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Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale ¢ un periodico on line ad accesso libero e
non ha fine di profitto. Tutte le collaborazioni organizzative ed editoriali sono a titolo gratuito
e agli autori non sono imposti costi di elaborazione e pubblicazione. La rivista, registrata presso
il Tribunale di Milano, al n. 554 del 18 novembre 2011, ¢ edita attualmente dall’associazione
“Progetto giustizia penale”, con sede a Milano, ed ¢ pubblicata con la collaborazione scientifica
e il supporto dell'Universita Commerciale Luigi Bocconi di Milano, dell'Universita degli Studi
di Milano, dell'Universita di Roma Tre, dell'Universita LUISS Guido Carli, dell'Universitat
de Barcelona e dell'Universita Diego Portales di Santiago del Cile.

La rivista pubblica contributi inediti relativi a temi di interesse per le scienze penalistiche a
livello internazionale, in lingua italiana, spagnolo, inglese, francese, tedesca e portoghese. Ogni
contributo & corredato da un breve abstract in italiano, spagnolo e inglese.

La rivista ¢ classificata dal’ANVUR come rivista scientifica per 'area 12 (scienze giuridiche),
di classe A per i settori scientifici G1 (diritto penale) e G2 (diritto processuale penale). E
indicizzata in DoGI e DOAJ.

11 lettore puo leggere, condividere, riprodurre, distribuire, stampare, comunicare al pubblico,
esporre in pubblico, cercare e segnalare tramite collegamento ipertestuale ogni lavoro
pubblicato su “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con qualsiasi mezzo
e formato, per qualsiasi scopo lecito e non commerciale, nei limiti consentiti dalla licenza
Creative Commons - Attribuzione - Non commerciale 3.0 Italia (CC BY-NC 3.0 IT), in
particolare conservando l'indicazione della fonte, del logo e del formato grafico originale,
nonché dell'autore del contributo.

La rivista pud essere citata in forma abbreviata con l'acronimo: DPC-RT, corredato
dall'indicazione dell’'anno di edizione e del fascicolo.

La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,

che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
direzione entro il termine da essa indicato. Nel caso di tardiva o mancata consegna della
scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
valutazioni raccomandano modifiche, il contributo & pubblicato previa revisione dell'autore, in
base ai commenti ricevuti, e verifica del loro accoglimento da parte della direzione. Il contributo
non ¢ pubblicato se uno o entrambi i revisori esprimono parere negativo alla pubblicazione.
La direzione si riserva la facolta di pubblicare, in casi eccezionali, contributi non previamente
sottoposti alla procedura di peer review. Di cio ¢ data notizia nella prima pagina del contributo,
con indicazione delle ragioni relative.

I contributi da sottoporre alla Rivista possono essere inviati al seguente indirizzo mail:
editor.criminaljusticenetwork@gmail.com. I contributi che saranno ritenuti dalla direzione
di potenziale interesse per la rivista saranno sottoposti alla procedura di peer review sopra
descritta. I contributi proposti alla rivista per la pubblicazione dovranno rispettare i criteri
redazionali scaricabili qui.
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INTELLIGENZA ARTIFICIALE, INTELIGENCIA ARTIFICIAL, L\R'I‘llflCIAL IN'l‘ELLlGEl\'CE,
REGOLE PROBATORIE REGLAS DE LA PRUEBA RULES OF EVIDENCE
ABSTRACTS

Limpiego sempre pit diffuso di sistemi di Intelligenza Artificiale nel mondo del diritto e, in particolare, nell’ambito
del processo penale stimola una riflessione che, senza trascurare gli innegabili benefici apportati in termini di
modernizzazione ed incremento dell'efficienza e della qualita della giustizia, non sottovaluti, tuttavia, I'esigenza di
un'attenta declinazione dei limiti epistemici oltre i quali deve restare preclusa, alle variegate forme di Intelligenza
Artificiale, la possibilita di confluire nel patrimonio cognitivo e valutativo del giudice. E cio al fine preminente di
salvaguardare la tenuta dell'impianto tradizionale dei diritti e dei valori fondamentali sottesi al “giusto processo”.

