositati di dati, rilevati in modo autonomo e costante”. Questi si-
stemi intelligenti — su cui si tornera nel dettaglio pitt avanti - promettono di influire sulla con-
dotta umana in via preventiva, e sostanzialmente deterministica, impedendo di fatto agli indivi-
dui di poter infrangere determinati pattern di comportamento, ovvero rendendo le condotte
alternative materialmente impossibili, trasformando le regole giuridiche in inutili superfetazio-
ni. Ovviamente, perché un tale fenomeno divenga sistematico e non epifenomenico occorre
immaginare che l’attivitd umana possa darsi, necessariamente, nel contesto d’una impalcatura
cyberfisica immersiva e bio-totalizzante: '“Everywhere”, nelle parole evocative di Adam
Greenfield”. In questa sorta di nuovo “Mondo 4” - potremmo dire assai licenziosamente - ogni
agente sard perennemente connesso online attraverso una struttura o ambiente “senziente”; e lo
sara in ogni aspetto quotidiano, laddove anche i pitt comuni elettrodomestici e oggetti della quo-
tidianitd, come, per esempio, box doccia, macchine per il caffé, abiti, stanze, ecc., percepiranno,
raccoglieranno ed elaboreranno, a velocitd inimmaginabili, continui flussi di informazioni, mo-

*  LUCY 2023. Sul concetto di “morte del diritto” si veda FISS 1986, 1-16, da cui Lucy prende spunto. Su analoghe con-

siderazioni, soprattutto in merito alla “morte” dei professionisti legali, si legga SUSSKIND 2010, 7; ¢ SUSSKIND 1996. Sul
sul punto si veda anche la bella analisi di RICCIARDI 2022.
> BROWNSWORD 2019, 4 ss.; BROWNSWORD 2015, 3.
®  Cfr. MITCHELL 1997; SURDEN 2014, 87-115; GABBRIELLI 2021.
Si vedano, tra gli altri e nel solco d’un dibattito ormai inabbracciabile per mole di contributi, CARDONE 2021
CASADEI 2022; D’ALOIA 2019; DONATI 2020, 415-433; FERRARI 2020, 9-32; NIEVA-FENOLL 2019; PRAKKEN 2006; SAR-
TOR 2020; RUFFOLO et al. 2020.

Si veda CARLEO et al. 2019; LUCIANI 2018; PAJNO 2022; PUNZI 2022; SIMONCINI 2019, 63-83; SUNSTEIN 2001.
? LUCY 2023, 6o0.
' BROWNSWORD 2015, 50.
HILDEBRANDT 2016, 1-30, spec. 4; HILDEBRANDT 2008, 169 ss. Si vedano pure GREENFIELD 2006; HILDEBRANDT
et al. 2013; LESSIG 2006; KAPLAN 2017; KERR 2013, 92-120.
" GREENFIELD 2006, 1 s. Si veda pure HILDEBRANDT et al. 2013.
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nitorando costantemente ogni comportamento degli esseri umani, e incidendo, in modo anche
irriflessivo o non percepibile, sulla capacita degli agenti di determinarsi e agire di conseguenza”.
“Intelligenza ambientale” o “internet delle cose” sono espressioni sempre piu utilizzate nella
quotidianitd per descrivere tali nuovi possibili contesti d’azione umana, usualmente all’interno
di narrazioni (spesso distopiche, talvolta, pit1 raramente, utopistiche) di un mondo senza attriti
volontaristici, in grado di plasmare e conformare lo spazio d’azione umana ai bisogni e ai deside-
ri dei suoi utenti, e cid grazie, appunto, ad una continua percezione ed elaborazione di big data™.

Questa bio-infosfera, almeno stando ad alcune ardite previsioni, potrebbe finire per fagocitare
'intera fenomenologia ed esperienza sociale, strutturando per quest’ultima un nuovo proscenio
d’azione, caratterizzato da una riduzione eccezionale dalla complessitd pratica dell’agire umano”.
V’¢ che usa il termine icastico “onlife”® per provare a descrivere meglio un simile mondo, ponendo
’accento sulla onnipresenza di sistemi cibernetici mobili e iperconnessi, che tenderanno inevitabil-
mente a sovrapporre la fenomenologia mondana con 'eterotopia web, rendendo quasi inestricabili, o
difficilmente percepibili, i confini tra le due dimensioni”. Ed in questo scenario, che non pochi ri-
tengono verosimile o comunque non implausibile”®, v’&¢ dunque chi ipotizza la concretizzazione
d’una nuova forma di governamentalita, in termini foucaultiani, di una tale “bio-infosfera” o “digi-
tal sphera”, fondata sulla possibilitd di guidare, indirizzare e plasmare la condotta dei consociati
attraverso modalita di conformazione tecno-pratica, di modo che la coordinazione sociale sia sempre
ottenuta in via preventiva, lasciando meno spazio possibile alla liberta di determinazione o adesione
autonoma degli agenti. Brownsword, Lucy, e con loro altri importanti studiosi, prendono molto sul
serio questo processo, e lo vedono come una sorta di direzione a senso unico, a marcia non pil inver-
tibile, con ricadute enormi sul concetto di diritto, sempre piti post-hartiano e, soprattutto, post-
normativo™. Ricadute, queste, con cui la speculazione teorica non potra non fare i conti e con le qua-
li, gia adesso, ¢ bene confrontarsi, sebbene sul piano ancora meramente speculativo e teorico.

2. Al crepuscolo del punto di vista interno?

Assumendo siffatto rovesciamento di paradigma come un’ipotesi nient’affatto fantascientifica,
Brownsword passa ad affrontare le ragioni che dovrebbero (o potrebbero) condurre alla sostanziale
obsolescenza di quella fenomenologia giuridica che Hart ha preso a modello per offrirci il suo Con-
cetto di diritto. Com’¢ noto, uno dei principali contributi dati al dibattito giusfilosofico dal profes-
sore oxoniense, nella sua opera di raffinato ripensamento del positivismo giuridico autoritario, ri-
guarda la distinzione concettuale e metodologica tra «punto di vista interno» e «punto di vista
esterno». Distinzione assai nota, questa, che ha permesso ad Hart di accantonare certe visioni ve-
tero-essenzialiste nell’approccio cognitivo al diritto (le stesse riprese, poi, dal suo allievo Joseph
Raz, che ha invece dato alla speculazione giusfilosofica un deciso giro di vite essenzialista)™.

Per Hart, com’¢ noto, senza ’adozione di una prospettiva interna, un mero osservatore non
potrebbe mai comprendere e descrivere il comportamento dei consociati, di cui ne osservi una
certa azione, in termine di norme, dovendosi al massimo accontentare di registrare empirica-

% HILDEBRANDT 2016, 7; HILDEBRANDT et al. 2020.

" Siveda AMATO MANGIAMELI 2022, 93-101, spec. 96. Si veda pure ROMEO 2024, 22 ss.

Si vedano, in merito, le riflessioni di RODOTA 2014.

Si veda FLORIDI 2014.

7" GREENFIELD 2006.

IHDE 1990.

¥ Cfr. BERGE et al. 2018, 144 ss.

KERR 2013, 120.

Si veda, per esempio, RAZ 2009, 97. Su questo aspetto, per una critica, v. LA TORRE 2020, cap. V.
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mente mere «regolaritd osservabili di condotta, di prescrizioni, probabilitd ed indizi»™. Un os-
servatore che mantenesse il solo punto di vista esterno rispetto a certi fenomeni sociali, senza
dunque rappresentarsi 'esistenza di norme e utilizzarle come criteri di spiegazione delle condot-
te, non potrebbe che valutare le devianze da una certa regolarita percepita come un mero segnale
della probabilita che si verifichi una qualche risposta ostile dell’ordinamento. Hart chiarisce assai
bene il punto nella sua lucida argomentazione:

«la sua prospettiva sara simile a quella di chi, avendo osservato per un po’ di tempo il funzionamento
di un semaforo in una strada piena di traffico, si limita a dire che quando la luce diventa rossa vi & una
forte probabilita che il traffico si arresti. Questi considera la luce come I'indizio naturale del fatto che

’agente si comportera in certi modi, cosi come le nuvole sono un indizio del fatto che verra la pioggia»”.

