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Abstract

The essay examines justice outside the Courts, focusing on Online Dispute Resolution (ODR)
and the suitable source to regulate these devices. In addition to reforming the process and ways
in which parties present their claims, technologies accentuate the tendency of private individuals
to identify alternative devices of resolving cases. Furthermore, an inclination towards inclusion
in judicial systems of these instruments can also be noted. The essay is therefore divided into
three parts: the first part focuses on the different types of ODR; the second part examines the
advantages and risks for fundamental rights in ODR, with attention to the processing of person-
al data and the protection of the right of defence; finally, the last pages support the need for co-
regulation, as the alternative between a private digital justice system and one regulated by pub-
lic institutions could be unsatisfactory.
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1. Premessa

Il presente contributo intende soffermarsi sulla giustizia resa al di fuori dalle
Corti per il tramite delle forme di soluzione privata delle controversie e, nel-
lo specifico, delle cc.dd Online Dispute Resolution.

E fin troppo noto, infatti, che la digitalizzazione sta impattando forte-
mente sulle modalita di risoluzione delle controversie, tanto per ciod che con-
cerne il loro lato esteriore, andando a ridisegnare il rito del processo e le
modalita con cui le parti fanno valere le loro pretese, quanto per cid che at-
tiene ai procedimenti e ai criteri che conducono alle decisioni. A cio si ag-
giunga che la tecnologia (definita da taluni come “quarta parte” della con-
troversia giuridica') consente anche ai privati di “creare” strumenti di com-
posizione delle cause, alternativi a quelli istituzionali, nazionali o sovrana-
zionali. Tra Taltro, oggi, si assiste all’affermazione di una tendenza
all'inclusione, all'interno dei sistemi giudiziari, di strumenti alternativi di
composizione delle controversie, anche di natura digitale.

Pertanto, constatato il carattere irreversibile della diffusione delle nuove
tecnologie nel settore della giustizia, obiettivo di questo contributo & quello
di indagare le forme alternative di risoluzione delle cause, di pit recente af-
fermazione, dal punto di vista della auto-regolazione e della etero-
regolazione, domandosi quale sia il tipo di fonte piti adeguata a regolare tali
dispositivi.

Invero, come si vedra, I'alternativa tra una giustizia consensuale digitale
del tutto privata e una regolata in modo eteronomo dalle istituzioni pubbli-
che potrebbe risultare insoddisfacente, poiché le opzioni risultano non ade-
guate rispetto alle peculiarita di tali tecnologie.

Il lavoro ¢, quindi, cosi strutturato: nella prima parte ci si sofferma sulle
ODR come sviluppo delle tradizionali Alternative Dispute Resolution, pro-
vando pure a tracciare una distinzione tra le diverse tipologie di ODR at-
tualmente in circolazione. In questo frangente sono presenti altresi delle ri-
flessioni sulla inclinazione degli ordinamenti giuridici a inglobare i meccani-
smi digitali di cui si discorre. La seconda parte del contributo ha ad oggetto,
invece, i vantaggi e i rischi per i diritti fondamentali insiti nelle ODR, con
particolare riferimento al trattamento automatizzato dei dati personali e alla
tutela del diritto di difesa. Infine, dopo una disamina delle possibili forme di
regolazione delle piattaforme digitali, ci si interroga sulla necessita di una
co-regolazione degli strumenti digitali di risoluzione alternativa delle con-
troversie.

U Cfr. E. KATSH, Dispute Resolution without Borders: Some Implications for the Emergence of
Law in Cyberspace, in First Monday, n. 2/2007, 97 ss.
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2. Le ODR come sviluppo delle ADR: la giustizia fuori dalle Corti

Come testimonia il mito di Antigone, sin dalle origini della cultura occiden-
tale il rapporto tra legge e giustizia viene caratterizzando il mondo giuridico
per una tensione ineliminabile, in cui il necessario carattere ordinante del
diritto insegue perennemente le nuove istanze di tutela®.

Se ¢ pacifico che tale fenomeno segni il diritto sostanziale, rispetto al
quale i giudici si fanno sempre pit carico di un onere di integrazione e adat-
tamento al cangiante panorama dell’esistente, si pud constatare una non
troppo dissimile tendenza con riferimento alle forme di risoluzione delle
controversie, per mezzo dell’incessante affermazione di nuove modalita di
pacificazione.

Questa fuga dal processo non ¢ certamente un fenomeno recente, bensi
radicato ormai da alcuni decenni (e in particolare a partire dagli anni *70 del
secolo scorso) nella cultura giuridica occidentale, che — specie dall’altra par-
te dell’Atlantico — ha visto dapprima I’emersione e poi I’affermazione di me-
todi alternativi di risoluzione delle controversie giuridiche, le cc.dd. Alzerna-
tive Dispute Resolution’.

Alla base dello sviluppo delle ADR vi sono soprattutto le esigenze degli
operatori economici di contenere i costi e ridurre i tempi di definizione delle
cause, rispetto a quelli propri dei processi davanti ai giudici ordinari; allo
stesso tempo, «[l]a fiducia nei nuovi mezzi di composizione della disputa &
dovuta alla loro capacita di prevenire I'aggravarsi del conflitto preservando
la qualita delle relazioni future»*.

Pertanto, I’affermazione di strumenti come la mediazione, la conciliazio-
ne e 'arbitrato ¢ dovuta a un’esigenza di efficientamento, sentita innanzitut-
to dalla societa civile e dagli attori economici, che rifuggono dalla ritualita e
dall’appesantimento degli apparati pubblici e, quindi, dal processo, che dello
Stato & quintessenza. Cid spiega anche perché le ADR si siano affermate so-
prattutto negli Stati Uniti, ove da sempre il costituzionalismo pone al centro
i principi di liberta e di autonomia privata’.

2 Sul mito di Antigone si veda M. CARTABIA — L. VIOLANTE, Giustizia e mito. Con Antigone,
Edipo e Creonte, 1l Mulino, Bologna, 2018, cap. II.

> Sul punto si veda M. CAPPELLETTI, Alternative Dispute Resolution Processes within the
Framework of the World-Wide Access-to-Justice Movement, in The Modern Law Review, n. 56/1993,
passim. Cfr. T.E. FROSINI, Un diverso paradigma di giustizia: le Alterntative Dispute Resolution, in
Rivista AIC, n. 2/2011, 2 ss., il quale — oltre ad un chiaro indirizzo di politica legislativa e giudizia-
ria — individua principalmente due fattori alla base dello sviluppo di una cultura delle ADR: il con-
troculturalismo, avverso alle modalita consolidate di risoluzione delle controversie, poiché intrise
di coercizione, e la critica dell’ipertrofia giuridica.

4 G. PERUGINELLI, Le Online Dispute Resolution: un’evoluzione delle Alternative Dispute Reso-
lution, in Informatica e diritto, Vol. XV1/2007, 477 s.

> Cfr., ancora, T.E. FROSINI, Un diverso paradigma di giustizia: le Alterntative Dispute Resolu-
tion, cit., 4. Sul punto si tornera zzfra.
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La locuzione Alternative Dispute Resolution ¢ un esempio tipico di “um-
brella term”, ossia di un’espressione a cui sono ascrivibili diversi significati,
e quindi istituti, tutti accomunati dall’avere un carattere alternativo rispetto
al processo 7z Court®. Tuttavia, i meccanismi di ADR si differenziano in or-
dine alla loro struttura giuridica e per il diverso grado di autonomia delle
parti, che risulta massima nella negoziazione, in cui la soluzione individuata
ha natura marcatamente contrattuale’. Nella mediazione, invece, si tenta di
risolvere il conflitto o prevenire la sua insorgenza mediante il ricorso ad un
soggetto terzo e imparziale, scelto liberamente dai privati, il conciliatore, il
cui compito & quello di mettere in comunicazione e assistere i litiganti, i qua-
li — in assenza di un accordo — potranno comunque intraprendere un’azione
giudiziaria®.

Come si puo notare, allora, la stessa presenza di un soggetto equidistante
dagli interessi dei singoli non € un elemento imprescindibile delle procedure
di ADR, poiché esistono strumenti che non lo contemplano, come la transa-
zione e la negoziazione assistita, e altri, viceversa, che gli assegnano un ruolo
centrale, che puo spaziare dal semplice compito di facilitatore del dialogo —
il caso della mediazione facilitativa — sino a quello di vero e proprio decisore,
come nel caso dell’arbitrato’.

Gli elementi comuni a questi meccanismi di distacco dalla giurisdizione e
dalle sue tradizionali forme di espressione'® devono essere dunque rivenuti
nel carattere informale delle procedure e nella loro natura consensuale, che
si esprime tanto nella fase di attivazione delle stesse (a7), quanto in sede di
definizione del loro contenuto (guomodo)". E evidente, quindi, lo iato ri-

¢ Cfr. E. SILVESTRI, Risoluzione delle controversie e alternative al processo: un’introduzione teo-
rica, in Id. (a cura di), Forme alternative di risoluzione delle controversie e strumenti di giustizia ripa-
rativa, Giappichelli, Torino, 2020, 1 ss.

" Cfr. T.E. FROSINI, U#n diverso paradigma di giustizia: le Alterntative Dispute Resolution, cit., 6.
Si tratta di uno strumento incentivato dalle recenti riforme della giustizia e segnatamente dalla c.d.
Riforma Cartabia (decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 149), che ha previsto la possibilita di ri-
correre alla negoziazione assistita nelle controversie di lavoro, in alternativa alle tradizionali sedi
conciliative (si veda sul punto I'articolo di G. FALASCA, Negoziazione assistita alternativa alla conci-
liazione in sede protetta, in 1l Sole 24 Ore, 21 marzo 2023).

8 Cfr. T.E. FROSINI, op. cit., 6; G. PERUGINELLI, Le Online Dispute Resolution: un’evoluzione
delle Alternative Dispute Resolution, cit., 479 s.

% Cfr. L. MINGARDO, Amministrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale delle
ODR, in Amministrazione in cammino, 4 dicembre 2020, 2; F. REGGIO, Concordare la norma. Gli
strumenti consensuali di soluzione della controversia in ambito civile: una prospettiva filosofico-
metodologica, CLEUP, Padova, 2017, 35 ss.

10 Cfr. F. MANOLITA, Dalle ADR offline alle procedure di online dispute resolution, in Judicium,
5 agosto 2015, 2.

11 Cfr. L. MINGARDO, Amministrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale del-
le ODR, in Amministrazione in cammino, 4 dicembre 2020, 1. Cfr. F. REGGIO, Girustizia dialogica:
luci e ombre della restorative justice, FrancoAngeli, Milano, 2010.
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spetto ad alcuni principi costituzionali in materia di processo, a fondamento
di numerosi ordinamenti democratici ed esemplificati dalla formulazione del
nostro art. 111 Cost., che, tra le altre cose, fa riferimento al giusto processo
regolato dalla legge e alla terzieta e imparzialita del giudice.

