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I dilemmi dell’essere padri: zucchero, sigarette, contact tracing. Domande sul se, quando
e come regolare.

Si discute molto del ricorso ad app per il contact tracing, (utili a identificare persone che potrebbero
essere venute a contatto con una persona infetta) per impedire l’ampia diffusione del Covid-19.
L’impiego di un’app del genere può essere imposto? E se non è possibile, o preferibile, come indurne
l’utilizzo? Quale soluzione appare la più adeguata per un ordinamento che si definisce
democratico[1]?

INTERDIPENDENZA E CONTROLLO.

Diane Coyle, economista e professore di politiche pubbliche all’università di Cambridge, ha
sottolineato in un recente articolo Covid-19 and the End of Individualism che il declino della
produzione complessiva in tutto il mondo, il massiccio aumento di disoccupazione causate dal Covid-
19 proverebbe che Adam Smith aveva ragione nel dire che la divisione del lavoro ha la capacità di
migliorare tutti i partecipanti[2].

L’interdipendenza della specializzazione comporta che “ciò che influenza alcune parti influenza
sostanzialmente il tutto. Questa rete di collegamenti è quindi una vulnerabilità quando interrotta”.
Le tecnologie hanno intensificato le possibilità di effetti di ricaduta grazie alle “sofisticate reti
logistiche e alle catene di approvvigionamento just in time. La natura stessa dell’economia digitale
significa che ciascuna delle nostre scelte individuali influenzerà molte altre persone”. La raccolta di
dati nella maniera più esauriente possibile per rendere efficaci decisioni “globali” e di politica
collettiva da parte dei governi risulta prevalente anche rispetto alla privacy: in particolare con
riferimento alla necessità di conoscere la natura, le trasmissioni e gli impatti del coronavirus per
progettare e attuare efficaci risposte, compresa la pianificazione del ritorno alla normalità.

Dal momento che l’approccio è efficace solo se una percentuale sufficientemente elevata della
popolazione utilizza la stessa app e condivide i dati raccolti, e che, se si decide di trattenere
informazioni sui movimenti e contatti, ciò influenzerebbe negativamente tutti, in virtù dell’obiettivo
collettivo che supera le preferenze individuali… risulta del tutto coerente l’importanza di scaricare le
app scelte dal governo sui rispettivi dispositivi mobili, di consentire di raccogliere le informazioni
personale essenziali per tracciare i movimenti e le attività delle persone, consentire l’invio e
l’integrazione dei propri dati con quelli trasmessi da altri.
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Dall’altro lato dell’oceano, Richard Ebeling, liberista, ha risposto criticamente a questo articolo: le
interdipendenze nazionali e globali dell’articolo della Coyle portano alla conclusione che oltre
all’attuale crisi sanitaria, i governi e altri associati ai governi dovrebbero avere il potere di
raccogliere e utilizzare una vasta gamma di frammenti di informazioni su tutti, sempre; la pandemia
proverebbe la necessità di una maggiore azione collettiva organizzata politicamente, sia nell’attuale
crisi che nelle prospettive future e quindi, al posto dell’economia di mercato, dovrebbe imperare il
paternalismo politico nelle forme di regolamentazione e controllo[3]. Osserva Ebeling che peraltro
conservatori e “progressisti” vogliono entrambi l’uso massiccio e la raccolta dei dati, sebbene per
finalità differenti: i primi per la sicurezza nazionale per combattere il terrorismo, i trafficanti di
droga, i clandestini; i secondi per combattere i “crimini d’odio”, i trafficanti di esseri umani, per la
migliore gestione dei servizi pubblici. Dalla combinazione delle due categorie rimane escluso ben
poco.

Il dibattito ha avuto luogo su siti web di buona diffusione, e coglie un problema centrale: quali
debbano essere i limiti alla raccolta, alla gestione e all’uso di dati per finalità di pubblico interesse in
un contesto in cui, in virtù dell’evoluzione della società, questi dati sono diventati indispensabili.

IL PATERNALISMO

Da più parti, in particolare nei dibattiti nei paesi di matrice anglosassone, si sta discutendo di
paternalismo in merito all’approccio di politiche pubbliche alla pandemia in corso[4].

Il paternalismo è una concezione politica che, si sostiene, si fonda sul presupposto che l’uomo sia
un essere “fragile, vulnerabile, a razionalità limitata, esposto alle insidie del mondo, incapace di
scegliere fra il bene e il male, e perciò bisognoso di tutela e di una guida che ne illumini il
cammino”: in quanto tale, esso “non è un tipo di potere, ma un modo di giustificarlo”[5].