Soltanto assumendo una prospettiva interna, riferendosi dunque ad un aspetto interno delle norme,
sard possibile avvedersi del fatto che le persone considerano la luce del semaforo un avviso di
fermarsi e, dunque, «una ragione per fare questo in conformita alle norme che rendono la ferma-
ta quando la luce & rossa un criterio di condotta e un obbligo»™. L’espressione «avere un obbligo
di», com’¢ ormai noto nella discussione giusfilosofica, ¢ logicamente dipendente dall’assunzione
del punto di vista interno, che & quello che, appunto, adotta chi accetta e assume le norme come
schemi di condotta regolanti la vita dei consociati e, del pari, come criteri di critica sociale®. So-
stenere che un certo soggetto ha un determinato «obbligo a fare ¢» (e non che & contingentemen-
te «obbligato a fare ¢») significa fare una affermazione «per cui si applica una norma generale ad
un persona particolare richiamando 'attenzione sul fatto che il suo caso ricade sotto quella nor-
ma»?°, Hart puntualizza: «Per costoro la violazione di una norma non ¢ soltanto la base per la
predizione di una reazione ostile, ma & una ragione per questa ostilitd»”; il che vale a dire che la
norma ¢ il criterio per il giudizio su una condotta conforme o difforme. Del resto, le teorie pre-
dittive di stampo realista sono notoriamente oggetto di critica hartiana proprio allorché trala-
sciano questa prospettiva interna, che ¢ propria invece dei consociati che accettano le norme e
soprattutto usano queste per giudicare il proprio contegno e quello altrui®,

Cio detto - e che costituisce un patrimonio concettuale pitt che acquisito al bagaglio del filo-
sofo del diritto contemporaneo -, Brownsword & pienamente convinto che nel 2061 la distinzio-
ne hartiana tra punto di vista interno e punto di vista esterno continuera ad avere senso soltanto
per quelle residue attivita (ma saranno gii poche) che continueranno ad essere ancora governate
da regole, secondo il paradigma classico, insomma. Nondimeno, detta distinzione perdera molto
senso, e utilitd esplicativa, per tutte quelle condotte e attivitd per le quali il controllo sociale

9929

tramite fattispecie astratte e generali sard sostituto da una “gestione tecnologica”® o tecno-
P g g g

pratica delle condotte®. Basti pensare al noto esempio hartiano, assai funzionale, del semaforo:

22

HART 2002 [1961], 107.

»  HART 2002 [1961], 107.

* HART 2002 [1961], 107.

* HART 2002 [1961], 108. Si tratta, come spiega Hart, «dei funzionari, degli avvocati, dei privati che usano le nor-
me, di volta in volta, come guida della loro condotta nella vita sociale, o come il fondamento di pretese, richieste,
concessioni, critiche o sanzioni, cioé in tutti i comuni rapporti della vita regolati da norme». Per una interessante
analisi si veda SCHIAVELLO 2012, 153-173.

*%  HART 2002 [1961], 102.

HART 2002 [1961], 108 (corsivo nell’originale).

HART 2002 [1961], 108.

* BROWNSWORD 2019, 4; BROWNSWORD, 2005, 1 s.

** BROWNSWORD 2015, 2. In sostanza, «to the extent that rule-governed activities are overtaken by technological

27
28

management» — scrive Brownsword - «the distinction loses its relevance; for, where activities are so managed, the
appropriate description will no longer be in terms of rules and rule-dependent notions». Il concetto di tecnological
managent si deve a KERR 2010, 247 ss.
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un’auto a guida intelligente gestita dagli algoritmi di sistemi data-driven agents - su cui si tornera
a breve -, dove il conducente non ha piena (forse alcuna) signoria sulla guida, si muoverd per
riflesso condizionato al semplice impulso di luce, in maniera perfettamente comportamentistica,
senza che il conducente, o il sistema stesso, abbiano alcuna contezza o rappresentazione intellet-
tuale dell’aspetto interno della regola®. In un futuro prossimo - preconizza Brownsword - impa-
rare a guidare "automobile potrebbe non segnare piti una sorta di rito di passaggio all’etd adulta,
come lo si percepisce oggi, anzi «comincera ad apparire anacronistico: per la prossima genera-
zione guidare un’auto potrebbe essere paragonabile a scrivere a mano»”. E se anche in futuro
nelle citta senzienti, smart”, del nuovo mondo “onlife”, il movimento dei veicoli fosse controlla-
to da qualcosa di simile ad un semaforo, 'unica prospettiva possibile per gli utenti rimarrebbe
comunque quella esterna o, meglio - si potrebbe dire -, ultra-esterna’®. Il che vale a dire che
nell’ambito della circolazione stradale le azioni umane, e la ragione pratica che le presiede nor-
malmente, cesserebbero di avere dimensione autoriale. Cido non potra non sortire enormi ricadu-
te logiche su tutte le declinazioni del concetto di responsabilitd (morale e giuridica): non solo
non saranno pill necessarie sanzioni da ventilare minacciosamente per il caso di infrazione del
modello normo-tipico, ma la stessa responsabilita aquiliana, come categoria concettuale, andra
fortemente ripensata, laddove gli eventuali danni cagionati saranno da imputarsi inevitabilmen-
te a errori del sistema, e non pilt all'imperizia, imprudenza o negligenza degli avventori della
strada®. La responsabilit stessa, in fin dei conti, apparird come un concetto “vestigiale”. Del re-
sto, anche per Lucy, «la forma migliore di risposta normativa a qualsivoglia problema sociale &
garantire che il problema stesso non si presenti affatto»*, ossia prevenendo e precludendo ogni
possibile schema di comportamento difforme. Brownsword ne & convinto:

«[S]ulle strade del 2061 il controllo del traffico avra il sopravvento sulle regole del traffico; i veicoli
saranno, per cosi dire, progettati per agire in modo conforme alle indicazioni impartite, e la gestione

tecnologica avra sostituito le norme giuridiche»”.

La sinossi agile dell’argomento proposto & che le devianze comportamentali degli agenti saranno
prevedute in anticipo e rese fattualmente impraticabili, rendendo cosi il controllo sociale vera-
mente effettivo, e cid dal momento che:

«l’approccio della gestione tecnologica aggira l'intervento umano, permettendo ad esso di giocare un
ruolo soltanto nella costruzione della soluzione (nella misura in cui i soggetti umani sono coinvolti nei

. . . . . . . . . . . 8
processi di progettazione e costruzione dei veicoli e delle necessarie infrastrutture per il traffico)»"".

Muovendo da una prospettiva di governamentalita foucaultiana, deprivata perd del valore della
libera capacita dei soggetti governati, William Lucy, nel solco delle riflessioni di Brownsword,
fa notare che una tale gestione tecnologica, una volta resa operativa, potra fornire:

*  BROWNSWORD 2019, 5; BROWNSWORD 2015, 3. Sul punto si vedano pure SCHMIDT, COHEN 2013; BRYNJOLFS-
SON, MCAFEE 2014; O’MALLEY 2013.

*  BROWNSWORD 2019, 5.

* BROWNSWORD 2015, 3 (traduzione mia).

% Siveda WILLIS et al. 2018; PAGNANELLI 2023,188-208.

* BROWNSWORD 2020, 1-4 e 53; BROWNSWORD 2019, 4 s.; BROWNSWORD 2015, 3.

Per una panoramica di un dibattito gid acceso sul tema si vedano, tra gli altri, BENELLI 2019; CALABRESI, AL
MUREDEN 2021, 275-306; DE MARI CASARETO DAL VERME 2023, 275-306; STEEGE et al. 2024.

* LUCY 2020, 16.

7 BROWNSWORD 2015, 3 (traduzione mia). Cfr. pure BROWNSWORD 2019, 6 ss.

® LuCy 2023, 18.
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«una vasta gamma di meccanismi normativi e correttivi continui volti a costruire un edificio che rap-
presenti 'ambiente e il codice entro cui si annienta, o quantomeno si riduce drasticamente, il ricorso

alla libertd d’azione dei soggetti che ne fanno parte»”.