Con riferimento invece al loro ambito di applicazione, tradizionalmente
si ricorre alle ADR per la composizione di controversie di modesta entita
economica, di natura commerciale o dal carattere fortemente privatistico'?.

Ad ogni modo, come si & gia accennato, le ADR sono sintomatiche di un
fenomeno globale di trasformazione degli ordinamenti, statali e non solo, in
cui si va affermando una «giustizia resa fuori dalla corti» ovvero una solu-
zione delle controversie senza il rito del processo®.

E in questo contesto che devono essere collocate le Online Dispute Reso-
lution (ODR)™, che — almeno per ora — si possono qualificare come degli
strumenti alternativi per la risoluzione delle controversie, il cui tratto distin-
tivo risiede nell'impiego delle Information and Communication Technologies.
Cosi, se le ADR segnano una fuoriuscita dalle forze tradizionali di composi-
zione, le ODR imprimono a questa tendenza I'accellerazione e il cambia-
mento tipici della tecnologia: dopo aver trasformato ’economia, la societa e
finanche le modalita di produzione del diritto, la c.d. Quarta rivoluzione in-
dustriale® e scientifica'® muta anche le forme di estrinsecazione della giusti-

12 G. PERUGINELLI, Le Online Dispute Resolution: u7’evoluzione delle Alternative Dispute Re-
solution, cit., 478, la quale sostiene che le aree di conflitto a cui tradizionalmente sono applicate le
ADR sono quelle delle mediazioni familiari, delle vertenze sindacali e delle dispute commerciali.

B Cfr. E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni sulla trasformazione tecnica della
funzione giurisdizionale, FrancoAngeli, Milano, 2023, 209.

4 Sulle quali si veda R. SUSSKIND, Online Courts and the Future of Justice, Oxford University
Press, Oxford, 2019, spec. 66 ss.

5 Cfr. K. SCHWAB — P. PYKA, Die Vierte Industrielle Revolution, Pantheon, Monaco, 2016.

16 Cfr. L. FLORIDI, La quarta rivoluzione. Come ['infosfera sta trasformando il mondo, Raffello
Cortina Editore, Milano, 2017. Sull'impatto della tecnologia sulla societa, in una prospettiva di
diritto costituzionale, si veda anche C. COLAPIETRO, Circolazione dei dati, automatizzazione e rego-
lazione, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2021, 832 ss.; F. LAVIOLA, Algoritmico, troppo algoritmico:
decisioni amministrative automatizzate, protezione dei dati personali e tutela delle liberta dei cittadini
alla luce della pia recente giurisprudenza amministrativa, in BioLaw Journal — Rivista di Biodiritto, n.
3/2020, 389 ss.

Ai fini di questo scritto si veda soprattutto G. LISELLA, Cort/ digitali e giustizia civile progressi-
va, in Il giusto processo civile, n. 1/2020, 270, il quale evidenzia come il livello di permeazione della
tecnologia possa essere qualificato sulla base di tre passaggi progressivi: il c.d. supportive technolo-
gy, in cui la tecnica svolge una funzione di supporto dei soggetti coinvolti (ad esempio nella ricerca
dei precedenti); il replacement technology, in cui la tecnologia si sostituisce ad alcune attivita umane
(ad esempio nell’esecuzione delle notifiche telematiche); infine, la disruptive technology, che muta
la struttura stessa dell’attivita giurisdizionale.
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zia, non solo per il tramite di elementi di digitalizzazione del processo tradi-
zionale, bensi anche incentivando meccanismi di surrogazione di questo!’.

Si ¢ di fronte a una pluralita di dispositivi, alcuni dei quali consentono
“solo” di cancellare la distanza materiale tra gli utenti delle ADR; in altri,
invece, ¢ il computer ad individuare la soluzione della disputa giuridica.

Invero, sebbene agli albori dello sviluppo di questi strumenti si speculas-
se soprattutto sulla possibilita di dotare le macchine della capacita di tenere
in debita considerazione lo stato emotivo delle parti'®, oggi — anche in ragio-
ne di quelli che sono stati gli effettivi sviluppi della tecnica — si distingue,
abbastanza pacificamente, tra ODR di prima generazione, dette online ADR,
e ODR di seconda generazione, qualificate usualmente come cyber ADRY.
Tale dicotomia si fonda sull’apporto tecnologico nella risoluzione della con-
troversia e, quindi, sui (residui) margini di intervento dell'uomo: nella prima
tipologia le tecnologie hanno principalmente la funzione di mettere in colle-
gamento le parti e di coadiuvare chi individua la decisione, cosi che
quest’ultima rimane human based; viceversa, le ODR di seconda generazione
sono machine based, nel senso che & la tecnologia a proporre una soluzione,
rendendo possibile I'incontro delle diverse posizioni su un terreno comune®.

17 Amplius sul punto M. PALMIRANT — S. SAPTENZA (a cura di), La trasformazione digitale della
giustizia nel dialogo tra discipline. Diritto e intelligenza artificiale, Giuffre, Milano, 2023, nonché il
gia citato E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni sulla trasformazione tecnica della
funzione giurisdizionale, cit., passim.

18 Cfr. G. PERUGINELLI, Le Online Dispute Resolution: un’evoluzione delle Alternative Dispu-
te Resolution, cit., 485 ss. (spec. 491 ss.), la quale — al momento nella stesura del contributo (2007)
— evidenziava che «[I']Japplicazione delle tecniche di affective computing (calcolo emotivo) ai siste-
mi O.D.R. potrebbe incidere in modo interessante sulla valutazione della volonta delle parti nella
controversia, che adesso & prerogativa esclusiva della volonta dell'uomo».

' Si veda perd G. LISELLA, Corti digitali e giustizia progressiva, cit., 274 s., che differenzia in-
vece tra Instrumental e Principal ODR (nel primo modello I'TA avrebbe una funzione di ausilio alle
parti e al decisore, mentre nel secondo assumerebbe funzioni decisionali e conciliative), nonché tra
ODR tool e ODR system (per cui nelle prime il digitale si inserisce nell’ambito degli schemi “classi-
ci” di risoluzione delle controversie, mentre nelle secondo costituirebbe lo strumento principe per
la risoluzione della causa). Ben si evidenzia nello scritto come tali qualificazioni, rispetto al mede-
simo meccanismo di ODR, possano coesistere.

2 Cfr. F. MINGARDO, Ammunistrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale del-
le ODR, cit., 2 s., secondo cui un esempio di ODR di prima generazione pud essere considerata la
piattaforma ODR dell’'Unione europea per le controversie di e-commerce (attivata a seguito della
Dir. 2013/11/UE e del Reg. (UE) n. 524/2013); viceversa, esempi di ODR di seconda generazione
sono i c.d. blind offer system, che risolvono controversie di carattere meramente pecuniario sulla
base di offerte e controfferte “cieche”; G. PERUGINELLI, op. cit, 485 ss. (490), la quale —
nell’esemplificare le ODR di seconda generazione — richiama il modello delle offerte online (mo-
dello cieco), che giungono ad una soluzione quando tra offerta e domanda vi & uno scarto molto
limitato (comunque non superiore al 30%); E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni
sulla trasformazione tecnica della funzione giurisdizionale, cit., 214, il quale evidenzia come nelle
ODR di prima generazione rimanga in piedi la «formula triadica tradizionale (fatta delle due parti
e del mediatore)». L’A. individua come esempio di ODR originarie il servizio di online mediation
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Infine, nell’ambito delle ODR di piu recente sviluppo si devono annove-
rare le cc.dd. smart ODR, che si basano sulla tecnologia blockchain e gli
smart contract per assicurare I'esecuzione delle prestazioni®’.

Ad ogni modo, si tenga conto che, a causa del rapido e continuo sviluppo
tecnologico, non ¢ possibile inquadrare rigidamente le ODR, la cui nozione
«deve essere intesa ormai dinamicamente»?, ricomprendendo in essa ogni
strumento di ICT che consenta di bypassare i Tribunali e la mediazione
umana.

2.1. Le ODR come strumenti complementari alla giustizia nelle Corti
Ormai da qualche anno, i principali studiosi della materia inquadrano la te-
matica delle Online Dispute Resolution nell’ambito di una generale tendenza
degli ordinamenti statali verso la digitalizzazione dell’amministrazione della
giustizia, sollecitata anche dalla pandemia da Coronavirus.

In particolare, si ¢ assistito — da parte di numerosi Stati — ad un «innesto
delle ODR nei loro sistemi giudiziari», delimitandone tuttavia 'ambito di
operativita alle controversie di minore valore economico?. Tale fenomeno,
in cui le ODR assumono una posizione complementare® rispetto alla giusti-
zia resa dai tribunali, da luogo ad una “riscrittura” delle loro funzioni e dei
loro connotati, cosi da renderle dirompenti in relazione tanto agli ordinari
strumenti di risoluzione alternativa delle controversie (ADR), quanto ad un
connotato meramente privatistico.

Insomma, come vedremo a breve, quando entrano “zn the Courts” e as-
sumo carattere pubblico, le ODR “mutano pelle”, mostrando anche una li-
nea di tendenza dei nostri sistemi giudiziari.

Volgendo lo sguardo alle esperienze di altri ordinamenti®, si puo innan-
zitutto richiamare quella canadese, ove un ODR Trzbunal, il British Colum-

di Ebay; mentre, si dovrebbe ricondurre alla categoria delle ODR di seconda generazione
Palgoritmo utilizzato ad Amazon per i rimborsi o la sostituzione della merce.

2L Cfr. F. MINGARDO, Ammunistrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale del-
le ODR, cit., 3.

2 N. POSTERARO, Dalle Alternative Dispute Resolution alle Online Dispute Resolution: modells,
vantaggi e rischi con uno sguardo rivolto all'Italia, in www.irpa.eu, 1 giugno 2021.

3 Cfr. F. MINGARDO, Amministrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale del-
le ODR, cit., 4 s.

211 termine & di E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni sulla trasformazione
tecnica della funzione giurisdizionale, cit., 218. Sul punto si veda anche N.W. VERMEYS — K.
BENYEKHLEF, ODR and the Courts, in A. WAHAB — E. KATSH, D. RAINEY, Online Dispute Resolu-
tion Theory & Practice, Eleven, London, 2011, 307 ss.

¥ Per un’analisi pit dettagliata si rinvia, oltre al pit volte citato libro di ERIK LONGO, al lavoro
di G. LISELLA, Cort#i digitali e giustizia civile progressiva, cit., 277 ss., i quali si soffermano altresi su
due prototipi non trattati nel corpo di questo lavoro: le Intelligent e Internet Court cinesi (di
quest’ultime si evidenzia come il loro sviluppo sia strettamente collegato alla nascita dei colossi
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bia Civil Resolution Tribunal’®, & del tutto incardinato nel sistema giudiziario
statale e deputato alla risoluzione di controversie condominiali, bagatellari e
derivanti da sinistri statali.