Le concezioni moderne del paternalismo derivano dal filosofo politico e morale John Stuart Mill,
secondo cui il potere dovrebbe essere esercitato su un’altra persona libera se l’azione di
quest’ultimo azioni causi danni a qualcun altro[6]. L’impatto su terzi giustifica il potere e quindi la
limitazione della libertà.

La più recente declinazione di successo del paternalismo è quella libertaria, che consiste in un
insieme di interventi che cercano di superare le inevitabili distorsioni cognitive e le inadeguatezze
nell’assumere decisioni degli individui tenendone conto in modo da influenzare le decisioni (in un
modo facilmente reversibile) e indirizzarle verso scelte che l’individuo avrebbe fatto se avesse
potuto disporre senza limiti di tempo e di informazioni e se avesse avuto le abilità analitiche ai un
razionale decisore (più precisamente dell’Homo Economicus)[7]. In questa visione, i fallimenti della
razionalità giustificano interventi pubblici. L’economista di Chicago Richard Thaler e il giurista Cass
Sunstein hanno infatti sviluppato il concetto di nudge come strumento di conciliazione tra
l’intervento statale “paternalistico” e la libertà dell’individuo: fornire alle persone informazioni sui
comportamenti corretti non è sufficiente per ottenere un cambiamento degli stessi, ma si possono
introdurre modifiche strutturali agli ambienti per facilitare il comportamento desiderato: mettere a
disposizione all’ingresso dei locali il disinfettante ne incentiva l’uso e quindi una migliore igiene.



Il principio del paternalismo, si è notato, ha informato le politiche pubbliche, in particolare in tema
di assistenza sanitaria: esse a livello statale tendono a concentrarsi principalmente sulle malattie
che possono arrecare danno a coloro che non ne sono affetti. E così negli ultimi tempi tutti i paesi
democratici sono stati impegnati in dibattiti sui confini del paternalismo[8]: si pensi al dibattito
italiano sulle leggi antifumo, sulla sicurezza alimentare, sulle bevande zuccherate, sulle vaccinazioni
ai bambini.

Il principio a sostegno dell’adozione di misure paternalistiche in materia di salute pubblica è la
protezione dei propri cittadini dai pericoli; in periodi di crisi, così come durante i periodi di
normalità, come appunto nel caso di campagne antifumo e dallo zucchero.

QUALE PATERNALISMO?

Si distingue anche tra forme di paternalismo forti o deboli, il cui carattere distintivo è dato dalla
coercitività della misura adottata. Un divieto costituisce, dal punto di vista dell’analisi del
paternalismo, un “duro intervento”[9]. L’intervento aumenta il benessere (per un individuo o la
popolazione) ma all’individuo è fortemente limitata la libertà. Invece le strategie regolatorie che
promuovono e incentivano, fino a quelle che tengono conto delle scienze comportamentali, quali il
nudging, sono classificate come “interventi paternalistici soft”[10]. In questo secondo caso si cerca
di aumentare il benessere di una popolazione, ma senza impedire a una persona di prendere le
proprie decisioni: la registrazione automatica delle persone nel registro dei donatori di organi, salvo
che sia espressa una opzione diversa, fa crescere significativamente il numero di donatori di organi,
mantenendo in capo al singolo la libertà di scelta.

LIVELLO DI ACCETTAZIONE DELLE APP E PROMESSE TRADITE

Uno studio comparato ha misurato la propensione dei cittadini all’impiego di app di contact-tracing,
sia in caso di installazione volontaria che automatica da parte dei provider, anche nei diversi
paesi[11]. La ricerca ha mostrato come ci fosse un forte supporto per l’app sia nel caso di opzione
volontaria che di decisione imposta, in tutti i paesi, indipendentemente dal tasso di mortalità
COVID-19, al netto di una prevedibile preoccupazione relativa alla sicurezza e la riservatezza,
nonché di una generale mancanza di fiducia nei governi.

Di contro, la risposta effettiva ha tradito le buone intenzioni. A Singapore, una persona su quattro –
il 25% della popolazione – ha scaricato TraceTogether da quando è stato lanciato alla fine di marzo.
L’assorbimento di Covidsafe in Australia è del 24%, con sei milioni di download su una popolazione
totale di 25 milioni.

IL TRIONFO DEL PRINCIPIO VOLONTARISTICO PURO

Nell’Unione europea, e in maniera molto netta in Italia, si è fatto ricorso ad un approccio
volontaristico puro, stabilendo che la mancata adesione al sistema non limiti l’interessato
nell’esercizio dei diritti relativi e non abbia conseguenze pregiudizievoli.