Va da sé che, data I'ineluttabilitd di un tanto radicale cambio di paradigma, la distinzione har-
tiana tra punto di vista interno ed esterno non potrebbe mantenere alcuna valenza concettuale
esplicativa — almeno cosi affermano questi autori; ma sul punto si solleveranno, pitl in avanti,
alcune obiezioni -, ossia come nozione-idea implicata nel processo di riconoscimento normativo,
e cid semplicemente perché questo processo cognitivo non sara affatto necessario.

Non si tratta, allora, di un semplice mutamento nella metodologia dell’approccio cognitivo
giuridico, quanto, piuttosto, di una radicale evoluzione del concetto stesso di diritto. Per Brown-
sword, insomma (ma anche per Lucy), il vero errore dei giuristi del XX Secolo & stato quello di
aver pensato, finanche ostinatamente presunto, che regole e norme sarebbero state per sempre le
chiavi concettuali esclusive, e indefettibili, per la comprensione e rappresentazione mentale
dell’ordinamento giuridico e sociale, e cid per una sorta di necessita logico-concettuale (idea che
appunto, e come si cerchera di argomentare qui, ha un certo fondamento razionale).

Ma quale sara il destino delle norme, ossia dei criteri generali e astratti di condotta con cui
giudicare fatti umani, mediante le quali, sino ad oggi, s’¢ data forma al controllo sociale? Brown-
sword e, men che meno, Lucy non si spingono sino a vaticinarne la prossima completa estinzio-
ne, e ammettono che, forse, nel 2061 potra ancora avere un senso, seppur dal sapore un po’ ana-
cronistico, la prospettiva fulleriana per cui il diritto & l'intrapresa di sottoporre la condotta
umana al governo delle regole*”. Nondimeno, la teoria del diritto non potrd pili continuare a
mettere il concetto di norma, di regola astratta, al centro focale delle speculazioni di teoria gene-
rale, e dovra rivedere gran parte delle metodologie d’approccio, soprattutto analitiche, nelle
agende accademiche. Piu che di una vera e propria “morte del diritto”, o «morte della norma
come giudizio astratto» — come suggerisce William Lucy —*, si trattera, al pili, di un qualcosa di
somigliante ad una estinzione di massa. Cosi, un po’ come avvenne per i dinosauri teropodi non
aviani alla fine del Maastrichtiano (Tardo Cretaceo), che si estinsero con la sola sopravvivenza
dei dinosauri teropodi aviani (comunemente: gli uccelli), anche le norme giuridiche, ormai pros-
sime ad una sorta di “limite K-T” della grammatica giuridica, andranno verosimilmente incon-
tro ad una inevitabile estinzione, lasciando comunque dei “residui vestigiali normativi”, ossia
nicchie residue di normativitd, dove ancora criteri astratti e generali di condotta saranno chia-
mati a dirigere, e guidare, la condotta umana mediante una pressione sociale all'obbedienza. La
dominanza, perd, soprattutto negli sviluppi successivi, sard comunque reclamata dalla gestione
tecnopratica, destinata a surrogare pian piano il diritto, e persino la morale e la religione, nel
ruolo di strumento regolativo di controllo sociale. Gran parte delle regole che popolano i libri di
teoria del diritte — scrive Brownsword - perderanno nondimeno la capacita regolamentativa, an-
zi: «some might predict that the domain of law is set to shrink»*.

Un esempio operativo di tale gestione tecnologica, che Brownsword riporta nella sua analisi, e
che parrebbe anzi avergli dato lo spunto per le sue riflessioni, riguarda I’applicazione operativa di
algoritmi di rilevamento e controllo su golf-cart di un golf country club inglese. Si tratta di sistemi

* LUCY 2023, 47. Il tema della libert di determinazione dei soggetti regolamentati, per Lucy, pud essere risolto

facendo leva sulla libera capacita di agire di coloro che progettano la gestione tecnopratica, che dovrebbero rispetta-
re la libertd d’azione dei soggetti di diritto e i principi dello Stato di diritto (LUCY 2023, 48 ss.). In sostanza, i sog-
getti potrebbero volere comunque conformarsi a certi criteri o requisiti di condotta perché ritenuti di buon senso,
con un’adesione ex ante alle direttive data-driven (LUCY 2023, 51).

* FULLER 1969.

4  LUCY 2023, 18.

4 BROWNSWORD 2019, 6.



D&Q, 2024/1 | 87

progettati per impedire che avventori indisciplinati e riottosi alle regole, per sollazzo, conducano i
mezzi fuori dal percorso stabilito”. Dotando i veicoli di un rilevatore GPS, infatti, & possibile
creare una sorta di barriera virtuale assai efficace: un software monitora il percorso di ogni cart e
consente di immobilizzare immediatamente il mezzo non appena quest’ultimo abbia deviato dal
percorso obbligatorio, invadendo altre zone del tracciato (green, ostacoli d’acqua, ecc.), dove non si
vuole il transito dei cart. Questa efficace soluzione pratica di controllo della condotta umana offre
la possibilita esplicativa per operare un confronto dinamico tra la regolamentazione normativa
classica e la gestione tecnologica data-driven. Ora, se nell’ambito di una regolamentazione norma-
tiva ancien regime, per cosi dire, la condotta di condurre i cart fuori dal tracciato sarebbe, con una
buona approssimazione, semplicemente “illecita”, e tale perché accompagnata dalla minaccia di
una qualche conseguenza imputata a titolo di sanzione, nel contesto operativo della gestione tec-
nopratica, invece, una simile condotta diventa piuttosto materialmente e operativamente “impos-
sibile”, cioé non realizzabile concretamente**. E il salto logico da illecito a impossibile & di notevole
proficuita pratica nell’ottica di un effettivo controllo sociale.

La qualificazione normativa della condotta rimane, tuttavia, sempre necessaria — e questo & un
aspetto su cui si tornera alla fine di questa analisi - per legittimare la gestione tecnopratica: in tan-
to & possibile spegnere coattivamente il veicolo in quanto la condotta di guida extraterritoriale &
vietata nel meta-livello che presiede le azioni algoritmiche. Nondimeno, rispetto all’agente, e alla
sua capacita di determinazione e assunzione della responsabilita in riferimento ad un evento rap-
presentato mentalisticamente, la regola sembra, prima facie almeno, pleonastica. In sostanza, la
formulazione condizionale del tipo At > Bt' - laddove il compimento di un certo fatto A in un de-
terminato tempo implica I'irrogazione della sanzione B in un tempo successivo - rimane logica-
mente invariata, solo che B non ha il significato di sanzione, ma di azione diretta all’interruzione
della condotta indesiderata. Detto pit1 semplicemente, se Tizio fuoriesce dal tracciato (A) allora i
data driven agent faranno immediatamente bloccare la marcia della macchina (B); il che evidente-
mente appare funzionalmente differente da una sanzione, pit simile ad una causalita diretta che
non ad un meccanismo di imputazione. Nondimeno, la relazione puo essere diversa, e meno con-
dizionale. I data driven agent possono infatti precludere direttamente ab origine una condotta di gui-
da difforme dal tracciato segnato, rendendo di fatto impossibile deviare da esso (per esempio atti-
vando una guida da remoto che corregga immediatamente anche la minima deviazione). In tal
caso, la formalizzazione potrebbe rendersi con I'enunciazione categorica: “X ¢ vietato” (laddove
vietato si traslittera in impossibile). In una situazione del genere il diritto non solo avrebbe nella

° ma si

forza una sua caratteristica paradigmatica fondamentale — come recentemente sostenuto —*
concretizzerebbe sostanzialmente in effetto diretto: forza senza minaccia di sanzione. In questa
ultima variante sarebbe inutile, quasi fané, discettare in merito alla responsabilita degli utenti, del
tutto determinati nel corso delle azioni eseguibili. Per questi individui le norme non potrebbero
pitt fornire alcuna guida pratica, ma al pitt continuare ad ammonire del fatto che: «you cannot do
this; you really cannot do this»*®. Nel futuro paradigma, insomma, i concetti di prescritto o proibi-
to — conclude Brownsword -, cosi come gli operatori deontici, saranno in gran parte sostituiti da
quello di impossibile (“X & vietato” sard trasparente a “X & impossibile”); un operatore modale, in-
somma, con un eccezionale sviluppo in termini di effettivita del controllo. Con l'operativita piena
di una tale gestione tecnologica persino le categorie (ontologiche, concettuali o semantiche) di es-
sere e dover essere potrebbero cessare di appartenere a distinzioni (fenomeniche, semantiche o con-
cettuali) divergenti: «the regulatory “ought” will be embedded in the regulatory “is”»*. Essere e

¥ BROWNSWORD 2019, 7 s.