E interessante notare come si tratti di uno strumento nella piena disponi-
bilita dei cittadini, che hanno accesso al CRT a tutte le ore e a tutti i giorni
della settimana, potendo ricorrere ad esso anche tramite un’app, che consen-
te alle parti di raggiungere velocemente ed economicamente soluzioni pre-
ventive del processo?.

Parimenti, si deve evidenziare che — a seguito dell’istanza di un cittadino
ad un Solution Explorer — il CRT fa ricorso alla negoziazione elettronica al
fine di dirimere la controversia, sollecitando in questo modo una soluzione
amichevole e collaborativa del conflitto®®,

Per quanto concerne i Paesi europei, emblematica dell’innesto delle
ODR degli ordinamenti nazionali & ’esperienza del Regno Unito e del Gal-
les, ove gia nel 2015 'ODR Advisory Group aveva avanzato una proposta di
inclusione dei meccanismi online di risoluzione alternativa delle controversie
nel HM Court& Tribunals Service®.

Tra i diversi meccanismi oggi presenti nell’'ordinamento inglese si deve
ricordare il Money Claim Online (MCOL) — utilizzato per le controversie
monetarie di modico valore — il cui deszgn ¢ funzionale a un’accellerazione e
a una semplificazione nel sistema giustizia.

A tal proposito, in dottrina si & posto 'accento su alcune caratteristiche
strutturali di questo strumento: attraverso un modulo web si acquisiscono —
oltre alle generalita dei cittadini — gli elementi essenziali alla base del recla-
mo, ossia la somma di denaro dovuta e causale, e le parti comunicano per
mezzo di risposte standardizzate. Anche i meccanismi di pagamento, delle

cinesi del commercio online e il carattere human based della decisione), nonché il progetto pilota
avviato nel 2016 nello Utah dal Judicial Council.

2 Cfr. S. SALTER — D. THOMPSON, Public-Centred Civil Justice Redesign: a case study of British
Columbia Civil Resolution Tribunal, in McGill Journal of Dispute Resolution, Vol. 3 (2016-2017),
113 ss.; K. SYKES — R. DICKSON — S. EWART — C. FOULKES — M. LANDRY, Czvil Revolution: User
Experiences with British Columbia’s Online Court, in 37 Windsor Y B Access Just, 2020, 161 ss.; G.
LISELLA, Istituzionalizzazione della giustizia digitale: il caso paradigmatico del civil resolution tribu-
nal, in z-lex. Scienze Giuridiche, Scienze Cognitive e Intelligenza Artificiale, 2019, 125 ss.

2 Cfr. F. MINGARDO, Amministrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale del-
le ODR, cit., 4.

28 Cfr. E. LONGO, op. cit., 219, il quale evidenzia come si tratti comunque di un modello vir-
tuoso, poiché, anche laddove le parti non riescano ad individuare una soluzione in sede di negozia-
zione elettronica, comunque avranno acquisito una maggiore conoscenza dello stato dei fatti, delle
preferenze altrui e delle opportunita esistenti, cosi da rendere pit agevole il successivo contenzioso
giudiziario. Inoltre, si deve evidenziare che I'A. richiama I’esperienza dello Jucial Council della
Utah (Utah State Court’s Online Dispute Resolution program), che viene accostato al meccanismo
canadese, in ragione della similitudine delle fasi progressive e obbligatorie.

» Cfr. L. MINGARDO, op. cit., 4.
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spese processuali e di estinzione del debito, risultano semplificati, sfruttando
I'immediata interazione tra attore e convenuto”.

Infine, un aspetto ulteriore, che palesa di essere al cospetto di una «for-
ma molto avanzata di giustizia digitale», sebbene per controversie di non
particolare valore economico, ¢ rappresentato dal fatto che MCOL controlla
in via automatica la sussistenza dei presupposti di procedibilita della do-
manda attorea e i requisiti di forma per I'esercizio dei poteri processuali’'.

Indubbiamente, tali meccanismi hanno potuto svilupparsi con successo
in due ordinamenti, come quello inglese e quello canadese, soprattutto in
ragione del loro sistema di common law, in cui la tradizione giuridica ha
sempre guardato con favore la transizione davanti ad un giudice.

Ad ogni modo, la progressiva affermazione delle ODR nei Tribunali si
inserisce in una pit ampia inclinazione, su scala mondiale, alla zstituzionaliz-
zazione di tali dispositivi*.

A tal proposito, da un lato, ¢ stato osservato che si ¢ di fronte ad un sin-
tomo trasversale rispetto alle grandi famiglie delle tradizioni giuridiche, che,
anzi, pare affondare le sue radici nell’ideologica tipica degli ordinamenti di
ctvil law, i cui interventi pubblici di regolazione sono ritenuti essenziali al
fine di garantire 'imparzialita, 'indipendenza e 'equita dei servizi resi dalle
ODR e contestualmente stimolare la fiducia dei consumatori nel mercato®.
Questo ¢ un punto essenziale anche per le riflessioni successive in materia di
regolazione normativa delle ODR. Dall’altro, si & constatato che sebbene
«l'ingresso di modelli di giustizia alternativa nei Tribunali non [sia] cosa
nuova all’esperienza giuridica comparata, come dimostra la consolidata sto-
ria delle “ADR in Courts” (...), il fenomeno delle “ODR in Courts” si pre-
senta con un potenziale di rottura dei paradigmi giuridici tradizionali prima
sconosciuto», che spinge finanche a dubitare della loro riconducibilita sic e
simpliciter alle ADR*,

Invero, si assiste a un movimento opposto rispetto a quello che ha con-
dotto all’affermazione delle ADR; un moto che porta le ODR «sempre pit
lontano dagli ideali di riappropriazione della controversia da parte dei liti-

0 Cfr. E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni sulla trasformazione tecnica della
funzione giurisdizionale, cit., 221.

3 Thidem.

32 Come mostra il caso dell'Unione europea e sul quale si tornera a breve.

» Cosi L. MINGARDO, op. cit., 6 e E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni sulla
trasformazione tecnica della funzione giurisdizionale, cit., 217.

** Cfr. L. MINGARDO, Amministrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale del-
le ODR, cit., 5 s.; cfr. O. RABINOVICH-EINY — E. KATSH, The New New Courts, in American Uni-
versity Law Review, n. 1/2017, 187. Sul punto si veda G. LISELLA, Cor#/ digitali e giustizia civile
progressiva, cit., 273, il quale evidenzia che «nomina sunt consequentia rerum: & significativo che le
ODR non siano infatti “alternative”, ma riguardino tutti i tipi di “dispute resolution”»
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ganti», e quindi dalla connotazione privatistica, quale conseguenza
dell’inserimento in una cornice di natura pubblica®.

Con riferimento all’ordinamento dell’Unione europea ¢ possibile richia-
mare alcuni esempi, che ben consentono di percepire I'impatto delle ODR
nell’ambito di un contesto — come quello europeo — caratterizzato da una
particolare attenzione verso il “fattore tecnologico™®.

Innanzitutto, si puo far riferimento alle previsioni contenute nel regola-
mento (UE) n. 524/2013, attraverso cui ¢ stata introdotta una piattaforma
ODR al fine di incentivare il ricorso al commercio elettronico, rafforzando
contestualmente la tutela dei consumatori. Pit nello specifico, I'Unione eu-
ropea si ¢ dotata di un programma on/ine, a cui ¢ possibile accedere tramite
un sito Internet, per la risoluzione extragiudiziale di tutte le controversie che
hanno origine nel commercio in rete. Invero, I'utilizzo di Internet in questo
ordinamento & concepito tanto come uno strumento per agevolare la scam-
bio di informazioni e I'implementazione del mercato, quanto per facilitare la
risoluzione delle contese di stampo giuridico’’.

Venendo poi a previsioni normative di piu recente adozione, non & pos-
sibile negare che uno stimolo al ricorso alle ADR e alle ODR potrebbe veni-
re dall’applicazione della procedura di reclamo di cui agli artt. 16 ss. del Di-
gital Services Act (Reg. (UE) n. 2065/2022) e segnatamente dall’art. 21, che
prevede il ricorso a strumenti certificati di risoluzione stragiudiziale delle
controversie tra le grandi piattaforme digitali (VLOP e VLOSE) e i loro
utenti. Ad ogni modo, il carattere non cogente di tale procedimento per la
risoluzione della disputa, alternativo rispetto al ricorso al giudice, rischia di
trasformare in un “tiger paper” la previsione dell’art. 21 DSA, nonché di far
si che essa venga percepita come ineffettiva da parte dei cittadini’®.

Della istituzionalizzazione delle ODR ¢ stata data una duplice lettura:
I'una dal carattere maggiormente astratto e “di prospettiva”; I'altra, invece,
basata sullo stato attuale di sviluppo della tecnologia e di impiego di tali
strumenti nell’ambito del sistema giustizia. A parere di chi scrive, si tratta di
due posizioni che, seppur con un diverso taglio, risultano egualmente rimar-
chevoli e capaci di cogliere il segno, cosi da apparire complementari.

» L. MINGARDO, op. cit., 5 s.

% Prendendo in prestito 'espressione di C. PINELLI, I/ fattore tecnologico e le sue conseguenze,
in MediaLaws, 17 dicembre 2012.

7 Cfr. N. POSTERARO, Dalle Alternative Dispute Resolution alle Online Dispute Resolution:
modelli, vantaggi e rischi con uno sguardo rivolto all’ltalia, cit.; M. SERIO, La risoluzione delle liti tra
consumatori e professionisti oltre le corti ordinarie: un fugace sguardo all’Europa (anche a quella vis-
suta fino al 23 giugno 2016), in Giustizia insieme, 6 ottobre 2020.

38 Cfr. P. ORTOLANTI, If You Build It, They Will Come, in Verfassunblog, 7 novembre 2022; A.
DAVOLA — M. MONTI, Disinformazione e Manipolazione del mercato: instabilita e disciplina dei
mercati finanziari al tempo della rete, in federalismi.it, n. 9/2023, 62 ss.
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Secondo parte della dottrina, la trasformazione provocata
dall’inserimento delle ODR nei circuiti istituzionali, di cui si ¢ gia detto,
comporterebbe un mutamento del loro carattere alternativo, che non po-
trebbe piu essere inteso come «un “altrove” rispetto alle istituzioni [e] alle
sedi istituzionalmente deputate alla amministrazione della giustizia», bensi
come una «diversion» in relazione alle ordinarie procedure di risoluzione
delle controversie, accuratamente prescritte dai codici di rito e dirette
all’applicazione del diritto di fonte statale. In questa prospettiva, la gestione
degli strumenti alternativi — maggiormente liberi nelle forme e nelle regole
da applicare — dovrebbe essere rimessa alle stesse istituzioni giudiziarie®”.