El uso cada vez mds creciente de sistemas de Inteligencia Artificial en el mundo del Derecho y, en particular, en el
marco del proceso penal, amerita una reflexién. Sin descuidar los innegables beneficios en cuanto a modernizacién
y aumento de la eficiencia y calidad de la justicia, no es posible subestimar la necesidad de analizar exactamente los
limites epistémicos mds alld de los cuales las varias formas de Inteligencia Artificial no pueden ser incorporadas en
el acervo cognitivo ni evaluativo del juez. Lo anterior, con el objetivo principal de salvaguardar el mantenimento
de la structura tradicional de los derechos y valores fundamentales en los que se basa el debido proceso.

'The increasing use of Artificial Intelligence systems within the world of law and, in particular, with reference to
criminal proceedings stimulates important intellectual thoughts and debates. On one hand, there are for sure
benefits, in terms of modernization, increasing of efficiency and quality of the justice. On the other hand, it is
not possible to underestimate the necessity of a careful delimitation of those epistemic limits beyond which the
different forms of Artificial Intelligence should not flow into the cognitive and evaluative platform at the criminal
judge’s disposal, in order to protect the capacity, the solidity of the traditional structure of those fundamental

rights and values on which the “fair trial”is grounded.

"1l contributo riproduce, con alcuni ampliamenti e modifiche, il testo destinato al volume “I/ diritto nell era digitale. Persona, Mercato, Ammi-
nistrazione, Giustizia”, Giuffre, 2022. Pur essendo il frutto di una riflessione comune degli Autori, Luca Luparia Donati ha redatto i paragrafi
1-3 e Giulia Fiorelli i paragrafi 2-4. 11 lavoro ¢ parte delle ricerche svolte nel quadro del finanziamento concesso al prof. Luparia dalla “Fun-
dacion Privada Manuel Serra Dominguez” di Barcellona (Ayudas 2020).
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Luca Luparia Donati - Giulia Fiorelli IINTELLIGENZA ARTIFICIALE TRA DIRITTO E PROCESSO PENALE
L4 INTELIGENCIA ARTIFICIAL ENTRE DERECHO Y PROCESAL PENAL

SOMMARIO 1. La giustizia algoritmica e le colonne d’Ercole della cultura processuale. — 2. Sfide inedite per il diritto
delle prove penali: fascino e insidie dell'intelligenza artificiale — 3. Libero convincimento del giudice e
meccanismi decisori a matrice automatica — 4. Quali argini alla deriva tecnocratica?

1 La giustizia algoritmica e le colonne d’Ercole della cultura
o
processuale.

Tra i molteplici risvolti che lo sviluppo di sistemi “intelligenti” presenta sul mondo del
diritto, un ruolo di primo piano viene occupato, nel dibattito scientifico’, dalle variegate appli-
cazioni di Artificial Intelligence nel contesto della giustizia penale e, in particolare, del diritto
delle prove.

Proprio con riferimento a questo settore dell'ordinamento, si avverte, infatti, con maggiore
vigore il bisogno di trovare una equilibrata convergenza tra scienza, etica e giustizia, in grado
di sfruttare le potenzialita applicative di questi nuovi strumenti, preservando, al tempo stesso,
la tenuta delle garanzie individuali e dei principi dello Stato di diritto.

Prima ancora, pero, di avviare 'analisi delle possibili implicazioni derivanti dallo sviluppo
della logica algoritmica sul piano probatorio, si rivela utile tracciare il perimetro di operativita
del concetto di Intelligenza Artificiale nel processo penale, giacché, in questo settore, la deli-
mitazione degli ambiti e la pulizia terminologica rappresentano una premessa indispensabile
per non cadere in forme di “reelof” scientifico in cui si finisce col mischiare vari piani meto-
dologici.

Senza indugiare sui numerosi tentativi definitori proposti per delimitare la nozione pre-
detta?, & opportuno richiamare la summa divisio tra uno standard “forte” e uno standard “debole”
di Intelligenza Artificiale, al fine di verificare se esistano concrete prospettive di applicazione
di tali paradigmi nel nostro ordinamento.