Nella raccomandazione della Commissione europea dell’8 aprile 2020, relativa a un pacchetto di
strumenti comuni dell’Unione per l’uso della tecnologia e dei dati al fine di contrastare la crisi Covid-
19 e uscirne, in particolare per quanto riguarda le applicazioni mobili e l’uso di dati anonimizzati
sulla mobilità non si fa alcun riferimento alla volontarietà dell’installazione dell’applicazione.

Nella Letter concerning the European Commission’s draft Guidance on apps supporting the fight
against the COVID-19 pandemic del 15 aprile, l’European Data Protection Board dell’Unione europea
ha accolto con favore la proposta della Commissione di prevedere l’adozione di tali app su base
volontaria, attraverso una scelta compiuta dai singoli nel segno di una responsabilità collettiva.

La volontarietà – ha sostenuto il board, andrebbe di pari passo con la fiducia individuale, a
sottolineare ulteriormente l’importanza dei principi di protezione dati. Il fondamento giuridico per
l’utilizzo delle app potrebbe individuarsi nella promulgazione di leggi nazionali che promuovano
l’impiego di app su base volontaria senza alcuna penalizzazione per chi non intendesse farne uso.
Ciò significa che gli interventi legislativi in oggetto non dovrebbero essere strumentali
all’imposizione di un obbligo di utilizzo, e che le persone dovrebbero essere libere di scegliere se
installare o disinstallare l’app.

Il Board sostiene che alla normativa potrebbero associarsi idonee attività di comunicazione a livello
nazionale tese a promuovere l’uso di questi strumenti, con campagne di sensibilizzazione e supporto
rivolte ai minori, ai disabili o ai settori della popolazione con un minor livello di istruzione e
formazione, così da evitare un’adozione a macchia di leopardo o una conoscenza imperfetta
dell’evoluzione della patologia nonché scongiurare ogni possibile discriminazione in ambito sanitario.
Esso riconosce che lacune informative dovute a un uso disattento dell’app da parte delle persone, o
magari al malfunzionamento della batteria del dispositivo, possono pregiudicare seriamente l’utilità
pubblica di questi strumenti.

La Commissione, nella successiva Tabella di marcia comune europea verso la revoca delle misure di
contenimento della COVID-19 (2020/C 126/01) dedica solo un passaggio alla volontarietà dell’app,
indicando che il loro uso dovrebbe essere volontario per ciascuno, basato sul consenso degli utenti e
totalmente rispettoso delle norme europee in materia di tutela della vita privata e protezione dei
dati personali.

Nella congiunta Comunicazione Orientamenti sulle app a sostegno della lotta alla pandemia di covid-
19 relativamente alla protezione dei dati (2020/C 124 I/01) del 17 aprile, ha così stabilito
caratteristiche e requisiti delle app per garantire il rispetto del regolamento generale sulla
protezione dei dati (GDPR). Se pure ha precisato che detti orientamenti non sono giuridicamente
vincolanti e che non pregiudicano il ruolo della Corte di giustizia dell’UE, unica istituzione che può
dare l’interpretazione autentica del diritto dell’UE, si è soffermata solo sulle app facoltative a
sostegno della lotta alla pandemia di Covid-19 (app scaricate, installate e utilizzate su base
volontaria dalle persone).

La motivazione riguardo all’uso di un’app facoltativa non è particolarmente approfondita: a norma
della direttiva e-privacy l’uso di un’app che va a toccare i diritti alla riservatezza delle comunicazioni



di cui all’articolo 5 è possibile solo mediante una legge che sia necessaria, opportuna e
proporzionata al fine di conseguire determinati obiettivi specifici. Date l’elevata invasività di siffatto
approccio e le sfide che comporta, anche in termini di messa in atto di idonee salvaguardie, la
Commissione ritiene che prima di ricorrere a questa opzione sia necessario effettuare un’attenta
analisi. Per i motivi suesposti, la Commissione raccomanda l’utilizzo di app facoltative. (…) Un
fattore determinante per la fiducia delle persone nelle app è la dimostrazione che esse mantengono
il controllo dei propri dati personali. Per questo, la Commissione raccomanda innanzitutto che
l’installazione dell’app sul dispositivo avvenga su base volontaria e senza conseguenze negative per
la persona che decide di non scaricare/utilizzare l’app.