Si assisterebbe, pertanto, ad una sorta «di fuga “dal diritto”, pit che dai
“tribunali”», che, pero, non potrebbe essere intesa come una riproposizione,
sotto diverse spoglie, dell’attitudine propria delle ADR tradizionali, in ra-
gione del «carattere disruptive» della tecnologia digitale. In particolare,
I'impatto dirompente delle ODR non sarebbe da riconnettere esclusivamen-
te al livello del loro sviluppo tecnologico, bensi «al potere originariamente
trasformativo della tecnica-tecnologia»: le ICT attribuirebbero alle ODR un
carattere universale, non presente nelle ADR, «che le porta a prestarsi alle
dinamiche della globalizzazione giuridica molto piu delle loro antenate ana-
logiche», le quali, invece, sono strettamente connesse alle specificita
dell’ambiente giuridico (giudiziario e forense) in cui si sviluppano®.

Detto con altre parole, si assisterebbe ad una trasformazione della strut-
tura del processo verso la «c.d. giustizia progressiva, [nella] quale ¢ centrale
il “non luogo” della piattaforma digitale, gestita da un’intelligenza artificia-
16»41.

Da cio conseguirebbe anche la centralita della lex informatica — in pari
misura performativa e prescrittiva — e la necessita di riflettere in merito alle
fonti della sua regolazione. Come si avra modo di vedere di seguito, questo &
un punto essenziale ai fini del presente lavoro.

Se la posizione ora illustrata ha il pregio di scrutare gli sviluppi delle Ozn-
line Dispute Resolution, in una prospettiva di ampio respiro, altra parte della
dottrina ha messo in luce le attuali capacita di tali strumenti.

Nello specifico, oggi, si assisterebbe a un incremento nell’adozione di
meccanismi in grado di realizzare processi automatizzati e di natura algorit-

% Cfr. L. MINGARDO, Amministrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale del-
le ODR, cit., 8 s.

4 Tbidem.

1 G. LISELLA, Corti digitali e giustizia civile progressiva, cit., 270.
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mica, cosi da rendere possibile il raggiungimento di soluzioni partecipate
dagli utenti e a basso costo®.

L’attuale grado di sviluppo di queste tecnologie sembrerebbe costituire,
quindi, solo un abbrivio rispetto ad un pit elevato livello di autonomia delle
ODR, connotato da un’integrazione massiva dell’intelligenza artificiale nelle
procedure decisionali.

Tuttavia, come si puod cogliere da quanto detto, nella maggior parte dei
casi non si ¢ di fronte a reti neurali e ad una tecnologia blockchain in grado
di risolvere, in modo del tutto indipendente ed autonomo, una causa, bensi
a dispositivi diretti a coadiuvare — in specifici frangenti — le parti e il terzo.
Pertanto, permane una certa differenza tra le classiche ADR e le attuali
ODR, quantomeno in termini di una loro non piena fungibilita: «[s]iamo
(...) molto lontani da una sostituzione completa di attivita che implicano
proprio I’“umanita” e che non sono solo legate alla identificazione del pro-
blema giuridico, dei fatti e delle norme applicabili»*.

Insomma, si ¢ ancora al cospetto di piattaforme digitali ove le parti pos-
sono “incontrarsi” e contrattare ovvero dirette a prestare un supporto mate-
riale e legale*.

Ad ogni modo, entrambe le posizioni ora illustrate sono di particolare in-
teresse, poiché fotografano un’inclinazione alla digitalizzazione di natura
sempre pill pervasiva, sebbene ancora 77 nuce o comunque limitata ad alcuni
aspetti del procedimento decisionale.

3. Vantaggi e rischi per i diritti fondamentali dei cittadini
A questo punto & necessario soffermarsi sulle potenzialita e i rischi per i di-
ritti fondamentali insiti nelle ODR, connessi principalmente dal fatto che se,
da un lato, si facilita la risoluzione di controversie giuridiche, dall’altro, si
processano informazioni personali e si assumono, in tutto o in parte, decisio-
ni in grado di incidere nella sfera giuridica soggettiva dei singoli.
Innanzitutto, con riferimento ai vantaggi, si deve tener in conto che i
meccanismi alternativi di risoluzione delle controversie di ultima generazio-
ne appaiono in grado di consentire il superamento della distanza fisica tra i
contendenti, a costi particolarmente ridotti®, quandanche questi si trovino

42 Cfr. E. LONGO, op. cit., 222 s., il quale ben rileva che gli esempi spaziano dai sistemi che si
limitano a supportare i singoli nell’esercizio dell’azione a quelli aiutano nei contatti con i mediatori,
sino ad alcuni mezzi di ausilio per quest’ultimi.

¥ Ibidem.

4 Ibidem. Sul punto si veda anche G. LISELLA, Corti digitali e giustizia civile progressiva, cit.,
276, secondo cui si tratterebbe di Instrumental ODR tool, ossia di strumenti solo di supporto o,
comunque, in posizione di alternativita rispetto alla giurisdizione ordinaria.

 Cfr. G. ROSS, European Business and New European Legal Requirement, in International
Journal on Online Dispute Resolution, n. 1/2016, 136 s.
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in continenti diversi, e di creare un canale di comunicazione tra le grandi
compagnie tecnologiche multinazionali e i consumatori (come nel caso del
rapporto tra Amazon e i suoi utenti). A cio si deve aggiungere che tali devi-
ces permettono la partecipazione alla causa di soggetti dotati di specifiche
professionalita, che altrimenti difficilmente potrebbero contribuire alla deci-
sione*.

Allo stesso tempo, la distanza tra i contendenti sembrerebbe rendere
possibile stemperare i toni e gli attriti, nonché attenuare I’eventuale gap eco-
nomico tra i contendenti, sfruttando la c.d. zetocracy (ossia quella situazione
di filtro o anonimato derivante dalla interazione tramite Internet) e la co-
municazione asincrona (propria di talune tipologie di ODR)*.

Si ¢ gia detto, poi, che — come le antesignane ADR — le ODR hanno
un’indubitabile capacita deflattiva del contenzioso davanti ai tribunali.

Ad ogni modo, per il loro tramite si assiste ad un incremento del livello
complessivo di “accesso alla giustizia” da parte dei cittadini/utenti, che spes-
so, a fronte dei costi eccessivi, rinunciano a far valere i propri diritti in cause
di natura bagatellare mediante le azioni giudiziarie. Tale situazione risulta
finanche amplificata con riferimento alle controversie nascenti da contratti
online, ove spesso I'alternativa alle ODR ¢ quella dell’assenza di ogni forma
di tutela®®. In sostanza, rispetto a talune fattispecie, si pud constatare un t7a-
de-off tra giustizia resa dalle ODR e assenza totale di essa.

Se questi sono gli aspetti positivi del ricorso alle ODR nella composizio-
ne delle controversie, sussistono altresi taluni profili critici, insiti innanzitut-
to in quello che risulta essere il loro principale pregio, ossia la semplificazio-
ne della interazione tra le parti per mezzo di strumenti elettronici.

A ben vedere, infatti, 'assenza di forme processuali e dell’oralita — surro-
gate da appositi format — pud dar luogo ad una descrizione semplicistica dei
fatti di causa e dei diritti ad essi sottesi, che potrebbero invece emergere,
nella loro pienezza e in tutte le loro sfumature, per mezzo di un confronto
vis-d-vis o in dettagliate memorie difensive®. A tal riguardo, & stato ben sot-
tolineato che — sebbene ci si trovi di fronte a vie d’accesso alla giustizia piu
immediate — «non ¢ altrettanto vero che stare in giudizio senza I'ausilio di un
avvocato rappresenti un miglioramento della tutela legale, specie quando
non si hanno rudimentali conoscenze delle norme applicabili e delle strate-

4 Cfr. P. SCHWARZENBACHER, Online Arbitration: A European and US Perspective, in Bocconi
Legal Papers, n. 10/2018, 389 s.

4 1bidem.

48 Cfr. S. PINIL, Le online dispute resolution, in diritto.it, 13 febbraio 2020, par. 4; F. MANCINI,
Mercato, regola iuris e giurisdizione nazionale nel fenomeno delle ODR, in E. MINERVINI (a cura di),
Le online dispute resolution, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2016, 32; S. POLIDORI, ODR ¢
grustizia del caso concreto, in Le Corti salernitane, 2015, 63 ss.

4 Sul punto si veda anche S. PINI, Le online dispute resolution, cit.
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gie processuali»”’. Insomma, ci si dovrebbe chiedere se la giustizia resa dalle
ODR sia in grado di assicurare sufficientemente il diritto di difesa, tutelato a
livello costituzionale (ai sensi dell’art. 24 Cost.).

Non a caso, € stato sostenuto che, poiché destinati ad essere incorporati
nei sistemi giudiziari nazionali, divenendo un «passaggio fisso nel panorama
della giustizia», i meccanismi di online dispute resolution richiedono
un’attenta armonizzazione con le norme relative all’esercizio della professio-
ne di avvocato’', nonché, sembrerebbe doversi dire, con previsioni minime a
garanzia della libera e completa espressione delle parti. Il che fa emergere
un tema di non poco momento ai fini del presente lavoro, ossia quello del
coordinamento delle fonti legali con le regole di natura tecnica, in quanto la
garanzia dei diritti da parte delle istituzioni pubbliche sembrerebbe passare
innanzitutto dalle settings delle piattaforme.

Non meno problematiche sono le ODR di stampo del tutto privato, a cui
i singoli possono liberamente ricorrere per la risoluzione delle loro contro-
versie. Invero, gli apparati pubblici dovrebbero impedire o escludere la vali-
dita dell’accesso a tali servizi, laddove vengano in rilievo i diritti fondamen-
tali della persona ovvero nel caso in cui la parte economicamente piu forte
abbia caldeggiato questa soluzione al fine di massimizzare i propri interessi.
In tali ipotesi, infatti, si potrebbe creare un contrasto tra ’'autonomia privata
e i limiti ad essa derivanti dalla cornice costituzionale®.

Tutto cio posto, probabilmente il tema pit delicato, connesso all’utilizzo
delle ODR, concerne I'impiego e la conservazione di un gran numero di dati
personali e informazioni, che gli utenti devono fornire al fine di accedere al
servizio o in quanto connessi ai fatti di causa. Insomma, se, da un lato, la di-

0 E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni sulla trasformazione tecnica della
funzione giurisdizionale, cit., 224, il quale richiama il pensiero di D. SIMISHAW, Ethical Issues in
Robo-Lawyering: The Need for Guidance on Developing and Using Artificial Intelligence in the Prac-
tice of Law, in Hastings Law Journal, n. 1/2018, 173 ss. il quale sostiene che «the legal profession
must take a comprehensive approach to ensuring that Al is integrated responsibly and ethically
into all forms of legal services» (p. 210).