“ BROWNSWORD 2019, 7, 31, 67 e 120 s. BROWNSWORD 2015, 6.

4 SCHAUER 2016; HIMMA 2016, 593-626; HIMMA 2020.

* BROWNSWORD 2015, 4. Si veda pure BROWNSWORD 2019, 205-232.
7 BROWNSWORD 2019, 58; BROWNSWORD 2015, 28.



88 | Andrea Romeo

dovere essere convergeranno definitivamente. Va da sé, infatti -~ come commenta Lucy -, che
rendere di fatto «impossibile la non conformita ¢ ovviamente molto di piti che evitare un infra-
zione»*. Si pensi, paradigmaticamente, e per avere un’idea plastica, al campo del diritto penale e
alla funzione preventiva delle norme incriminatrici; dopotutto - si domanda quasi retoricamente
Brownsword - «se 'obiettivo ¢ il controllo del crimine - o, meglio ancora, la prevenzione del cri-
mine — perché non ricorrere a una strategia che elimini del tutto la possibilita di delinquere?»*.

Ma la gestione tecno-pratica non sembra relegata al solo ambito penale, cioé al regno del divieto
e del proibito (se almeno cosi si vogliono intendere le fattispecie incriminatrici). A ben vedere,
dovunque si danno interessi giuridicamente rilevanti che possono essere messi in pericolo da con-
dotte umane confliggenti con la realizzazione di questi: allora, li, v’é spazio, e ragioni, per una
qualche forma di determinazione o gestione algoritmica delle condotte sociali®®. La struttura tec-
no-pratica, molto di pitt di quanto ¢ possibile alle norme giuridiche - con buona pace di quanto af-
ferma Raz -, potrebbe segnare una riduzione considerevole della complessita pratica del mondo,
lasciando all’'uomo sempre meno spazio per il dilemma pratico e, giocoforza, ’assunzione della re-
sponsabilita che deriva da una qualsiasi opzione d’azione autonomamente determinata. E lo fara
rendendo del tutto impossibile la possibilita della scelta. Non si discetta, infatti, di strumenti tec-
nologici tesi meramente a facilitare la deferenza alle norme giuridiche mediente attivita di segna-
lazione (come il caso, per esempio, del sistema che avverta semplicemente il conducente che ha
superato un certo limite di velocita, o il segnale del mancato allaccio delle cinture, ovvero, ancora,
ai sensori che rilevano un tasso alcolico elevato cosi da sconsigliare la guida del veicolo stesso).
Questi strumenti, come rileva lo stesso Brownsword, sono meri “segnali” di una infrazione, la
quale rimane in capo alla responsabilita dell’agente allorché ignorasse gli avvertimenti. La gestione
tecno-pratica, invece, soprattutto se intesa in senso totalizzante nella sua compiuta realizzazione,
non lascia spazio a determinazioni autoriali in riferimento al corso d’azione da intraprendere’.
Laddove tale nuovo paradigma di controllo sociale rendesse davvero impossibili, fattualmente, le
condotte indesiderate 'effetto sarebbe quello di diluire, sino a far tramontare, ogni elemento resi-
duo di normativita astratta®, e si darebbe finalmente un compiuto “diritto 3.0”: ossia una fenome-
nologia giuridica a normativita ridotta o assai residuale o vestigiale™.

Uno dei primi effetti di una tale svolta dovrebbe involgere cid che Lucy definisce come la
“patologizzazione del diritto”, ossia la radicalizzazione del contenzioso nella prassi giuridica,
con tutto cid che questo comporta in termini di costi e risorse®*. Una volta venuta meno la ne-
cessitd d’applicare un criterio astratto ad un fatto gid avvenuto, infatti, ci si potra sbarazzare an-

#  LUCY 2023, 20.

4 BROWNSWORD 2015, 6 (traduzione mia).
%*  Cfr. BRENNER 2007.

% In questo senso & interessante notare la suggestione offerta da O’Malley, il quale distingue tra possibili livelli
alternativi e successivi, graduati per pervasivita, di controllo tecno-pratico (O’MALLEY 2013, 280). Muovendo
dall’esempio assai funzionale della guida computazionale di un veicolo, 'autore ipotizza che potrebbe iniziarsi, in
un primo momento, con un approccio di tipo “soft”, che preveda solo la segnalazione al conducente, per esempio,
del superamento di un certo limite di velocitd (come gia avviene su molti modelli in commercio). Nel caso in cui il
segnale fosse ignorato, il sistema potrebbe passare ad un livello successivo e piti intenso di intervento ed informare
il conducente in merito alle probabilita di causare un incidente, vagliando i big data disponibili interconnettendosi
con sistemi stradali, cittadini e gli altri veicoli. Infine, in extrema ratio, i data-driven agent potrebbero intervenire in
modo “hard”, facendo diminuire direttamente la velocita del veicolo, escludendo I'individuo dal controllo di questo
aspetto, ma cid solo allorquando le possibilita di sinistro stradale superassero una certa soglia di probabilita e il con-
ducesse continuasse imperterrito nello stile di guida imprudente. Questa soluzione & per certi versi prospettata an-
che nella fase intermedia di trasformazione del paradigma giuridico dominante, che Brownsword di recente defini-
sce come la fase del “Law 2.0”. Si veda BROWNSWORD 2020, 3 e 2I.

> BROWNSWORD 2019, 337 ss.

ER questa la conclusione che si legge in BROWNSWORD 2020, 37-40 e 71 ss. Si veda pure BROWNSWORD 2019, 339;
BROWNSWORD 2022, 5.

**  LUCY 2023, 23-35.
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che del pesante apparato processuale, dell’onere del giudizio, o almeno sospingerlo sino alle pro-
vince piti remote della nuova dimensione del controllo sociale. In fin dei conti, rappresenta un
frusto errore, quasi un bias cognitivo, «presumere che si dia una connessione necessaria tra dirit-
to e decisione giudiziaria», del resto «l’'una & concepibile senza 'altra»”, e le controversie hanno
«infiniti possibili modi di soluzione» (sempre che se ne diano concretamente, ovviamente).
Ovviamente, I'interferire con la sfera della determinazione autoriale e del libero arbitrio, stral-
ciando via la possibilita di esercitare autonomia e assumersi responsabilita, pare confliggere con
la consueta grammatica del discorso pratico generale, e cid rovescia sul tappeto molte questioni
complesse, che Brownsword prende sul serio.

L’imbarazzo di alcuni teorici del diritto rispetto agli strumenti tecnologici di controllo sociale
e comunque dinnanzi ai paradigmi non normativi di regolamentazione spiegherebbe, in parte,
un certo atteggiamento di riluttanza verso lo studio della gestione tecnologicas6 (e va detto che
Brownsword preferisce 'endiadi “Technological Management” a “Technological Regulation”
proprio per mettere 'enfasi sulla minore centralita del concetto di norma). Ma nel 2061 un simile
atteggiamento cognitivo normo-centrico non potra pill catturare la struttura del fenomeno giu-
ridico, e sard necessario familiarizzare con l'idea, ora esotica, di “regulatory environment”: una
sfera d’azione regolamentata che includera, almeno in una prima fase del processo evolutivo,
strumenti normativi insieme a meccanismi non-normativi’’. Di conseguenza non si potranno
certd pitt schivare i nuovi approcci metodologici, deflazionati dal feticismo normativista®. Spo-
stare la lente dal paradigma normativo classico verso una pit sfumata, e criptica, “regulation” si
prospetta come un cambio di orizzonte non evitabile per i giuristi, pratici e teorici, i quali do-
vranno riconoscere che «law is not the only way of managing risks and, in some cases, a techno-
logical fix will be far more effective»™.