La concezione “forte” (strong AI) mira, come noto, alla creazione di una macchina di auto-
apprendimento, «capace di contestualizzare problemi specializzati di varia natura in maniera
completamente autonoma»*, agendo in virtl di stati cognitivi analoghi a quelli della mente
umana. Il che conduce — o0 quanto meno vorrebbe condurre — sul piano della giustizia pena-
le alla sostituzione completa del giudice per opera di un congegno pensante oppure, in via
graduata, all'affidamento esclusivo di alcune circoscritte decisioni ad algoritmi o a moduli di
ragionamento artificiale.

Diversamente, lo standard “debole” (weak AI) presuppone, in capo ad elaboratori, compi-
ti normalmente attribuiti all'intelligenza dell'uomo, senza tuttavia alcuna assimilazione tra
pensiero umano e sistema informatico. In questo senso, lo strumento “intelligente” svolge una
mera funzione di ausilio del giudicante in carne ed ossa, che non viene spossessato, ad esempio,
dell'apprezzamento sulle prove®.

La distinzione, cosi accolta, consente di sgombrare preliminarmente il campo da soluzioni
interpretative tanto suggestive quanto insidiose e, per di piti, ancora del tutto teoriche: quando
si parla di interazione tra diritto delle prove e sistemi che sfruttano dispositivi “intelligenti”,
occorre fare esclusivo riferimento alla concezione debole. Solo szandard deboli di Intelligenza

1 Un fondamentale contributo ¢ offerto da SALLANTIN e SzczeciNiARzZ (2005).

% Tentativi definitori della nozione di “Intelligenza Artificiale” provengono, senza alcuna pretesa di completezza, da KapLan (2017), p. 97
ss.; N1EVA-FENOLL (2019), p. 8; Romano (2020), p. 107; SarTOR (1996), p. 9; S1cNoraTo (2020), p. 605; UsERTIs (2020), p. 78 ss., il quale
richiama la nozione offerta da Commissione europea per lefficienza della giustizia (CEPE]), Carta etica per I'uso dell’intelligenza artificiale nei
sistemi giudiziari e nel loro ambiente, App. 111, Glossario, p. 47, alla luce della quale per “Intelligenza Artificiale” deve intendersi un «insieme di
metodi scientifici, teorie e tecniche finalizzate a riprodurre mediante le macchine le capacita cognitive degli esseri umani». Una definizione
di “Intelligenza Artificiale” si trova, altresi, in JRC Technical Reports, AT Watch. Defining Artificial Intelligence, Publications Office of the European
Union, Lussemburgo, 27 febbraio 2020, p. 7 ss. ¢, da ultimo, nella Proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio che
stabilisce regole armonizzate sull'intelligenza artificiale (legge sull'intelligenza artificiale) e modifica alcuni atti legislativi dell'Unione,
COM(2021) 206 final, Bruxelles, 21 aprile 2021.

% Sulla distinzione tra “IA debole” e “IA forte”, si rinvia, tra i tanti, al lavoro di SEARLE (1980), p. 417. In argomento, altresi, cfr. BURCHARD
(2019), p. 1926; KapLaN (2017), p. 74 ss.; Macro (2019), pp. 1183-1184 ¢, volendo, LurAria (2005), p. XI.

* Cosi, la definizione di Intelligenza Artificiale “forte” offerta da Commissione europea per l'efficienza della giustizia (CEPE]), Carta etica
per luso dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari e nel loro ambiente, cit., p. 47, alla quale viene contrapposta la nozione di Intelligenza
Artificiale “debole” 0 “moderata”, caratterizzata da alte prestazioni nel loro ambito di addestramento».

5 Un'interessante prospettiva “collaborativa” dell'Intelligenza Artificiale & offerta da Mangs (2020), p. 564.
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Artificiale — e, quindi, sistemi capaci di simulare i processi cognitivi umani, senza sostituirli —
possono trovare spazio nel processo penale®.

Della concezione forte di Intelligenza Artificiale — che sembra riecheggiare la primige-
nia idea del General problem solver realizzato da Newell e Simon’ — non vi sono, ad oggi, le
condizioni tecniche, prima ancora che giuridiche, per discutere di uneffettiva applicazione
e, oltretutto, la sensibilita etica che deve accompagnare I'applicazione delle tecnologie com-
putazionali al settore della gestione giurisdizionale del processo® rappresenta un perentorio
sbarramento a qualsivoglia prospettazione di questo tenore.