>L Cfr. E. LONGO, op. cit., 224, il quale sostiene che ¢ possibile sostenere la liceita di tali dispo-
sitivi solo se incorporati nei portali dei tribunali e I'accesso ad essi risulti limitato a soggetti esperti
ed autorizzati. Laddove, invece, assumessero la forma di servizi liberamente acquistabili sul merca-
to, sembrerebbe delinearsi il rischio di un aggiramento delle regole sulla fornitura dei servizi legali
e di deontologia professionale.

2 Ad esempio, risultera cruciale un design capace di affievolire il digital divide di taluni soggetti,
privo di ostacoli tecnologici e in grado di supportare il cittadino nell’esercizio delle sue prerogative.
Sul punto si veda anche A. GARAPON - J. LASSEGUE, La giustizia digitale. Determinismo tecnologi-
co e liberta, 1l Mulino, Bologna, 2021, 155, che, proprio con riferimento alle ODR, sostengono che
«[i]l quadro fornito dalla tecnica ¢ sia di delimitazione esterna degli scambi sia di deszgr interno.
L’idea di design fonde il registro descrittivo con quello normativo, facendone una cosa sola».

> Come il principio di solidarieta, ex art. 2 Cost., e quindi di buona fede, nonché il divieto di
contrasto con norme imperative, di cui all’art. 1418 c.c.
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sponibilita di talune informazioni rappresenta il core del funzionamento del-
le ODR, dall’altro, non & possibile sottovalutare il rischio di una violazione
della riservatezza e della privacy dei singoli**.

A tal proposito, nell’ordinamento dell’'Unione europea talune guarentigie
possono essere rinvenute nel reg. (UE) n. 2016/679 (GDPR) e segnatamente
negli artt. 9 e 10, a garanzia del trattamento di particolari categorie di dati e
di quelli relativi a condanne.

Inoltre, altrettanto delicato ¢ il tema delle modalita di elaborazione, me-
diante I'intelligenza artificiale, dei dati a disposizione per giungere alla solu-
zione della controversia. E evidente come, in queste ipotesi, 'ODR vada ben
oltre 'ordinaria assistenza fornita dalle tradizionali ADR, «poiché fornisce
strumenti per la comunicazione ed ¢ utilizzata per “generazione di idee, de-
finizione di strategie e processo decisionale”», cosi surrogando o limitando
I'intervento umano attraverso gli algoritmi, il Machine Learning e i Big Data”.
Si pongono, quindi, i problemi ormai “classici” degli studi giuridici
sull’utilizzo delle macchine nei processi decisionali, ossia quelli relativi alla
equita, alla trasparenza dell’zzer seguito e alla comprensibilita delle soluzioni
individuate, nonché attinenti alla conformita di quest’ultime alla legge’®.

Anche in questo caso il diritto europeo contempla una previsione che,
almeno prima facie, sembrerebbe tutelare sufficientemente il diritto a non
essere assoggettati ad una decisione interamente fondata sull’intelligenza ar-
tificiale: I’art. 22 GDPR prevede il c.d. principio di non esclusivita del trat-
tamento algoritmico (c.d. human in the loop), risultando sempre indispensa-
bile un intervento umano, salvo che non ricorrano le ipotesi di deroga previ-
ste dal comma 2 dell’art. 22 GDPR, all’interno del quale — in ragione del lo-
ro carattere consensuale — si devono inquadrare le ODR.

Inoltre, «[i]l regolamento europeo non stabilisce quali attivita possano
svolgersi con i processi automatizzati di trattamento, ma si limita a indivi-
duare una tutela minima di tipo procedimentale della persona»’’, attraverso
una regola che — alla prova dei fatti — sconta un eccessivo grado di generalita,

> Cfr. S. PINI, Le online dispute resolution, cit.

> Cfr. E. LONGO, La giustizia nell’era digitale, Relazione al Convegno “1l diritto costituzionale
e le sfide dell'innovazione tecnologica”, in www.gruppodipisa.it, 2021, 46 s,

% Sul punto si veda, ex multis, M. LUCIANI, La decisione giudiziaria robotica, in Rivista AIC, .
3/2018; F. DONATI, Intelligenza artificiale e giustizia, in Rivista AIC, n. 1/2020; C. CASONATO,
Intelligenza artificiale e giustizia: potenzialita e rischi, in DPCE online, n. 3/2020; A. SIMONCINI, I/
linguaggio dell'intelligenza artificiale e la tutela costituzionale dei diritti, in Rivista AIC, n. 2/2023; E.
BATTELLL, Grustizia predittiva, decisione robotica e ruolo del giudice, in Giustizia civile, n. 2/2020.

7 C. PILIA, Lintelligenza artificiale e la mediazione nei sisteni ADR/ODR, in R. GIORGANO —
A. PANZAROLA — A. POLICE - S. PREZIOSI — M. PROTO (a cura di), I/ diritto nell’era digitale, Giuf-
fre, Milano, 2022, 862.
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potendo risultare quindi ineffettiva e idonea a legittimare, in buona sostanza,
forme di “collaborative TA”,

In altre parole, 'art. 22 GDPR non consente di determinare aprioristi-
camente quali tipologie di ODR siano lecite e, anzi, instilla il dubbio che la
distinzione tra human based e machine based® sia particolarmente effimera,
in ragione dell “effetto di cattura” esercitato dal fattore tecnologico su quel-
lo umano®.

Nel contesto europeo rileva altresi I’elaborazione di alcune norme etiche
di comportamento, alle quali si dovrebbero attenere sia i soggetti pubblici
che quelli privati, come la “Carta Etica europea sull’utilizzo dell'intelligenza
artificiale nei sistemi giudiziari e negli ambiti connessi”, adottata dalla CE-
PE] nel 2018 e imperniata su cinque principi generalissimz: 1. 11 principio
del rispetto dei diritti fondamentali; 2. Il principio di non discriminazione; 3.
Il principio di qualita e sicurezza; 4. Il principio di trasparenza, imparzialita
ed equita; 5. Il principio del “controllo da parte da parte dell’utilizzatore™'.

Pit avanti si vedra come, a fronte della laconicita degli atti ora richiamati,
maggiori sicurezze in ordine alla disciplina delle ODR di piu recente affer-
mazione, caratterizzate quindi da un intenso apporto della tecnologia, po-
trebbe provenire dalla proposta di regolamento europeo nota come Al Act®
che utilizza «un registro normativo a geometria variabile, capace di adeguar-
si alle diverse dimensioni del problema», tracciando un «un vero e proprio
sistema di governo delle opzioni regolatorie, [per] allocare razionalmente le
fonti di regolazione al fine di massimizzare la tutela dei diritti e delle liberta
nei confronti di queste utilissime ma rischiose nuove tecnologie»®.

A cio si ricollega un ulteriore tema, di natura piu generale: anche a causa
dell’opacita e dell’effetto black box che le caratterizza, le ODR «minacciano
di erodere I'elaborazione pubblica delle norme legali e la pubblicita delle at-
tivita processuali»®,

>

%8 Cfr. A. SIMONCINI, Verso la regolamentazione dell'intelligenza artificiale. Dimensione e go-
verno, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2020, 415 ss.

> Sulla quale si veda supra.

0 Tbidem.

¢t Cfr. C. PILIA, L’intelligenza artificiale e la mediazione nei sistemi ADR/ODR, cit., 862

¢ Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio “che stabilisce regole ar-
monizzate sull’intelligenza artificiale (legge sull’intelligenza artificiale) e modifica alcuni atti legisla-
tivi dell’Unione”. Procedura n. 2021/0106 (COD)

% A. SIMONCINI, Verso la regolamentazione dell'intelligenza artificiale. Dimensione e governo,
cit., 417.

¢ Cfr. E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni sulla trasformazione tecnica della
Sunzione giurisdizionale, cit., 225, il quale poi evidenzia altresi i potenziali vantaggi derivanti dalla
raccolta dei dati attraverso questi sistemi, ossia un incremento complessivo della trasparenza relati-
va all’attivita dei tribunali (usualmente molto basso). In particolare, «I'introduzione e proliferazio-
ne di ODR potrebbero capovolgere questo stato di cose migliorando Dattivita dei tribunali, a con-
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In sostanza, questi sistemi pongono il quesito dell’accettabilita di un di-
ritto privo di una dimensione e di un’origine politica; di un diritto non solo
“consensuale”; bensi “capovolto”®, nel senso che il digitale ¢ produttore
delle regole (anche sue) che si riversano sulle posizioni e sull’esercizio delle
azioni dei singoli, affievolendo (se non azzerando) cosi il carattere normativo
e I’eteronomia propria delle fonti istituzionali.

Infatti, & stato osservato che nelle ODR di ultima generazione «gli scambi
tra le parti non sono piu regolati dalla procedura, come nel processo, né da
un protocollo, come nelle ADR, ma sono strutturati da un programma in-
formatico e da una configurazione dinamica delle possibili soluzioni». In
questo modo, quanto affermato dai contendenti ¢ individuato ed elaborato
dall’intelligenza artificiale, che «identifica i problemi, li analizza secondo
uno schema di patterns matching, identifica gli elementi in comune con altri
casi trattati in precedenza, mostra i tassi di successo ottenuti e propone delle
soluzioni». Pertanto, la tecnica & tanto struttura — design — quanto composi-
zione dei rapporti tra i contenenti®®: & la soluzione ancor prima che sorga la
questione giuridica.

Infine, I'obiettivo primario delle ODR - cui ¢ indirizzato I'intero impian-
to digitale — ¢ conciliare le posizioni delle parti. Conseguentemente, da un
lato, vi sono le ICT che creano nuove regole solution oriented e, dall’altro, i
singoli, incoraggiati «a non pensare pitl in termini di diritti ma di interessi»,
secondo i canoni di un’ideologia tipicamente liberista e di quella che ¢ stata
definita «la giustizia sistemica»®’.

4. Auto-, etero- e co-regolazione

In ragione dell’inevitabile incidenza della tecnologia digitale sui diritti fon-
damentali, da qualche anno la dottrina, specie quella costituzionalistica e
amministrativistica, si interroga sull’opportunita di regolare le attivita so-
cioeconomiche delle grandi piattaforme digitali (¢7) e sul come eventual-
mente intervenire (gzon0do), ossia con quale tipologia di fonti®.

dizione perd che la controllabilita persa nell’incorporamento delle regole all’interno del codice bi-
nario sia compensata da guadagni in termini di sistema generale e di fruibilita delle informazioni».

® Riprendendo il pensiero di A. IANNUZZI, I/ diritto capovolto. Regolazione a contenuto tecnico-
scientifico e Costituzione, Editoriale Scientifica, Napoli, 2018 (spec. 3 ss.).

¢ Cfr. A. GARAPON —J. LASSEGUE, La giustizia digitale. Determinismo tecnologico e libertd, cit.,
155 s. Cfr. O. RABINOVICH-EINY — E. KATSH, The New New Courts, cit., 181 ss.