Ma come possiamo immaginare concretamente e operativamente un “ambiente di regolamen-
tazione”? Basti pensare — suggerisce Brownsword - ad esempi gia ampiamente operativi e diffusi
nella societd (ed elevarli alla potenza): abitazioni dove la temperatura & regolata automaticamente,
alberghi dove i piani pit alti sono raggiungibili soltanto attraverso ascensori, e soprattutto aero-
porti, con tutti i dispositivi di identificazione e sicurezza piazzati sui tornelli di controllo, ai quali 1
passeggeri non possono sottrarsi”’. Tutti questi ambienti regolativi operano gid mediante un in-
sieme distintivo di segnali normativi progettati per incanalare, in modo ancora indiretto, la con-
dotta dei soggetti all’interno, per cosi dire, d’'una sfera di possibilitd perimetrata, e cid attraverso
condizionamenti “positive steering” o “negative steering”, che nel mutato paradigma non saranno
pitt canalizzati in maniera normativa, cioé attraverso il confezionamento di regole da proporre agli
utenti”. In breve: «[t]he regulatory repertoire extends well beyond legal norms»*

Il processo di trasfigurazione del controllo sociale pare gia in atto, e Brownsword ne vede
persino le tappe, che articola in tre generazioni. Una prima generazione, che sard quella domi-
nante alla data del 2061, adottera prevalentemente ancora una strategia, per cosi dire, segnalato-
ria-dissuasiva, laddove sard preponderante la gestione tesa a segnalare eventuali comportamenti
difformi a schemi normativi (il che vuol dire, perd, che il libro di Hart sara tutto altro che de-
sueto). Seguird una fase intermedia, dove lentamente agli strumenti di semplice segnalazione si
sostituiranno, nello sviluppo degli oggetti intorno a noi, algoritmi in grado di rendere eventuali

% LUCY 2023, 33.

¢ BROWNSWORD 2015, 13.

7 BROWNSWORD 2015, 13.

*  BROWNSWORD 2022, 23 e 218-25L.

**  BROWNSWORD 2015, 14; BROWNSWORD 2019, 23. Sul punto cfr. anche ALLEN LARSON, 2010.
% BROWNSWORD 2015, 15. Si veda pure BROWNSWORD 2019, 39 ss.

BROWNSWORD 2019, 56.

BROWNSWORD 2015, 19.
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difformita di fatto impraticabili. Il che, poi, dara luogo ad un ulteriore passo, che condurra verso
un definitivo cambio di paradigma - e saremo al 2161 -, in cui la gestione quasi sard completa-
mente tecnopratica, e le norme e il punto di vista interno solo un lontano ricordo®.

Questa dimensione regolamentativa a-normativa, con la sua forte carica di promesse di effettivi-
td comportamentistica, non ¢, certo, senza costi. Laddove ai soggetti regolamentati non si lasciano
vie d’uscita rispetto alle opzioni gia decise, diminuiscono, assieme alla stessa complessita pratica
del mondo, anche le possibilita di azione e di esplicazione dell’autonomia umana. Brownsword
vede chiaramente il problema, ma sul piano prettamente giuridico gli pare sufficiente sottolineare
che tali ambienti regolatori a gestione tecnologica lasceranno comunque un sufficientemente am-
pio margine d’opzione residua tra le condotte legali praticabili. Del resto, riferendosi soprattutto al
sistema penale, il fatto che i consociati non possano commettere atti vietati non fa altro che realiz-
zare il paradigma comportamentale desiderato, dando protezione a certi valori ritenuti prioritari®*.
Nondimeno, non si puo escludere che la canalizzazione tecno-pratica della condotta umana pre-
senterd sostanziali contro-effetti non previsti dai programmatori-regolamentatori, dando luogo a
situazioni di contrasto assiologico, oppure esternalitd negative. Ma questo - puntualizza Brown-
sword - & un problema che assilla un sistema di gestione tecnopratica non pitt di quanto faccia gia
con un qualunque sistema normativo ortodosso, e in entrambi i casi si finisce sempre per chiamare
in causa la responsabilita di chi confeziona le regole®.

Piu complessa la questione allorché si inclina il piano delle riflessioni sul versante del discorso
pratico generale. I data-driven agent, cosi come concepiti soprattutto nella fase del “Law 3.0”, impe-
discono l'esplicazione dell’autonomia pratica umana, determinando I'impossibilita di poter affer-
mare e coltivare le virti®’: gli individui, in definitiva, non potrebbero pitt agire perché determinati
moralmente da una norma assunta come giusta ragione per |’azione, quindi validando e facendo
proprio il criterio normativo. Detto altrimenti, essi non agirebbero secondo il dovere, ma meramente
in modo conforme al dovere, senza alcune responsabilita nell’adozione del contegno idealtipico, e sen-
za persino rappresentarsi il modello di condotta da tenere in astratto (da accettare e convalidare
con un proprio giudizio di valore). In realta, in un mondo del tutto tecno-pratico non sarebbe nep-
pure possibile agire in modo sbagliato, impedendo cosi anche all’agente di confermare a se stesso, e
agli altri, la propria weltanschauung o identitd morale”. In definitiva, oltre che non residuare pit
spazio per una condotta morale, non vi sarebbe nemmeno modo per pianificare mentalmente
un’azione morale (e Kant, ma non solo lui, ne avrebbe qui da obiettare).

Ma tutto cid, ovviamente, ha enorme impatto anche sull’ambito, piti specifico o speciale, del
giuridico: in un sistema normativo a gestione tecnologica Rosa Parks - per citare un celebre esem-
pio di disobbedienza — non avrebbe mai potuto rifiutarsi di cedere il suo posto, e cid per la sempli-
ce ragione che ella non avrebbe potuto occuparlo: un qualche sensore, infatti, ne avrebbe impedito
PPaccesso e I'occupazione®. Una “cittadinanza morale”, in grado di dare luogo a forme di disobbe-
dienza civile - con l’eccezione di manomissioni di sistema o forme di hackeraggio, non certo di-
sponibili a tutti i consociati — sembra inconcepibile, specie nello stadio avanzato del 2161. Di questo
Brownsword ne & consapevole e non nasconde le sue preoccupazioniég. Giacché, infatti, rappresen-
ta un’esigenza democratica insuperabile che sia dia spazio per forme di cittadinanza morale - e
Brownsword lo riconosce senza esitazioni -, & proprio su questo aspetto che data-driven agent fan-
no maggior problema. Né si potrebbe seriamente superare 'argomento tirando fuori dal cilindro la

% BROWNSWORD 2015, 30 s.

BROWNSWORD 2019, 205 ss.