Anche se il rilievo potra sembrare scontato, giova ricordare che il ripudio dell'idea di una
sostituzione completa del giudice per opera di una macchina pensante ha trovato conferma
gia nel principio scolpito dal primo comma dell’art. 22 del Regolamento (UE) 2016/679, a
norma del quale «'interessato ha il diritto di non essere sottoposto a una decisione basata uni-
camente sul trattamento automatizzato, compresa la profilazione, che produca effetti giuridici
che lo riguardano o che incida in modo analogo significativamente sulla sua persona». E inte-
ressante notare che la /iztera legis dellart. 22 del Regolamento appena richiamato non prevede
un esplicito divieto di adottare decisioni algoritmiche o di affidarsi a moduli di ragionamento
artificiale, bensi riconosce, in capo al soggetto interessato, il diritto a non sottoporsi a decisioni
«esclusivamente» (solely nella versione inglese) automatizzate *°.

Diritto consacrato, altresi, nell’art. 11 della Direttiva (UE) 2016/680" che ribadisce il
principio di «non esclusivita» di automated decision making, ovvero di pronunce in cui «non vi &
alcun coinvolgimento umano nel processo decisionale»'?, «salvo che sia autorizzata dal diritto
dell'Unione o dello Stato membro cui & soggetto il titolare del trattamento e che preveda
garanzie adeguate per i diritti e le liberta dell’'interessato, almeno il diritto di ottenere I'inter-
vento umano da parte del titolare del trattamento».

Analogo tenore si ritrova, peraltro, nell’art. 56 del Regolamento (UE) 2017/1939%, relativo
all’'attuazione di una cooperazione rafforzata sull'istituzione della Procura europea, laddove si
chiarisce che «l'interessato ha il diritto di non essere sottoposto a una decisione del’EPPO
basata unicamente sul trattamento automatizzato».

Si tratta, in tutti questi casi, di norme che mirano a costituire un solido scudo rispetto ad
un utilizzo indiscriminato di algoritmi, moduli di Intelligenza Artificiale e modelli di ris%
assessment™, nel tentativo di offrire un fondamentale baluardo contro la progressiva erosione
del valore dell'individualita, che finisce per esigere, proprio sul terreno delloperazione deci-
soria del giudice, «'infungibilita di un libero convincimento che ¢ tale in quanto tipicamente

¢ Queste le conclusioni anche di Canzro (2021), p. 801.

7 Cfr. NEWELL e S1mon (1963), p. 279.

% Sul tema, si rinvia ai recenti lavori: DuBBER ez a/. (2020); RurroLo (2020) e, in particolare alle riflessioni di SArTOR e LagIo1ia (2020), p.
63 ss.; TrREZZA (2020).

? Regolamento 2016/679/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016, relativo alla protezione delle persone fisiche con
riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la Direttiva 95/46/CE (regolamento generale
sulla protezione dei dati), pubblicato in G.U.U.E., 4 maggio 2016. Per uno sguardo critico a tale disposizione, nellottica dei rapporti tra rito
penale e trattamenti automatizzati, si rinvia, volendo, LurAria (2019), p. 1448 ss.

10 Va detto, pero, che la norma viene correntemente interpretata come un vero e proprio “divieto”, a cui si applicano numerose eccezioni
previste dal GDPR, legate alla possibilita che la decisione sia prevista ed autorizzata ex /ege dal diritto dell'UE o dello Stato membro a cui
¢ soggetto il titolare del trattamento, purché siano precisate dalla legge le misure adeguate a tutela dei diritti, delle liberta e dei legittimi
interessi dell'interessato, si basi sul consenso esplicito dell'interessato o sia necessaria per la conclusione o lesecuzione del contratto di cui &
parte l'interessato medesimo. In tali casi ¢ possibile I'adozione di decisioni algoritmiche basate interamente sul trattamento automatizzato
e, qualora il trattamento sia basato sul consenso dell’interessato o venga svolto per motivi di interesse pubblico rilevante, possono riguardare
anche dati appartenenti a categorie particolari ex art. 9, par. 1, GDPR. Sul punto, v. MoreTT1 (2018), p. 799 ss., il quale ritiene correttamente
che «una decisione presa unicamente attraverso un processo automatizzato [...] deveessere intesa come tale, non solo ove sia escluso qualsiasi
contributo umano, ma anche qualora simile contributo risulti artefatto e sia irrilevante ai fini della decisione».