¢ Tvi, 156 s., il quale specifica che «[c]i si orienta verso una giustizia di tipo sistemico quando
Poperatore di giustizia non si basa piti su una volonta politica, una legge giuridica, un’usanza o una
tradizione, ma su un meccanismo tecnico che & neutro sotto il profilo morale. Il sistema tecnico
prende effettivamente il posto dell’operatore di giustizia sotto forma di una quarta parte».

¢ Sulla necessita di una regolazione di stampo regionale/europeo si veda B. CARAVITA DI TO-
RITTO, Principi costituzionali e intelligenza artificiale, in 1ID., Letture di diritto costituzionale, Giap-
pichelli, Torino, 2020, 63 ss.
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Come constateremo a breve, le opzioni sul tappeto ripropongono — da un
diverso angolo prospettico — la contrapposizione tra I'ideologia liberista, ti-
pica dell’ordinamento nord-americano, e quella interventista/regolatrice,
propria degli ordinamenti europei di civz/ law, che abbiamo visto connotare
anche la nascita e lo sviluppo delle ADR e delle ODR.

In particolare, il dibattito, che in Italia ¢ stato segnato da un numero del-
la Ravista trimestrale di diritto pubblico®, ruota principalmente attorno
all’alternativa tra 1'“etero-normazione” di matrice pubblica e I'“auto-
regolazione” di stampo privato’.

Queste due posizioni sono fortemente «influenzate dall’ humzus valoriale»
in cui si sono sviluppate, ossia rispettivamente la cultura giuridica europea,
favorevole ad un intervento tramite hard law, e quella statunitense, incline
invece ad una self-regulation delle infrastrutture digitali. Infatti, nel costitu-
zionalismo americano la «parola chiave» & «liberta», da intendere princi-
palmente come «liberta di espressione», che affonda le sue radici nel primo
emendamento della Costituzione del 1787; una liberta, quindi, innanzitutto
dai pubblici poteri. E sotto la luce di questa «stella polare» che — sin dalle
sue prime pronunce 7z thema — la Corte Suprema americana ha esaltato
I'assetto, libero da condizionamenti esterni, della rete (non a caso descritta
con la frase idiomatica free market of ideas)’ .

Alla base di questa posizione vi & una fiducia cieca nell’anarchia del mer-
cato e nella sua capacita di autoregolarsi per mezzo di codici di condotta
privati ovvero prodotti dalle associazioni di categoria’. Si deve notare che in
questa prospettiva, tra I'altro, I’eventuale tutela dei diritti fondamentali si
inserisce nelle (e si piega alle) logiche proprie del mercato, del profitto, della
pubblicita e della dimensione reputazionale dell’azienda.

Ad ogni modo, l'autoregolazione pone un problema piu generale di con-
fusione tra 'ordine pubblico e quello privato, perché attraverso la produzio-
ne di autonomi principi e regole, le piattaforme digitali “mimano” 'azione
dei pubblici poteri, «ivi compreso un embrione di principio di divisione dei
poteri», sebbene tutte le funzioni non siano disegnate e distribuite da un

% 11 riferimento & al Simposio sulla regolazione digitale nell' Unione europea, apparso sul volume
n. 4/2022 della Revista trimestrale di diritto pubblico.

" Cfr. A. SIMONCINI, La co-regolazione delle piattaforme digitali, in Riv. trim. dir. pubbl., n.
4/2022, 1031 ss.

1 Cfr. O. POLLICINO, I codici di condotta tra self-regulation e hard-regulation: esiste davvero
una terza via per la regolazione digitale? 1l caso della strategia europea contro la disinformazione on-
line, in Re. trim. dir. pubbl., n. 4/2022, 1052 s., da cui sono tratti i virgolettati. Ad ogni modo, au-
torevole dottrina ha recentemente evidenziato come in tempi recenti si assista ad una tendenziale
convergenza delle posizioni presenti sulle due sponde dell’Atlantico in ordine alla liberta di espres-
sione in rete: M. MANETTI, Regolare Internet, in Media Laws, n. 2/2020, spec. 46 s.

2 Cfr. O. POLLICINO, op. cit., 1056 s.
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patto costituente, bensi allocate ed esercitate sempre dalla medesima entita,
la piattaforma, contemporaneamente legislatore, censore e giudice”. Il che
potrebbe risultare anche accettabile, laddove si incida — come agli albori di
Internet — su comunita molto piccole e su limitatissimi interessi degli utenti,
ma oggigiorno i diritti fondamentali esercitati in e condizionati dalla rete so-
no molteplici, non elencabili in modo esaustivo e definitivo, cosi da potersi
difficilmente tollerare che «alla crescente complessita dei problemi non ri-
spond[a] ## ordinamento, ma p7z ordinamenti, spontanei, spesso autorefe-
renziali e poco inclini ad una effettiva subordinazione alla legalita»™. In-
somma, il rischio ¢ quello di comprimere eccessivamente i diritti, creare di-
suguaglianze e rafforzare le posizioni di privilegio”, anche a vantaggio delle
stesse infrastrutture digitali’®.

A favore dell’autoregolazione deporrebbe invece la sua naturale flessibili-
ta e la conseguente adattabilita rispetto all’evoluzione tecnologica, che con-
sentirebbe di non frenarne lo sviluppo, a favore dell’intera societa”.

Se, come si ¢ appena detto, nel continente americano si esalta
I'autonomia individuale, la pietra angolare del costituzionalismo europeo ¢
la «dignita» della persona, nella sua complessita, cosi che i diversi diritti si
devono limitare reciprocamente, con I'impossibilita di attribuire prevalenza

” Cfr. L. TORCHIA, I poteri di vigilanza, controllo e sanzionatori nella regolazione europea della
trasformazione digitale, in Rev. trim. dir. pubbl, n. 4/2022, 1104. Sul punto si veda anche A. TAN-
NUZZ1, Le forme di produzione delle fonti a contenuto tecnico-scientifico nell’ epoca del diritto trans-
nazionale, in DPCE Online, n. 3/2020, 3298, il quale evidenzia, riprendendo anche il pensiero di
Simoncini, che il nuovo potere sovrano ha connotati principalmente tecnici; in particolare, le tec-
nologie informatiche avrebbero trasformato i principali rapporti di potere, imponendo la «struttu-
ra reticolare come forma fondamentale di organizzazione». Inoltre, poco dopo, I’A. sostiene che
emblematico dell’affievolirsi della distinzione tra pubblico e privato sarebbe il «sistema a doppia
elica della normazione tecnica».

™ E. CREMONA, I poteri privati nell’'era digitale. Liberta costituzionali, regolazione del mercato,
tutela dei diritti, Edizioni Scientifiche Ttaliane, Napoli, 2022, 188 ss.

” Cfr. G. RESTA, Governare ['innovazione tecnologica: decisioni algoritmiche, diritti digitali e
principio di eguaglianza, in Politica del diritto, n. 2/2019, 201.

76 Cfr. A. SIMONCINI, Sovranita e potere nell’era digitale, in T.E. FROSINI — O. POLLICINO — A.
APA — M. BASSINI (a cura di), Diritti e liberta in Internet, Le Monnier, Milano, 2017, 22.

L. TORCHIA, I poter: di vigilanza, controllo e sanzionatori nella regolazione europea della tra-
sformazione digitale, cit., 1103, la quale, poco prima, ben sottolinea come all’origine
dell’autoregolazione vi fosse un «regime di esenzione [che aveva] prodotto una situazione di im-
punita, nella quale & presto divenuto evidente che la liberta della rete correva il rischio di trasfor-
marsi, in realtd, nel potere esercitato fuori da ogni controllo da pochi soggetti di dimensioni sem-
pre pitt grandi, la cui operativita, inoltre, era (e in effetti ancora oggi &) disancorata da confini na-
zionali o geografici». Allora, sottolinea I’A., 'autoregolazione & una reazione degli stessi privati ai
primi tentativi regolatori delle corti e delle autorita amministrative indipendenti, al fine di dimo-
strare «l’inutilitd di una regolazione pubblica». Sul punto si veda anche S. Rodota, Tecnologia ¢
diritti, 11 Mulino, Bologna, 1995, 148 s., il quale evidenzia la necessita di non irrigidire troppo il
quadro normativo, cosi da rendere pit facile 'adattamento alle nuove tecnologie.
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assiologica e interpretativa ad uno di essi’®. Pertanto, nella prospettiva euro-
pea, il bilanciamento tra gli interessi costituzionalmente rilevanti non puo
essere delegato agli attori privati e richiede un’omogenea ed eteronoma di-
sciplina dall’alto.

Ad ogni modo, la tradizionale impostazione degli ordinamenti europei in
materia di regolazione delle liberta si distingue dal «modello dirigistico e ba-
sato sul capitalismo dello Stato»” che oggi si viene affermando nella Repub-
blica popolare cinese per il controllo delle ICT, poiché nelle costituzioni del
vecchio continente, successive alla Seconda guerra mondiale, ¢ il riconosci-
mento dei diritti che costituisce il przus logico degli ordinamenti, non risul-
tando possibile affermare I'assoluta prevalenza degli interessi dello stato su
quelli individuali®.

Tuttavia, anche la pretesa di una minuta regolazione da parte delle fonti
statali — e in particolare da parte della legge — non appare pienamente auspi-
cabile, poiché rischia di creare una disciplina a rapida obsolescenza, incapa-
ce di dare risposte ai nuovi problemi e diritti nascenti dalla tecnica. Infatti,
nel campo della regolamentazione della tecnologia, una normativa sclerotiz-
zata ¢ condannata a dover abdicare al suo stesso fine, per effetto di una «sor-
ta di disruption che ne sancisca il superamento» da parte di altri atti, pit
“sagomati” sugli oggetti da disciplinare®.

Alla luce di quanto rappresentato, ben si capisce perché negli ultimi anni
sia emerso nell’ordinamento europeo un terzo modello, quello della «co-
regolazione», ossia una «forma di regolazione “ibrida” o “collaborativa”»,
che presenta i pregi tanto dell’“autoregolazione”, in termini di adattabilita al
dato tecnologico e di garanzia del libero sviluppo del mercato, quanto
dell’“eteroregolazione”, in ordine alla tutela dei diritti fondamentali e

8 Cfr. O. POLLICINO, I codici di condotta tra self-regulation e hard-regulation: esiste davvero
una terza via per la regolazione digitale? 1l caso della strategia europea contro la disinformazione on-
line, cit., 1055, il quale — a sostegno della propria tesi — I'art. 10 della Convenzione europea dei di-
ritti dell’'uomo, laddove prevede dei limiti alla liberta di pensiero, nonché la previsione, agli artt. 17
CEDU e 54 CDFUE, dell’abuso del diritto.