Sul punto, a cascata, interviene l’autorità nazionale: il Parere del Garante, sulla proposta normativa
per la previsione di una applicazione volta al tracciamento dei contagi da COVID-19 – 29 aprile
2020 [9328050] ha sottolineato l’importanza del profilo della volontarietà, stabilendo che, in ragione
del rilevante impatto individuale del tracciamento, l’adesione al sistema deve essere frutto di una
scelta realmente libera da parte dell’interessato. La mancata adesione al sistema non deve quindi
comportare svantaggi né rappresentare la condizione per l’esercizio di diritti. Il parere suggeriva
anche di precisare, come poi è effettivamente avvenuto, per fugare ogni possibile dubbio
interpretativo, che il mancato utilizzo dell’applicazione non dovesse comportare conseguenze
pregiudizievoli, in sostituzione della locuzione precedente, da contenuto più ristretto, riferita al solo
esercizio dei diritti fondamentali.

L’art. 6 del decreto legge 28 del 30 aprile 2020, rubricato ‘Sistema di allerta Covid’, ha quindi
delineato le linee guida per il funzionamento di un sistema di tracciamento dei contatti e dei
contagi. Esso ha stabilito, al comma 4, che il mancato utilizzo dell’applicazione non comporta alcuna
conseguenza pregiudizievole ed è assicurato il rispetto del principio di parità di trattamento.

Non sarebbe legittimo, di conseguenza, associare all’utilizzo dell’app una sorta di green code (come
accade in Cina) cui collegare un cd. immunity passport , anche perché si configurerebbe come una
violazione del diritto a non essere soggetti a processi decisionali automatizzati (art. 22 GDPR).

La Relazione tecnico-giuridica sui profili connessi all’eventuale adozione di una soluzione di contact
tracing per il contrasto al COVID-19, del Sottogruppo di lavoro “Profili giuridici della gestione dei
dati connessa all’emergenza”, del 29 aprile, con una buona dose di realismo, afferma che[12] il
conseguimento dell’obiettivo di effettivo utilizzo della soluzione tecnologica da parte di una
adeguata percentuale della popolazione potrebbe essere difficilmente conseguibile qualora ci si limiti
a promuoverne il download e l’uso attraverso un’idonea campagna di comunicazione, lasciando poi
la decisione completamente affidata alla scelta individuale del singolo cittadino.

E pur tuttavia il gruppo di lavoro ritiene la previsione ex lege di un obbligo di utilizzo dell’app, pur
non preclusa, costituzionalmente non agevole: a tal proposito viene citata la sentenza della Corte
cost. n. 5/2018 sull’obbligatorietà delle vaccinazioni.

Inoltre la soluzione è ritenuta controindicata da ragioni di ordine pratico-giuridico, in favore di una
soluzione a favore della incentivazione al download mediante semplice raccomandazione. Secondo



la relazione infatti forme di obbligatorietà sarebbero impossibili sia per l’impossibilità di sanzionare
l’inadempimento dell’obbligo (gli utenti potrebbero spegnere o non portare con sé il dispositivo, e
comunque sarebbe impossibile provare il dolo e la colpa, visto che ad esempio lo smartphone
potrebbe consumare la batteria), sia perché l’obbligatorietà sarebbe avversata in quanto percepita
come forma di controllo di massa; molti sarebbero in difficoltà nell’adempimento dell’obbligo, in
particolare proprio i più vulnerabili per età, stato di salute, digital divide; l’installazione potrebbe
essere finalizzata al solo ottenimento dell’eventuale beneficio, con l’ipotesi quindi di aggiramenti,
mediante disattivazioni del bluetooth o usi anomali dello smartphone. L’incentivazione rischierebbe
di compromettere la libertà della prestazione del consenso e, conseguentemente, la sua validità.

In ultima analisi, la relazione sconsiglia quindi di introdurre qualsiasi obbligo legale di utilizzo della
soluzione tecnologica e suggerisce il ricorso a una adesione libera, ancorché incentivata: sono però
al tempo stesso sconsigliate forme di incentivo che graduino\limitino l’accesso dei cittadini a servizi
altrimenti fruibili secondo principi di parità di trattamento o che vincolino l’esercizio di diritti di
libertà all’adozione dell’app. Rimarrebbe quindi possibile una campagna informativa per l’adesione
volontaria, sotto forma di messaggi pubblicitari, sia per chi è iscritto ai servizi di alert della
protezione civile, sia per la messaggistica di fatturazione e pubblicitaria dei soggetti privati aderenti
all’iniziativa.

INCENTIVAZIONE E NUDGE

L’incentivazione dell’adozione di app , senza dovere utilizzare sistemi di imposizione e divieti, può
derivare da strumenti tradizionali: incentivi e agevolazioni, nonché dall’applicazione del nudge[13].