1 Direttiva 2016/680/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativa alla protezione delle persone fisiche con
riguardo al trattamento dei dati personali da parte delle autorita competenti a fini di prevenzione, indagine, accertamento e perseguimento di
reati o esecuzione di sanzioni penali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la Decisione quadro 2008/977/GALI del Consiglio,
pubblicata in G.U.U.E, il 4 maggio 2016. Per ampi riferimenti dottrinali, cfr. Cocq (2016), p. 263 ss.; DE HERT ¢ PApAkONSTANTINOU (2016),
p. 7 ss.

12 Cosi, testualmente, Linee guida sul processo decisionale automatizzato relativo alle persone fisiche e sulla profilazione ai fini del regolamento
2016/679,2017, p. 20.

13 Regolamento 2017/1939/UE del 12 ottobre 2017, relativo all'attuazione di una cooperazione rafforzata sull’istituzione della Procura
europea, pubblicato in G.U.U.E. il 31 ottobre 2017.

4 Ci si riferisce, pill precisamente, a strumenti computazionali che prendono in considerazione fattori (statici o dinamici) relativi al passato di
un soggetto (legati non solo alla sua storia criminale, ma anche allo szafus sociale, al luogo di residenza e cosi via), per calcolare la probabilita
futura che questi commetta un reato o si dia alla fuga. Per un’analisi approfondita sul punto, v., per tutti, GiaLvz (2019) e, pitt recentemente,
ZINGALEs (2021).
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“umano”»".

2 Sfide inedite per il diritto delle prove penali: fascino e insidie
¢ dell'Intelligenza Artificiale.

Cost fissati i punti di partenza, 'indagine — necessariamente trasversale in ragione dell’e-
strema eterogeneita del fenomeno in esame — non puod che muovere dalla constatazione delle
enormi potenzialitd che I'Intelligenza Artificiale, nella sua accezione “debole”, & in grado di
offrire all'interno del processo penale e, in particolare, nella fase di ricerca, acquisizione e va-
lutazione degli elementi di prova.

E innegabile, invero, che, a partire gia dalle indagini preliminari, i sistemi “intelligenti
abbiano assunto un ruolo chiave nella ricostruzione della verita dei fatti e - ancora prima della
fase investigativa - nella protezione della sicurezza pubblica e nella prevenzione del crimine.

Si pensi all'utilizzo dell'Intelligenza Artificiale nelle attivita di Jaw enforcement rivolte alla
prevenzione dei reati'®, attraverso soffware di polizia predittiva in grado di localizzare le “zone
calde” del crimine (crime hotspots), in cui la possibilita di commettere determinati reati & mag-
giore rispetto ad altri luoghi'” o, ancora, capaci di porre in connessione le caratteristiche di
reati gia commessi al fine di prevenire azioni future (crime linking)*.

Indubbi sono, altresi, i vantaggi connessi ai metodi di identificazione biometrica basati sul
riconoscimento facciale (face recognition)®, in grado di tracciare, sulla base dei dati del volto a
disposizione, una “cartografia facciale”, che viene confrontata, in pochi istanti, con una molti-
tudine di fotogrammi acquisiti in precedenza e registrati in un archivio.

Tuttavia, la spinta evolutiva dell'Intelligenza Artificiale non si arresta al momento ge-
netico del procedimento: travalica i confini segnati dalle indagini preliminari ed irrompe in
sede dibattimentale, dove I'impiego di moderne tecniche neuroscientifiche si propone di «ve-
dere»® — tramite I'analisi dei circuiti cerebrali coinvolti nelle attivita della memoria e della
menzogna — 'attendibilita della prova dichiarativa?, insidiata spesso dalla fallibilita percettiva
0 mnemonica.