7 G. FINOCCHIARO, La regolazione dell'intelligenza artificiale, in Rev. trim. dir. pubbl, n.
4/2022,1091.

8 Cfr. A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Enciclopedia giuridica, Roma, 1989, 1 ss. e F.
MODUGNO, I “nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, Giappichelli, Torino, 1996, 107,
nonché G. DOSSETTI, Atti dell’Assemblea Costituente, 1 S.c., 10 settembre 1946, VI, 323 ss.

81 Cfr. G. MOBILIO, L'intelligenza artificiale e i rischi di una “disruption” della regolamentazione
giuridica, in BioLaw Journal — Rivista di Biodiritto, n. 2/2020, 404, il quale evidenzia la necessita di
superare il solo ricorso alla “hard law”, «intesa come regolamentazione ispirata allo schema delle
imposizioni assistite da sanzioni (“command and control”), che segue una traiettoria di pura etero-
nomia (“top down”). Sul punto si veda anche E. CREMONA, I poter: privati nell’era digitale. Libertd
costituzionali, regolazione del mercato, tutela dei diritti, cit., 190, il quale inquadra il tema di cui si
discorre nell’ormai nota crisi della legge (su cui rinvia a E. LONGO, La legge precaria. Le trasforma-
zioni della funzione legislativa nell’eta dell'accellerazione, Giappichelli, Torino, 2017).
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all’omogeneita della disciplina che ¢ in grado di assicurare®. Invero, & stato
notato che, nell’attuale momento storico, ’'Unione europea ambisce a porsi
come leader mondiale nella elaborazione dei meccanismi normativi delle
nuove tecnologie, attraverso una strategia improntata ad una contestuale tu-
tela del mercato e dei valori europei®.

Ai fini di questo scritto rileva soprattutto sottolineare che il presupposto
logico alla base della co-regolazione risiede nella constatazione che «la tec-
nologia digitale sia caratterizzata da un #zx di tale complessita specialistica e
rapidita evolutiva che in molti casi solo i destinatari stesse sono in possesso
delle conoscenze necessarie a svolgere il compito normativo»®. Pertanto,
I'equilibrio tra le diverse istanze di tutela viene individuato nella fissazione, a
monte, di taluni principi e obiettivi generali da parte delle istituzioni pubbli-
che e nel coinvolgimento, a valle, degli operatori privati nella fase esecutiva-
attuativa di quelle prescrizioni di ampia portata®. Nello specifico, hanno
contributo all’affermarsi di questa terza via® soprattutto i rischi connessi
all'impiego dell’intelligenza artificiale, ai quali tanto gli strumenti di etero,
quanto quelli di auto-regolazione non hanno saputo dare un’adeguata rispo-
sta®.

Inoltre, la co-regolazione si fonda sull’effettivita delle regole poste dalle
grandi piattaforme digitali, che vantano una legittimazione ex post da parte
degli utenti®.

In concreto, tale modello ha natura polimorfa, in quanto non identifica
una sola ed esclusiva modalita di disciplina della tecnologia, potendosi ri-
condurre ad esso una pluralita di meccanismi regolatori® — che la Commis-
sione europea ha qualificato come strumenti di soft regulation — accumunati

82 Cfr. A. SIMONCINI, La co-regolazione delle piattaforme digitali, cit., 1031 s.

8 G. FINOCCHIARO, La regolazione dell'intelligenza artificiale, cit., 1091, la quale evidenzia
come l'ordinamento dell’'Unione abbia gia svolto ricoperto questa posizione avanguardistica nella
tutela dei diritti di nuova generazione con I'adozione del Regolamento generale sulla protezione
dei dati personali (c.d. GDPR), a cui & ispirata la Personal Information Protection Law cinese.

8 Ancora A. SIMONCINI, La co-regolazione delle piattaforme digital, cit., 1032.

& Ibidem.

8 1. espressione ¢ di O. POLLICINO, I codici di condotta tra self-regulation e hard-regulation: esi-
ste davvero una terza via per la regolazione digitale? Il caso della strategia europea contro la disinfor-
mazione online, cit., 1051 ss.

8 Cfr. L. TORCHIA, I poteri di vigilanza, controllo e sanzionatori nella regolazione europea della
trasformazione digitale, cit., 1105.

8 Cfr. E. CREMONA, I poteri privati nell’era digitale. Liberta costituzionali, regolazione del mer-
cato, tutela dei diritti, cit., 191.

8 Cfr. E. CREMONA, op. cit.,, 193, il quale riconduce a questo modello il potenziamento di
oversight da parte dei soggetti pubblici (come nel caso delle regulatory sandboxes), la previsione di
meccanismi partecipativi ai processi decisionali privati, la sussunzione legislativa di regole private e
i meccanismi di delega ai privati, per il tramite di codici di condotta e di autodisciplina.

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2024



414 LA REGOLAZIONE DELLA GIUSTIZIA CONSENSUALE DIGITALE

dalla necessaria collaborazione delle istituzioni pubbliche e dei soggetti pri-
vati”,

Nell’ambito di questa «governance o normazione alternativa»”’, una va-
riabile di non poco momento ¢ costituita dall’intervento dei pubblici poteri,
che pud modularsi diversamente in ordine al momento, alla natura e
all'intensita dell’azione compiuta®. Ai nostri fini rileva soprattutto porre in
luce che in questa forma di normazione caleidoscopica il ruolo delle autorita
non ¢ limitato alla determinazione della cornice legale di riferimento, tramite
atti di hard law, ma diretto altresi ad intervenire ex post, mediante I'esercizio
di azioni di promozione, controllo, pubblicita e finanche di recepimento nel-
la normativa legale degli atti di soft-law™.

Attraverso quest’intervento a posterior: i pubblici poteri garantiscono il
rispetto dei diritti fondamentali, zentando di superare la «“costituzionalizza-
zione debole” del diritto privato della tecnologia», diretta esclusivamente
all'integrazione del mercato™.

Sebbene non si debba ritenere che il modello di cui si discorre si sia ve-
nuto affermando nell’ordinamento dell'Unione europea solo in tempi recen-
ti”, attualmente assume una notevole importanza®, connotando i quattro
pilastri normativi su cui si regge la costituzione di un unico mercato digitale
europeo”’.

% Cfr. A. SIMONCINI, La co-regolazione delle piattaforme digitali, cit., 1034 s., il quale richiama
le definizioni contenute nel Better Regulation Toolbox della Commissione europea, predisposto nel
novembre 2021.

I M.LE. BARTOLONI, La regolazione privata nel sistema costituzionale dell’'Unione europea. Ri-
flessioni sulla disciplina relativa al settore dell' innovazione, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2021,
1332, la quale riprende la definizione contenuta in L. SENDEN, E. KICA, M. HIEMSTRA, K. KLIN-
GER, Mapping Self- and Co-regulation Approaches in the EU Context. Explorative Study for the Eu-
ropean Commission, DG Connect, Utrecht, March 2015.

%2 Sul punto si veda sempre M.E. BARTOLONI, La regolazione privata nel sistema costituzionale
dell’Unione europea. Riflessioni sulla disciplina relativa al settore dell’innovazione, cit., 1348 s.

% Cfr. A. SIMONCINI, La co-regolazione delle piattaforme digitali, cit., 1036.

% Cfr. E. CREMONA, I poteri privati nell’ era digitale. Liberta costituzionali, regolazione del mer-
cato, tutela dei diritti, cit., 197.

% Cfr., amplius, F. CAFAGGI, La responsabiliti dei regolatori privati. Tra mercati finanziari e
servizi professionali, in Mercato Concorrenza Regole, n. 1/2006, 9 ss.; ID., Un diritto privato europeo
della regolazione? Coordinamento tra pubblico e privato nei modelli regolativi, in Politica del diritto,
n. 2/2004, 205 ss.; M.E. BARTOLONI, La regolazione privata nel sistema costituzionale dell’ Unione
europea. Riflessioni sulla disciplina relativa al settore dell’ innovazione, cit., 1333 ss.

% Sulla quale, pero, si esprime scetticamente B. CAROTTI, La politica europea sul digitale: anco-
ra molto rumore, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 4/2022, 997 ss. Si esprime in un senso diverso F. DO-
NATI, Verso una nuova regolazione delle piattaforme digitali, in Rivista della regolazione dei mercati,
n. 2/2021, 238 ss.

7 Cfr. G. FINOCCHIARO, La regolazione dell'intelligenza artificiale, cit., 1090 s., la quale fa rife-
rimento alla c.d. data governace, che ricomprende il regolamento (UE) n. 2016/679, il Data Act e il
Data Governance Act; la disciplina dei servizi digitali che si compone del Digital Services Act e del
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In questo contesto, la co-regolazione si declina in plurime forme diverse:
ad un estremo, si trova il sistema della data protection, caratterizzato da un
deciso intervento delle istituzioni pubbliche, e segnatamente delle autorita
amministrative indipendenti, nell’approvazione dei codici di condotta di
matrice privata; all’altro estremo, invece, si colloca il sistema dell’Al Act, in
cui i privati possono adottare codici di condotta in attuazione dei principi
generali definiti dalla legislazione, anche in ambiti in cui non & prevista una
disciplina vincolante. Nello specifico, I'architettura di quest’ultimo atto si
articola su tre livelli di rischio: «pratiche» di IA vietate (art. 5 Al Act); si-
stemi di TA «ad alto rischio» (art. 6 Al Act); infine, sistemi di IA «non ad al-
to rischio» (art. 69 IA Act). A ciascuno di questi corrisponde un modello di
normazione: se per i sistemi vietati e ad alto rischio & lo stesso regolamento
europeo a dettare la disciplina, tramite un meccanismo di hard law a garan-
zia dei diritti fondamentali, ai sistemi di IA a basso rischio si applica invece
un meccanismo di co-regolazione, in cui le previsioni normative del regola-
mento costituiscono un «orientamento», potendo intervenire le fonti priva-
te’.

In una posizione mediana, rispetto ai meccanismi di produzione del dirit-
to della data protection e a quelli di disciplina dell’intelligenza artificiale, si
trova il modello contenuto nel Dzgital Services Act, in cui la “regola” & costi-
tuita dalla libera adozione di codici di condotta, salvo che non sussistano ri-
schi sistemici per i diritti fondamentali, la democrazia o la sicurezza. In que-
ste ipotesi, la Commissione ha la possibilita di promuovere, in modo “rin-
forzato”, attraverso la determinazione dei contenuti, I’elaborazione di codici
di condotta, a cui possono partecipare le grandi piattaforme interessate, e
finanche di garantirne I'effettivita®.

5. La co-regolazione della giustizia consensuale digitale

Alla luce di quanto sino ad ora detto, pare opportuno individuare il mecca-
nismo regolatorio pitt adeguato per le piattaforme digitali che rendono ser-

vizi di ODR.

Digital Markets Act; la normativa in materia di identita digitale (regolamento e-IDAS); infine, la
disciplina dell’intelligenza artificiale.