BROWNSWORD 2015, 29. Si veda pure VAN DEN BERG 2011, 319 ss.
KERR 2010, 247.
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tesi della non sovrapponibilita, o trasparenza, tra la dimensione normativa (anche concepita in via
disgiuntiva e prudenziale) e la gestione tecnologica, laddove quest’ultima, ad un qualche livello di
produzione, dovrebbe comunque reclamare una qualche legittimazione (democratica) attraverso
una legge, o decisione politica, che appunto consentisse a quella certa forma di indirizzamento
tecnologico della condotta umana d’essere accettata socialmente’’. Nondimeno, anche al netto di
queste fondate temenze, il destino della gestione tecnopratica - per il professore del King’s College
London - rimane egualmente ineluttabile. I1 che lo spinge alla ricerca continua di accomodamenti
da equilibrista con il teorema della cittadinanza moralmente responsabile. Una soluzione pratica-
bile potrebbe essere una sorta di aggiustamento compensativo ex ante: vale a dire che i cittadini
moralmente responsabili potranno/dovranno essere in grado di esprimere le proprie obiezioni alle
direttive di tecno-regolamentazione prima che queste siano autorizzate e rese operative, soprattut-
to allorché queste ultime siano confezionate e predisposte per un certo scopo magari ritenuto non
accettabile sul piano pratico sociale (e sempre al netto sempre di ipotesi di disobbedienza civile
successiva, magari perpetrata tramite lotta tecnologica o hackeraggio dei sistemi di gestione)”. In-
somma, basterd semplicemente adottare nuovi schemi mentali, forgiati per maneggiare qualcosa
che non ha pitt una diretta affordance normativa. Di certo, essendo gli strumenti di intelligenza ar-
tificiali costruiti per un ragionamento di tipo formale-sintattico e non semantico - lo dimostra il
sempre attuale esperimento mentale della “stanza cinese”, proposto da Searle (in cui si ipotizza
che un soggetto, rinchiuso in una stanza, riesca comunque a fornire risposte a domande formulate
in cinese, lingua a lui sconosciuta, semplicemente seguendo certe istruzioni che gli spiegano come
abbinare gli ideogrammi del foglio con le domande con quello delle risposte, senza mai compren-
dere perd il significato dei simboli), ideato per criticare il test di Alan Turing’* - i sistemi data dri-
ven agent non potrebbero mai giudicare corretto un comportamento difforme nei casi in cui vi fos-
sero, per esempio, giustificazioni contestuali. Si pensi al caso paradigmatico di una legittima
difesa, o della necessita di salvaguardare altri valori messi in pericolo dall’adesione acritica allo
schema preimpostato e etero-determinante (per esempio: deviare dal tracciato per I'imprevedibile
esigenza di evitare l'urto con una persona). Epicheia e phronesis sono pertanto virtl inaccessibili per
il computazionalismo meramente sintattico e di conseguenza la gestione tecnopratica’”.

Che ne sara allora dello Stato di diritto, e dei connessi noti requisiti fulleriani, come la pub-
blicita, la chiarezza, la non contraddittorietd delle regole emanate per dirigere la condotta dei
consociati? Brownsword risponde cosi:

«[f]orse I'ideale della legalita restera attuale ma la sua attenzione si spostera su: (i) i valori processua-
li, di diritto pubblico, della trasparenza, responsabilitd, partecipazione inclusiva, motivazione, e (ii)
sui controlli esercitati in merito al rispetto dei valori fondamentali (come la compatibilitd dell’azione

in relazione ai diritti umani e alla dignita umana)»’*.

Si propone, qui, una sorta di controllo preventivo prevalente, che dovrebbe permettere di sindacare e
validare le direttive prima che queste siano inserite, e rese operative, nelle infrastrutture tecnolo-
giche e negli ambienti non normativi di regolamentazione, dove (perlomeno cosi si preconizza)
avra luogo gran parte della condotta umana. Brownsword - va detto - non fa trasparire certo alcun
compiaciuto entusiasmo, ma nemmeno si straccia le vesti ventilando paranoie da distopie tecnolo-
giche, che tanto atterriscono molti altri al pensiero di ambienti gestiti tecno-praticamente, dove

7 BROWNSWORD 2019, III Ss.

7 BROWNSWORD 2019, 71-74. Cfr. anche LUCY 2023, 51, che in proposito parla di “hackeraggio” come espressione
di contro-condotte foucaultiane rispetto alla regolamentazione tecnopratica.

7> SEARLE 1992, 262 ss. Si veda DENNETT 1993.

7 Cfr. ROMEO 2024, 42.

7 BROWNSWORD 2015, 48 (traduzione mia).
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non pud darsi arbitrio, ragione o volonta umana. Nondimeno, i problemi sollevati restano rove-
sciati sul tappeto e occorre adesso passare ad affrontare alcuni dei nodi pit intricati.

3. L'indefettibilita cognitiva dell'aspetto interno delle norme: la resilienza della normativita

Brownsword e Lucy sembrano prospettarci un percorso ormai obbligato, con senso di marcia
non pil invertibile, che nelle loro ricostruzioni teoriche dovrebbe condurre inesorabilmente alla
progressiva istituzionalizzazione di ambienti di gestione non normativa della condotta umana,
in grado di precludere la possibilita fenomenica di certe condotte umane disobbedienti o devian-
ti. E cosi, per esempio, senza inserire la cintura di sicurezza non si potrd pitt mettere in moto
’auto, ovvero quest’ultima si spegnera inesorabilmente allorché i sensori abbiano rilevato un de-
terminato tasso alcolico nelle esalazioni del conducente. E si tratta, qui, di esempi veramente
dozzinali, che richiamano sistemi gia in parte operativi e utili giusto per una piu facile compren-
sione del nuovo paradigma non normativo.

Tuttavia, anche estremizzando tecnologicamente questi semplici esempi, si coglie un qualco-
sa che Brownsword e Lucy sembrerebbero non vedere, o non considerare con il giusto peso. Sia
consentito, qui, ipotizzare uno scenario possibile per poi fondare le considerazioni critiche. Si
immagini, allora, che Tizio entri in una vettura e metta in moto il motore. Poco dopo, pero,
quest’ultimo si spegne, e cid perché il sistema di controllo dell’auto ha rilevato presenza di un
valore alcolico sopra la soglia nelle esalazioni del conducente. Ora, il nostro personaggio ipoteti-
co percepisce I'inabilitazione del veicolo come una conseguenza comunque imputata (anche se
resa operativa materialmente) ad un comportamento previsto in astratto come difforme del pa-
radigma desiderato, e dunque realizza che I'evento non ¢ conseguente ad un mero guasto del si-
stema, piuttosto ad una corretta operativita di questo. E fa certo bene a rappresentarsi questo
schema mentale, perché solo cosi potra far riprendere la marcia al suo mezzo, non appena, cioe,
avra dissipato il tasso alcolico, eliminando la causa che rende tecno-praticamente impossibile
’azione voluta. Se infatti non fosse pienamente consapevole di tutto cio, e non si fosse rappre-
sentato lo schema normativo che presiede e dirige la gestione tecnopratica, non potrebbe infatti:
(i) in primo luogo, capire come ovviare all’azione inibitoria del data-driven agent e ripristinare la
funzionalita del veicolo; (ii) comprendere come evitare, in futuro, di ripetere lo schema di com-
portamento che ha attivato il meccanismo di blocco, se non vorra ritrovarsi in panne nuovamen-
te; (iii) distinguere semplicemente tra un guasto e una «sanzione di impossibilitd indottax. Il
sensore, a ben vedere, potrebbe anche non funzionare in modo opportuno; dunque, potrebbe non
trattarsi di una segnalazione/inabilitazione corretta, ma semplicemente d’una scorretta o falsata:
cosa che, a conti fatti, pud comprendersi solo avendo lo schema normativo in mente, che con-
senta di qualificare la non accensione del mezzo come reazione del sistema ad un comportamen-
to vietato/impossibilitato.