Le potenzialita offerte dalle neuroscienze cognitive in fase di accertamento si apprezzano,
cosi, in ordine alla capacita delle stesse di individuare, nella memoria del dichiarante, tracce
del ricordo del fatto (memory detection) o, ancora, di distinguere la verita dalla menzogna (/ie
detection)*®. Basti pensare all'impiego della risonanza magnetica funzionale (Functional Ma-
gnetic Resonance Imaging), in grado di decifrare la veridicita del racconto mediante lo studio
del flusso sanguigno all'interno delle aree cerebrali attivate dalla menzogna o, ancora, al zesz di

”»

15 Cosi, GaLcant (2020), p. 87.

16 Una recente disamina dei sistemi di Intelligenza Artificiale finalizzati ad attivita di Predictive Policing & offerta da ALGERT (2021), p. 729 ss.;
BasiLE (2019), p. 10 ss.; ConTissa ef al. (2019), p. 619 ss.; PoLiporo (2020), p. 6 ss.; SEVERINO (2020), p. 536 ss. ¢ Papua (2021), p. 1491 ss.
Nella dottrina internazionale, tra i molti, si rinvia alla recente analisi di EGBERT e LEESE (2021) ¢, con particolare riferimento alle attivita di
Big Data Policing, cfr. ZavrsNik (2017).

17 Le attivita di Predictive Policing basate sulla botspots analysis consentono di sviluppare, attraverso la mappatura del crimine (crime mapping),
analisi avanzate per la previsione delle zone a piu alta densita criminale sul territorio cittadino, affinché le forze di polizia possano organizzare
in maniera piu efficiente le risorse a propria disposizione. Sul tema, nella letteratura internazionale, cft., per tutti, CHAINEY ¢ RATCLIFFE
(2005); JerreRSON (2018) e FERGUSON (2017), p. 1109 ss.

8 Le attivitd di Predictive Policing volte ad individuare gli autori di crimini seriali (crime /inking) consistono nellelaborazione, da parte di un
algoritmo, di una moltitudine di episodi accaduti in precedenza, la cui analisi consente di segnalare le serie criminali effettuate dagli stessi
soggetti e prevedere dove potranno consumarsi. Tra gli strumenti attualmente impiegati ai fini dell'individuazione delle serie criminali si pud
fare riferimento al soffware Keycrime, adottato dalla Questura di Milano e basato su moduli di raccolta dati provenienti dalle persone offese che
vengono inseriti nel data base del programma unitamente a tutti gli altri elementi oggettivi relativi al fatto. Per un’analisi articolata di questo
strumento, cfr. PARoDI e SELLAROLI (2019), p. 55 ss.

1 11 sistema di riconoscimento facciale permette, attraverso un algoritmo che elabora le immagini, di confrontare I'identita ignota di un volto
raffigurato in un'immagine fotografica con quelle di milioni di soggetti foto-segnalati. Un sofisticato programma di riconoscimento facciale,
in dotazione anche della Polizia scientifica italiana, ¢ il Sistema Automatico di Riconoscimento Immagini (S.A.R.L), in grado di evidenziare
le impronte facciali (faceprint). Per un'interessante disamina dei sistemi di identificazione facciale, si rinvia a GuLorTa e TuosTo (2017), p.
114 ss.; LopEz (2020), p. 295 ss., ¢, di recente, a SaccHETTO (2020).

» In questo senso, PIETRINT (2008), p. 407 ss. ¢ INTRIERI (2009), p. 198, secondo i quali la possibilita di “vedere” il tracciato della menzogna
consapevole o, ancora, come si forma il ricordo, & ricondotta al principio per cui «tutte le funzioni del cervello sono “tracciabili”in quanto frutto
di interazioni tra i neuroni in differenti zone tra loro legati ed influenzati dalle sinapsi».

21 Una panoramica recente della tematica ¢ offerta da ALGeRr1 (2020), p. 139 ss.; JELoveicH (2020); BasiLe e VALLAR (2017), p. 281 ss.

2 Per un'ampia disamina dei principali metodi neuroscientifici di verifica dell'attendibilita della prova dichiarativa, si rinvia a MERZAGORA ez
al (2014), p. 1897; SARTORI e AGOSTA (2009), p. 163 ss.
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Brain Fingerprinting, la cui “diagnosi di verita™ si fonda sulla disamina di impronte cerebrali
sintomatiche del soggetto esaminato.