I due strumenti funzionano ancora meglio congiuntamente: anche nel caso di agevolazioni fiscali o
tasse per la registrazione dell’app [14], peraltro l’economia comportamentale potrebbe amplificare
gli incentivi fiscali, ad esempio concedendo a tutti una detrazione fiscale indipendentemente dal
fatto che abbiano scaricato l’app, per poi recuperarla solo per chi non l’abbia scaricata e si sia
registrato (secondo l’”effetto di dotazione”, per cui alle persone non piace rinunciare a qualcosa che
hanno ottenuto di più di quanto a loro piaccia ricevere)[15].

Anziché utilizzare incentivi finanziari, si possono prendere in considerazione i “passaporti per app” in
base ai quali le restrizioni sul distanziamento sociale vengono ulteriormente allentate per le persone
che hanno scaricato e registrato sull’app[16]. Così come sarebbe possibile offrire una corsia
preferenziale per il  tampone per coloro che ricevono una segnalazione di possibile contagio tramite
Immuni.

Si è ipotizzata anche l’organizzazione di una lotteria in favore chi installa l’applicazione, sebbene
anche questa ipotesi al momento appaia esclusa[17].

Ancora, altri impieghi del nudging rimangono possibili: ad esempio la sperimentazione dell’app, la
quale conduce a una rapida “formazione dell’abitudine” e poi all’adozione permanente della stessa,
per cui si è ipotizzata l’adozione di un “simulatore di app”, che permette per un periodo di prova di
una settimana di sperimentare l’app, per verificarne la sicurezza e apprendere le informazioni che
verrebbero fornite se si entrasse. Le persone potrebbero eliminare l’app dopo il periodo di prova,



oppure conservare l’app e iniziare a utilizzarla. In questo modo, si combatterebbero i pregiudizi sulla
privacy e si aiuterebbero le persone a prendere una decisione informata[18].

UN INSUCCESSO BEN ORGANIZZATO?

Il tema richiederebbe un adeguato approfondimento, ma già alcune superficiali considerazioni sono
possibili.

Nella ponderazione tra tutela della salute e tutela dei dati personali è stata attribuita grande
importanza alla seconda, che si è tradotta in un rifiuto verso qualsiasi forma di imposizione-
sanzione, ma al tempo stesso anche come disfavore verso qualunque forma di incentivazione (se
non blanda).

Se la tutela della salute ha giustificato sinora l’adozione di misure estremamente restrittive (in tema
di libertà personale e di circolazione) come reazione all’epidemia, essa pure giustificherebbe un
atteggiamento più incisivo a fini di prevenzione, peraltro consentito dalla normativa in vigore anche
in materia di dati personali[19], e che sarebbe comunque meno impattante della eventuale
reintroduzione delle misure restrittive già adottate.

In questo senso, anche senza volere ragionare sull’ipotesi di obbligatorietà dell’installazione e
dell’uso dell’app, ci si può chiedere se non fosse il caso di consentire forme più incisive di
incentivazione, che, alla luce del quadro attuale, possono essere adottate entro margini molto
ristretti.

Non traspare adeguata attenzione verso una corretta modulazione degli strumenti regolatori per
raggiungere gli obiettivi prefissati: a tal fine, anche il ricorso alle scienze comportamentali potrebbe
essere utile a promuovere la necessaria diffusione delle app di contact tracing: si pensi
all’installazione automatica delle stesse, salva la possibilità di disinstallarle, in particolare in
congiunzione con misure più note di incentivazione.

Nell’ottica di non limitare la libertà di determinazione dei cittadini (che pure abbiamo visto è spesso
mitizzata) ma di promuovere alcuni comportamenti necessari alla tutela della salute, appare così
sproporzionato il ricorso a misure di tassazione sulle sigarette e sulle bevande gassate, da un lato, a
fronte di una prospettiva di semplici messaggi promozionali volti all’installazione dell’app che
potrebbe salvare la vita a moltissime persone: così come appare contraddittorio ritenere che sia
indispensabile un certo comportamento e poi non preoccuparsi se esso sia o meno adottato.

L’economista dell’Università di Chicago Richard Thaler e lo studioso legale Cass Sunstein
svilupparono inizialmente il concetto di nudge come una riconciliazione tra l’intervento statale
“paternalistico” e la libertà dell’individuo. Sulla base dell’idea per cui fornire alle persone
informazioni sulla cosa giusta non è sufficiente per ottenere un cambiamento dei comportamento, si
possono apportare modifiche strutturali agli ambienti delle persone per facilitare il comportamento
desiderato. Il personale ospedaliero, ad esempio, sa che è importante lavarsi le mani, ma è ancora
più probabile che lo faccia se il disinfettante per le mani è facilmente disponibile e visibile in
ospedale.
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