% Cfr. A. SIMONCINI, La co-regolazione delle piattaforme digitali, cit., 1044 ss., il quale evi-
denzia che il meccanismo della co-regolazione previsto dall’art. 69 Al Act prevede altresi un ruolo
delle pubbliche autorita molto defilato, essendo prevista solo una funzione di promozione da parte
della Commissione e degli Stati membri nell’adozione dei codici di condotta.

? Tvi, 1041 ss. (spec. 1047). In senso critico sul modello del Digital Services Act, in ordine alla
regolazione della liberta di espressione in rete, si esprime R. NIRO, Prattaforme digitali e liberta di
espressione fra autoregolamentazione e coregolamentazione: note ricostruttive, in Osservatorio sulle
fonti,n.3/2021, spec. 1389 ss.
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Si tratta di una necessita resa ancor piu evidente dal fenomeno di incor-
porazione “zn Court”, poiché — come si ¢ gia illustrato — tale tendenza fa
emergere una funzione non solo complementare, bensi anche surrogatoria
dei sistemi giudiziari, del processo e del diritto sostanziale, con inevitabili
ricadute sui diritti individuali. La macchina assume infatti carattere perfor-
mativo delle posizioni dei singoli.

Le opzioni regolatorie sul tappeto sono, anche in questo caso, delimitate
da due approcci estremi antitetici: 'uno caratterizzato da un orientamento
disciplinare minimalista, tramite fonti di sof#-law; I'altro, invece, diretto ad
imporre una disciplina dettagliata in previsioni legislative.

Si puo innanzitutto richiamare il tentativo di elaborazione di un acquis
globale sulle ODR, di cui emblematica & stata la stesura nel 2016 delle Tech-
nical Notes on Online Dispute Resolution da parte della Commissione delle
Nazioni Unite sul diritto del commercio internazionale (UNCITRAL). Tali
previsioni, oltre a rendere palese il carattere trasversale delle problematiche
relative alle ODR nelle due sponde dell’Atlantico, individuano dei principi
minimi a cui dovrebbero soggiacere i fornitori dei servizi'®,

Seppur riferiti alla posizione del fruitore del servizio e
dell’amministratore delle procedure, questi principi sono espressivi di un
approccio regolatorio che potrebbe riguardare anche gli aspetti maggior-
mente tecnici della procedura, con una evidente devoluzione a favore delle
infrastrutture digitali e, quindi, dell’autoregolazione.

All’'opposto dell'impostazione ora richiamata sembrerebbe collocarsi, in-
vece, il gia citato Al Act. Invero, I'allegato III individua, al punto n. 8, tra i
settori ad alto rischio quello relativo all’“Amministrazione della giustizia e
processi democratici” e segnatamente i sistemi di IA deputati «ad assistere
un’autorita giudiziaria nella ricerca e nell'interpretazione dei fatti e del dirit-
to e nell'applicazione della legge a una serie concreta di fatti»'"". Pertanto,
sulla base di questa previsione, una disciplina di hard law dovrebbe riguar-
dare esclusivamente le ipotesi di applicazione dell'TA nel processo, risultando
quindi possibile modulare diversamente la normazione delle ODR.

100 Sj tratta dei principi di fairness, trasparency, due process e accountability. Sul punto si veda
soprattutto la tesi di dottorato di A.M. FELICETTI, Verso la “giustizia delle piattaforme”. Contributo
allo studio della composizione extragiudiziale dei conflitti nei mercati digitali, 2023, disponibile in
http://amsdottorato.unibo.it/10837/, 74 ss. (spec. 83 s.), la quale esprime comunque una posizione
scettica sull’efficacia normativa di tale strumento. In ordine al carattere trasversale, rispetto agli
ordinamenti di civzl law e common law, del fenomeno delle ODR si veda L. MINGARDO, Anzmini-
strare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale delle ODR, cit., 7. Infine, si rinvia a S.
SBORDONE, L’'UNCITRAL e I'edificazione di una Global ODR Systenz, in E. MINERVINI (a cura di),
Le online dispute resolution, Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, 53 ss.

101'Sul tema si veda anche il contributo di T. BALDUZZI, L’approccio europeo alla digitalizzazio-
ne della giustizia, su questa Rivista.
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In tal senso si esprimeva altresi la versione originaria del Considerando n.
40, che gia escludeva dalla classificazione come “ad alto rischio” le attivita di
carattere puramente accessorio rispetto all’amministrazione della giustizia,
come I'anonimizzazione e la pseudonimizzazione di decisioni, documenti o
dati giudiziari, nonché la comunicazione tra il personale, i compiti ammini-
strativi o |'assegnazione delle risorse.

Tuttavia, tale approccio ¢ stato superato, in quanto la disciplina presenta
attualmente un impianto onnicomprensivo, riferito altresi ai sistemi di ODR;
a seguito della recente approvazione di alcuni emendamenti, il nuovo Con-
siderando n. 40 espressamente qualifica come “ad alto rischio” anche i «si-
stemi di [A destinati a essere utilizzati dagli organismi di risoluzione alterna-
tiva delle controversie [quando] producono effetti giuridici per le parti». Si
specifica, poi, in linea con le ormai consolidate posizioni della dottrina e del-
la giurisprudenza, che «[I']utilizzo di strumenti di intelligenza artificiale puo
fornire sostegno, ma non dovrebbe sostituire il potere decisionale dei giudici
o l'indipendenza del potere giudiziario, in quanto il processo decisionale fi-
nale deve rimanere un'attivita e una decisione a guida umana»'%.

Dunque, se quest’'ultimo inciso sembrerebbe diretto a positivizzare il
principio  human in the loop allinterno della disciplina europea
sull'intelligenza artificiale, I'altra modifica, che assume qui principale rilievo,
comporta 'impossibilita di disciplinare per mezzo della co-regolazione i si-
stemi di ODR.

Il Parlamento europeo, allora, sembrerebbe aver “preso sul serio” la po-
tenziale lesione dei diritti — dalla difesa alla protezione dei dati — che vengo-
no in rilievo nelle ODR, optando cosi per una regolamentazione globale del
fenomeno tramite fonti di hard law.

Nonostante le pur condivisibili preoccupazioni del legislatore europeo, in
ragione dei valori in gioco, questa scelta presenta dei profili di criticita, che
attengono alla 7zateria regolata, ove assumo rilievo le scelte di setzing delle
piattaforme.

Infatti, sottoponendo a critica I'alternativa tra “Code is Law”'” e “Law is
Code”'™ attenta dottrina ha gia messo in luce la necessita di optare per una

192 Nel corpo del testo si riporta il testo del Considerando n. 40 contenuto nel Draft Agreement
del 21 gennaio 2024. Ad ogni modo, gia a seguito degli emendamenti del Parlamento europeo, in-
trodotti il 14 giugno 2023, tale Considerando presentava una dizione volta ad includere tra i siste-
mi ad alto rischio le ODR, sebbene con un’espressione piu stringata.

1 Per cui I'unica possibilita di regolazione delle piattaforme online sarebbe costituita da un in-
tervento normativo sul codice e sull’architettura del sistema informatico.

104 Secondo cui il codice sarebbe dotato di una «efficacia coercitiva strutturale», tale per cui
«sono i software che stabiliscono cosa puod essere fatto e cosa non pud essere fatto in un online set-
ting, ormai molto pit frequentemente e molto piu efficacemente di quanto non accada all’interno
del panorama giuridico tradizionale. Per quanto riguarda le ODR, basti pensare a come e quanto il
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via mediana, rispetto all’auto- e all’etero-regolazione. Posto che concreta-
mente 'architettura del mondo online dipende «da specifiche scelte degli
operatori di piattaforma e degli ingegneri informatici» — costituendo, né piu,
né meno che per il diritto tradizionale, una decisione politica — si & sostenuta
la necessita di combinare e bilanciare le diverse istanze sottese alla disciplina
e al funzionamento delle ODR attraverso un «tecno-diritto», frutto della
«co-regolazione»'?.

Pertanto, una normativa del tutto “incorporata” nelle fonti legislative ri-
schia di produrre un diritto non effettivo, incapace di regolare adeguata-
mente il reale (rectzus: digitale) nel suo incessante divenire!'®.

Alla luce di queste considerazioni, allora, forse un’opzione di politica del
diritto maggiormente efficace avrebbe potuto essere rinvenuta nel modello
di co-regolazione contenuta nel Digital Services Act, ove — a fronte
dell’esigenza di tutela dei diritti — le istituzioni partecipano alla determina-
zione di codici di condotta privati, garantendone anche il rispetto con pene-
tranti poteri di controllo ex post.

A parere di chi scrive, infatti, solo cosi si sarebbero adeguatamente conci-
liati leffettivita dei diritti fondamentali, 'inevitabile attitudine autoregolato-
ria delle piattaforme e uno sviluppo sociale dei dispositivi di giustizia con-
sensuale digitale.

code possa determinare il comportamento procedimentale delle parti e dell’eventuale terzo, fissan-
done facolta e poteri». (L. MINGARDO, Amministrare la giustizia online: luci e ombre della diffusio-
ne globale delle ODR, cit., 10).

15 L. MINGARDO, Amministrare la giustizia online: luci e ombre della diffusione globale delle
ODR, cit., 10, la quale poi aggiunge che alla definizione delle regole dovrebbero partecipare giuri-
sti, tecnici informatici e societa civile, «parimenti chiamati a condividere (...) un ormai nuovo e
inevitabile processo nomopoietico».

19 Tale preoccupazione, pill in generale, emerge anche dalle riflessioni di G. FINOCCHIARO,
La regolazione dell'intelligenza artificiale, cit., 1096 ss., la quale innanzitutto evidenzia i rischi della
regolamentazione orizzontale dell’ Ai Act, ossia che «le applicazioni di intelligenza artificiale, anche
future, siano normate con la prospettiva dell’attuale presente e che quindi il sistema non sia suffi-
cientemente dinamico per perseguire poi i successivi sviluppi dell’intelligenza artificiale». Inoltre,
I’A. pone in rilievo I'adozione di un approccio di gestione del rischio «formale, oneroso e indiffe-
renziato». Da quanto detto emergerebbe quindi una normativa connotata da un eccessivo grado di
rigidita. Tra Paltro, ai nostri fini rileva la constatazione per cui i principi inscritti nel Regolamento
sul’'TA dovranno essere completati «dalle norme tecniche e dagli standard, che rivestiranno
un’importanza fondamentale», con la conseguenza che la tutela dei diritti fondamentali delle per-
sone risultera strettamente connessa ad «una certificazione le cui regole tecniche saranno declinate
da organismi di standardizzazione». Con riferimento a tale aspetto si esprime criticamente sul DSA
G. DE MINICO, Fundamental rights, European digital regulation and algorithmic challenge, in Astrid
Rassegna, n. 2/2021, 16.
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