Ebbene, alla luce di simili inediti scenari dischiusi dall'Intelligenza Artificiale nelle di-
namiche probatorie, appare difficile sottrarsi al fascino dei benefici apportati dalla stessa in
termini di modernizzazione ed incremento dellefficienza e della qualita della giustizia penale,
soprattutto quando l'ingresso degli algoritmi nel momento di formazione della sentenza “pro-
mette” di restituire obiettivita, coerenza e neutralita alla funzione decisoria, la quale — come
noto — attraversa, oramai da tempo, un periodo di profonda crisi®.

Senonché la seduzione che questa prospettiva esercita non deve indurre a sottovalutare
lesigenza di una attenta declinazione dei limiti epistemici oltre i quali ¢ preclusa, alle variegate
forme di Intelligenza Artificiale, la possibilita di confluire nel patrimonio cognitivo e valuta-
tivo del giudice®.

E proprio sul terreno dell’acquisizione e della valutazione degli elementi di prova che
sembra doversi giocare, infatti, buona parte della “scommessa” sulleffettiva compatibilita dei
sistemi “intelligenti” con lo statuto epistemologico del giusto processo. Non ¢ una novita, del
resto, che il procedimento probatorio rappresenti da sempre la “cartina al tornasole” attraverso
cui ¢ possibile misurare la tenuta complessiva del sistema accusatorio e delle opzioni episte-
mologiche che ne costituiscono le fondamenta ideologiche?.

Occorre, pertanto, comprendere entro quali limiti la ricostruzione del zhema oggetto del
processo, condotta mediante tecniche o metodi “artificiali”, possa ritenersi compatibile «con
una materia del diritto che si nutre di principi e regole che “umanizzano” il giudizio penale in
ogni settore e forma, costituendo la Procedura penale la disciplina dei 7oda dell’'accertamento
e della decisione finale»?.

LU'ingresso indiscriminato di strumenti “intelligenti” nel processo penale e, in particolare,
nelle dinamiche probatorie, rischia infatti — se non adeguatamente monitorato — di provoca-
re un'irreversibile metamorfosi delle categorie giuridiche forgiate dal legislatore del 1988, a
partire dalla ricostruzione dogmatica alla stregua della quale ¢ stato finora inquadrato il tema
della verita nel processo penale®.

Non sono poche, né di scarso rilievo, a tale riguardo, le perplessita sollevate dalle richiama-
te tecniche neuroscientifiche volte a distinguere la risposta veritiera da quella menzognera®,
con particolare riferimento alla loro idoneita epistemologica e non lesivita della liberta morale
della persona. Si tratta, invero, di metodiche di esplorazione cerebrale, preordinate ad ottenere
dichiarazioni veridiche indipendentemente da un apporto consapevole della fonte® e, pertan-
to, suscettibili di incidere sulla liberta di autodeterminazione del soggetto®, in contrasto con
il divieto posto dall’art. 188 c.p.p.

Indicativa di una simile incidenza sull’integrita della facolta della persona di determinarsi
liberamente appare, del resto, la stessa configurazione del dispositivo di risonanza magnetica
funzionale (fMRI): un apparecchio scanner all'interno del quale viene introdotto il soggetto

# In questi termini, PALma (2020), p. 49.

2 Si richiamano, sul punto, le considerazioni di Canzio (2021), p. 798, per cui, «a fronte della crisi di certezza, calcolabilita, prevedibilita,
uniformita, trasparenza e celerita delle tradizionali procedure della giurisdizione, la forza espansiva di un tale sistema [...] promette di offrire
unefficiente e pronta risposta alla domanda di giustizia in termini di regola tecnico-scientifica, percio neutra, oggettiva e deresponsabilizzante».
Per un’analisi approfondita delle promesse dell'Intelligenza Artificiale nell'ambito dell'amministrazione della giustizia penale, si veda, altresi,
BurcHARD (2019), p. 1926. Parla, con toni accentuatamente critici”di “terra promessa” offerta dall’Al e dai Big Data nel senso di una “giustizia
esatta”, MANES (2020), p. 553 ss.