Se si assume che tali livelli di consapevolezza siano un requisito minimo per la razionalita
dell’agency umana, allora ¢ evidente che la concezione hartiana dell’accesso cognitivo all’ “aspet-
to interno” delle regole & un qualcosa che non puo essere facilmente mandato in pensione. Tra-
slitterando in forma di enunciato la direttiva di gestione tecno-pratica si avra 'enunciazione: “¢
¢ impossibile”, in luogo della classica formulazione normativa: «¢ é vietato a pena della sanzione 2.
Nondimeno, 'enunciato “¢ & impossibile” & semanticamente trasparente a «¢ ¢ impossibile perché
vietato»; il che ci riporta inevitabilmente alla centralita della rappresentazione dell’aspetto inter-
no della norma, ossia della comprensione ed uso della regola, anche nella forma di meta-
direttiva che, necessariamente, presiede qualsiasi forma di gestione tecnologica. Anche nello
stadio pitt maturo del 2161, insomma, la comprensione hartiana del senso dell’affermazione:
«avere un obbligo di» - e la non sovrapponibilitad di questa con 'enunciazione “essere obbligati a” -
vanterd ancora un significato centrale dell’esperienza giuridica, e sara ancora logicamente neces-
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saria per catturare il valore normativo di “essere impossibilitato a” (che & invece trasparente alla
formulazione non ellittica: «essere impossibilitato a fare ¢ a causa dell’azione proibita Y»). A ben
considerare, e a dispetto di quanto pare affermare Lucy, il nuovo paradigma a-normativo della
regolamentazione tecnopratica non potrebbe mai davvero obliterare i tre elementi che I'autore
stesso ritiene immanenti alla struttura delle regole (nella cui forma si da il giudizio astratto del
diritto)”: generalita, astrattezza e persino limitata evitabilita, infatti, continueranno a governare il
meta-livello normativo della gestione data-driven, e cid pare logicamente imprescindibile perché
la gestione tecnopratica abbia un senso, ed un effetto, di controllo sociale, percepibile dagli indi-
vidui controllati. Del resto, anche adottando una concezione meramente predittiva — quella as-
sunta da un bad man holmesiano, insomma, e criticata notoriamente da Hart - si richiede pur
sempre, su un piano logico-cognitivo, che il possibile evento negativo che si vuole evitare (la
sanzione, il potere soverchiante dello Stato) sia mentalmente rappresentabile all’agente come
conseguenza imputata, e pertanto connessa, ad un certo corso d’azioni (da cui appunto astenersi
se si vuole eludere la sanzione stessa). Per fare cid occorre necessariamente rappresentarsi
’effetto negativo - ossia, nel caso qui immaginato, lo spegnimento dell’auto -~ come conseguen-
za riconducibile ad una determinata azione (ossia I’aver assunto sostanze alcoliche); altrimenti,
in assenza di una tale rappresentazione mentale, non si potrebbero distinguere degli effetti pro-
priamente regolamentari da mere regolarita percepite, da un punto di vista meramente esterno,
ossia senza assumente alcun criterio normativo. Dunque, non sarebbe possibile per I'utente af-
ferrare il senso dell’accadimento, né distinguerlo da fenomeni simili ma causati da altri fattori
(come un guasto, per continuare con 'esempio). Sul punto, invero, tornano assai utili le parole
di Massimo La Torre, secondo cui: «[pJer identificare una sanzione abbiamo, dunque, bisogno
di una norma che qualifichi un certo evento dannoso come “sanzione”. Cid vale tanto per le
norme giuridiche tanto per le eventuali norme morali che dovessero infliggere sanzioni»’’.

In sintesi, senza una norma non ¢ possibile qualificare una certa conseguenza come imputata
ad un certo fatto, e senza tale qualificazione non ¢ possibile discernere fenomeni che hanno la
medesima apparenza fenomenica e percepibilitd empirica, ma un diverso senso o causa (guasto
del veicolo e spegnimento forzato). Inoltre, senza la rappresentazione mentale dello schema
normativo non si potrebbe usare la meta-direttiva della gestione tecno-pratica per giustificare
una critica sociale nei confronti di possibili comportamenti devianti (cosi stigmatizzando
’assunzione di alcol da parte di conducenti di veicoli). Come gid notoriamente sottolineato da
Hart, come sopra ricordato, «la violazione di una norma non ¢ soltanto la base per la predizione
di una reazione ostile, ma & una ragione per questa ostilita»”’.

Nei “necrologici del diritto” qui in commento si sostiene, poi, che i processi pubblici di produ-
zione normativa produrranno direttive per i “programmatori” e non per gli utenti finali - che sa-
ranno cosi i nuovi veri destinatari delle norme, in sostituzione dei giudici di Kelsen e Ross, i quali
ultimi notoriamente non consideravano i cittadini come i destinatari diretti delle norme giuridiche
—; tali direttive dovranno dettare ai tecnici della gestione data-driven i parametri da adottare per
impostare i meccanismi di gestione tecnologica (e renderla cosi anche legittima). Ma pure assu-
mendo che i destinatari delle direttive siano i programmatori della gestione tecno-pratica,
quest’ultima, pur configurandoci ’ambiente “non-normativo” pitt immersivo, dovrd comunque
attenersi ai criteri di legittimazione forniti dalle stesse direttive di programmazione, che non po-
tranno logicamente non rendersi mentalmente, nella rappresentazione dell’agente/utente, come
schemi normativi, il cui accesso cognitivo rispetto all’aspetto esterno, ossia all’'uso del criterio per
giustificare una certa azione (qui una situazione di impossibilita fenomenica), consentird di com-
prendere la relazione normativa di base. La norma rimane insomma - mutuando lo strumentario
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LUCY 2023, 20-22.
LA TORRE 2021, 251,

77 Si veda supra nt. 27.
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concettuale di Alfonso Catania - una “nozione idea” insostituibile, ossia uno schema logico im-
prescindibile di razionalizzazione delle decisioni che si radicano nel tessuto sociale, inevitabilmen-
te anche di quelle che costituiscono il meta-livello normativo che necessariamente presiede qual-
siasi sistema data-driven agent, e che solo prima facie saranno rivolte ai programmatori di sistema’®.
Questo accesso all’aspetto interno del criterio guida dell’azione di un algoritmo rappresenta un
momento logico-cognitivo imprescindibile perché un individuo possa rappresentarsi il senso di una
situazione di impossibilita indotta e scrutinare se |'atto tecnologicamente reso impossibile sia effet-
tivamente espressione, seppur indiretta, di legittimitd politica, si da poter eventualmente anche
contestare la fondatezza della limitazione fattuale tecnologica (non potendosi certo accettare nar-
razioni tanto distopiche da annullare, con la disobbedienza civile diretta, finanche la possibilita di
mettere in discussione il potere). Insomma, proprio la tesi di Brownsword e Lucy secondo cui il
punto di vista interno di Hart diventera una mera nozione storico concettuale, mandata ad am-
muffirsi in soffitta dalla piti efficace gestione tecnopratica, ¢ a conti fatti una delle aporie piti evi-
denti del necrologio della normativita astratta.

Nell’analisi v’¢, poi, una dimensione fondamentale del diritto, e della normativita in generale,
che passa del tutto sottotraccia. Se il diritto, infatti, & concepito come un dispositivo normativo
riduttivo della complessita pratica del mondo, attraverso 'apposizione di divieti e limiti tesi al
controllo dell’attivita sociale, allora non v’¢ dubbio che I'idea della gestione tecnopratica restrin-
ge, e di molto, la necessita di tali regole astratte e generali, sostituendo la categoria giuridica
dell’illegittimita (causa di applicazione di sanzioni) con la ben piti determinante, ineluttabile e
non aggirabile, categoria materiale dell’impossibilita. Ma il diritto, come & assai noto, non ¢ solo
riduzione della complessita pratica, e non si esaurisce affatto in divieti, limiti e sanzioni. Uno
dei caratteri salienti della fenomenologia giuridica - e che invece pare difettare al discorso prati-
co generale - 7° & la costitutivita di certe, tante, regole giuridiche®. Le regole costitutive - la cui
formulazione rimonta, com’s assai noto, ad uno scritto di Searle”, a sua volta ispirato alla cele-
bre distinzione rawlsiana tra “rule of practice” e «rule of particular case»’* -~ sono norme in cui
I'oggetto o condotta regolata ¢ logicamente dipendente dalla formulazione della regola stessa - o
almeno & cosi per la tesi nomica (per quella tetica, com’¢ noto, tali regole addirittura costituisco-
no, in una qualche dimensione ontologica, 'oggetto stesso). La formulazione logica peculiare di
tali regole &: «X ha il valore di Y nel contesto C» (sebbene alcuni discutano se Y abbia valore
semantico o normativo)”. Senza entrare troppo nel dibattito teorico, ricco di tante suggestioni, &
sufficiente riconoscere, qui, che le norme costitutive rappresentano strumenti della fenomenolo-
gia normativa con cui i consociati fanno i conti, tutti i giorni, nella quotidianita dei loro affari:

7 Si veda CATANIA 2023 [1979], 118.

In merito si veda LA TORRE 2022, Epilogo.

Si veda in proposito il sempre attuale CARCATERRA 1979.

Cfr. SEARLE 1969 e SEARLE 1997, 43-5I.

Ossia regole della prassi e regole che si applicano ai casi specifici. Nell’assai celebre scritto Two Concepts of Rules -
che com’é noto & stato fonte di ispirazione per la dicotomia regole regolative/regole costitutive di Searle - Rawls ha
posto I'accento sull’esistenza di una possibile differenziazione tra i livelli normativi implicati allorché si deve giu-
stificare una pratica ovvero una particolare azione nell’dmbito di essa. Com’¢ noto, per il filosofo di Baltimora le
regole della prassi sono logicamente prioritarie a quelle che regolamentano i casi particolari ricadenti in
quell’ambito d’azione. Cfr. RAWLS 1955, 3-32.

% La distinzione forte tra regole regolative e regole costitutive & oggetto di critiche da parte di Joseph Raz, per il
quale, invece, ogni regola, allo stesso tempo, pud essere sia regolativa sia costituiva, e cid in quanto ogni norma «re-
gulate action which can be described without presupposing the existence of that rule (though sometimes it regulates
only actions done with an intention of invoking the rule» (RAZ 1975, 110. Corsivo nell’originale). Ad ogni modo la
critica di Raz involge il problema tassonomico, muovendo I’accusa a Searle di non aver mai pienamente chiarito il
valore normativo o semantico delle regole costitutive, non toccando, invece, il piano effettuale. Nondimeno, egli
non nega la forza costitutiva delle regole giuridiche, piuttosto afferma che molte regole costitutive o, meglio, la
forma logica di queste, sarebbe strutturalmente identica a quella delle norme che conferiscono poteri (RAZ 1975, 110).
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con esse si perfezionano accordi negoziali, si costituiscono societa o altre persone giuridiche, si
fa testamento, si contrae matrimonio. Se una larga porzione della fenomenologia giuridica & ca-
ratterizzata dalla costitutivita - e cid pare difficilmente dubitabile -, allora, su quest’ambito
d’azione giuridica la gestione tecnopratica mediante data driven agents o altri strumenti artifi-
cialmente intelligenti non potra vantare alcuna pretesa di sostituzione, forse neppure di influen-
za™, Le regole costitutive (come i diritti potestativi, e le regole attributive di poteri) concedono
notoriamente al titolare la signoria sul potere conferitogli dalle regole: & lui a decidere se sposarsi
o se fare testamento, e in questa determinazione non pud certo essere sostituito da algoritmi da-
ta-driven agents. Non & affatto raro — cosi pare — che teorici del diritto, ancora oggi, cadano (talo-
ra pur inconsapevolmente) in una sorta di precomprensione imperativistica o sanzionistica del
diritto, finendo per concepire la dimensione giuridica paradigmaticamente e asfitticamente in-
tessuta e rappresentata da comandi, sanzioni, divieti. Troppo concentrati su cio che il diritto vie-
ta o proibisce (e su come produce poi tale effetto), non pochi giuristi e studiosi perdono di vista,
per cosi dire, le regole costitutive e con esse la capacita del diritto di aumentare la complessita
pratica del mondo (e non solo ridurla, dunque, come sostiene, tra gli altri, il gid citato Raz).

Certo, Brownsword e Lucy potrebbero qui ribattere che, anche alla data del passo pitt maturo
del processo, quella che il primo dei due indica nel 2161, la gestione tecno-pratica e gli ambienti di
regolamentazione non-normativa avranno a che fare eminentemente con divieti penali, o comun-
que con norme che regolamentano azioni non desiderate e proibite. Ma una tale prevedibile obie-
zione consente di validare due argomenti critici. In primo luogo, cid significa ancora una volta
confermare che lo schema normativo ¢ logicamente e mentalmente necessario per comprendere il
senso dell’azione di conformazione tecnopratica: occorre che si dia un oggetto logicamente indi-
pendente dalla regola, e cid necessita di una previa comprensione dell’aspetto interno della regola
stessa. In secondo luogo, giacché molte azioni criminose, o vietate, si danno rispetto ad ambiti
d’azione resi possibili da regole costitutive, I'interconnessione normativa risulta invero pit rile-
vante di quanto si suole ritenere (si pensi a frodi, pratiche commerciali scorrette, o anche ai reati
contro il patrimonio, che comunque necessitano logicamente di regole costitutive sul contratto o
sulla proprieta che rendano concettualmente concepibili e percepibili quegli ambiti d’azione in cui
si di la condotta vietata). Differentemente dalla morale, il diritto possiede una notevole forza
espansiva della complessita pratica del mondo che ¢ alla base della sua dimensione istituzionale®®,
e che ¢ resistente logicamente anche ai mutamenti fenomenici nella dimensione puramente san-
zionistica, persino rispetto a quelli epocali preconizzati negli scritti qui analizzati.

La “morte del diritto”, insomma, non potra investire davvero il concetto di norma: questo pa-
re a conti fatti un dato logicamente e soprattutto concettualmente insuperabile. Nondimeno, il
percorso narrato appare effettivamente un processo inarrestabile, pur mantenendo in vita la no-
zione-idea di norma. Piti che agire sul diritto, la gestione tecnopratica agira sugli utenti finali, 1
consociati, i cittadini, non solo dimidiando (ma non eliminando) una parte delle complessita
pratica del mondo - pur meno cospicua di quanto pensano Brownsword e Lucy -, ma limitando
pure la complessita pratica dell’esperienza umana. Non a caso Lucy - che forse palesa pit timori

8 . .. . . .. .
* Curiosamente Brownsword stesso distingue tra “intervento tecnologico costitutivo” e “regolativo”, e lo fa muo-

vendo da una classificazione proposta da Mireille Hildebrandt, la quale a sua volta distingue tra “normative” e “con-
stitutive technological features” (HILDEBRANDT 2008, 169-174). Per chiarire il punto, si immagini una casa soggetta a
controllo immersivo da parte di data-driven agents. In un simile ambiente di regolamentazione si potrebbe immaginare
un approccio di tipo costitutivo nel caso in cui, per esempio, gli algoritmi regolassero autonomamente la temperatura
dell’ambiente allorquando questa oltrepassasse un determinato valore soglia, preimpostato secondo certe direttive. Per
converso, se l'utente avesse invece possibilitd di accedere alla programmazione dei valori soglia di climatizzazione si
darebbe luogo ad un intervento di tipo regolamentativo (BROWNSWORD 2015, 25). Evidentemente la somiglianza, qui,
con la distinzione classica tra regole regolative e regole costitutive & solo lessicale e non concettuale.

% BROWNSWORD 2019, 337.

8 1A TORRE 2022.
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di Brownsword - conclude il suo saggio soppesando i costi della gestione tecnologica e, tra que-
sti, individua forse il pit alto da pagare nella limitazione inevitabile all’esercizio della pratica
della libertd umana, intesa come attivita che si estrinseca in condotte e prassi che prevedono la
possibilita di sbagliare e imparare dai propri errori. La liberta & un esercizio, un “fare continuo”,

che rlchlede una certa pratlca dl esphcazlone continua 7

; cosa che certo non pud darsi in spazi
dove l'errore non ¢ nemmeno concepito. E una intuizione, questa, assai condivisibile che ci fa
comprendere come non sia tanto la normativita quella per cui «suonano a morte le campane»®’,
piuttosto esse angosciosamente risuonano per la responsabilitd pratica umana, che potrebbe esse-
re rimodellata di modo che gli agenti siano via via sempre pit1 abituati a non pesare o considera-
re le conseguenze delle proprie azioni, dimenticandosi, anche in parte, lo stesso senso dell’agire
autorialmente, per lo meno in tutti gli ambiti in cui la gestione tecnopratica impedira di riflette-
re sulle generali conseguenze pratiche d’un certo corso d’azione. Ma questa - va detto — sarebbe
un tipo di morte assai pitt spaventosa, e ci si augura che tali narrazioni siano fin troppo pessimi-
stiche e distopiche (ma sul punto la critica da fare & meno convincente, e ci si dovra affidare
piuttosto al buon senso umano e alla capacita di opporsi ad un progresso che fagociti, annullan-
doli, gli spazi per la pratica stessa dell'umanita). Del resto, quando tutto gli uomini saranno
scomparsi — chiosa un amaro Brownsword - «where have all their doubts and reservations gone
... respect for the law, long time passing»®.

¥ LuCY 2023, 62-63.

LUCY 2023, 63.
BROWNSWORD 2023, 204.
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