» Ci si riferisce, pilt in generale alla crisi della certezza del diritto, intesa — secondo i possibili significati che le riconosce GomEeTz (2005), p. 7
ss. — quale prevedibilita dell'intervento (o del non intervento) degli organi con competenza decisionale o meramente esecutiva in relazione a
ciascuna singola fattispecie o, ancora, quale prevedibilita dell’esito di ciascun intervento degli organi dotati di competenza giuridica decisionale,
ovvero prevedibilita della decisione giuridica concreta. In particolare, sui vantaggi dell’'uso di algoritmi predittivi contro l'incertezza del
giudizio di pericolosita sociale, cfr. MAUGERI (2021), p. 6 ss.

% Predilige la medesima chiave di lettura, in termini di potenzialita ed insidie derivanti dall'impiego dell'Intelligenza Artificiale nel processo
penale, LupAr1a (2021a), p. 160 ss.

% Per unanalisi approfondita del legame intercorrente tra le dinamiche probatorie e il terreno culturale su cui s'innesta il processo penale,
amplius, DE Luca (1991), p. 180 ss.

% S’interroga in questi termini, Riccro (2019), p. 2 ss.

¥ Sotto questo profilo, v. Mazza (2020), p. 8.

30 Si parla, a tal proposito, di “prove di verita”, per intendere quei mezzi tecnici «potenzialmente idonei a verificare e/o promuovere la sincerita
di chi renda dichiarazioni processualmente rilevanti», cosi, MAFFE1 (2006), p. 717. Sul tema, si rinvia a BErTOLINO (2014), p. 111 ss.; D1
CHiara (2007), p. 19 ss.; Garoraro (2019), p. 139 ss.; PaLma (2020), p. 49.

31 Sottolinea questo aspetto, L. Capraro (2012), p. 101.

32 Sull'incidenza dei metodi neuroscientifici di ricerca della verita sulla liberta morale della persona, v., per tutti, SAMMICHELI et al (2019), p.
244.
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dichiarante affinché l'esposizione del cranio ad un campo magnetico consenta di misurare la
variazione dell’attivita cerebrale indotta dalla dichiarazione falsa. E indubbio, a tale proposito,
che siffatto accertamento neurologico finisca per provocare uno stato di soggezione psicolo-
gica del soggetto esaminato, la cui liberta di autodeterminazione, pur non del tutto eliminata,
viene gravemente compressa. 11 rischio, insomma, scaturente dall'impiego di tali strumenti &
quello di trasformare I'individuo, con la sua componente cerebrale, da “fonte di prova dichiara-
tiva” a “fonte di prova reale”, in grado di offrire al giudice una pericolosa, quanto irresistibile,
“scorciatoia cognitiva” verso la verita, assecondando quella mai sopita tentazione di utilizzare
il corpo dell'inquisito ad eruendam veritatem™.

V¢ di piti. Lingerenza delle variegate forme di Intelligenza Artificiale nellorizzonte co-
gnitivo del processo penale tende, poi, ad acuirsi ogni qualvolta ad entrare nelle aule di giusti-
zia siano particolari evidenze di calcolo algoritmico, impiegate in funzione predittiva.

Appare lecito, oltre che opportuno, nutrire alcune preoccupazioni concernenti l'eventuale
impatto negativo delle stesse sul terreno del contradditorio e, in particolare, del diritto di
difesa®.

Sotto questo profilo, giova evidenziare, infatti, che la scarsa intellegibilita del risultato al-
goritmico®, in ragione delle complesse modalita di apprendimento dell'Intelligenza Artificia-
le, finisce per rendere del tutto apparente il confronto dialettico sul dato, elaborato dal soffware
predittivo, che si intende utilizzare come prova nel processo.

Invero, la mancanza di trasparenza della “prova algoritmica”, dovuta al vincolo di segretez-
za apposto sul codice sorgente™ o alla difficolta di ricostruire I'ousput predittivo generato da un
sistema di apprendimento automatico (machine learning)®®, impedisce all'imputato di conosce-
re il meccanismo di funzionamento dell’algoritmo posto alla base del processo decisionale che
ha generato il dato impiegato come prova, vanificando, per tale via, il contradditorio sull'am-
missibilita dello strumento computazionale e sulla correttezza degli esiti da esso prodotti.

In questo modo, lopacita dell’attivita algoritmica — non a caso definita dlack box™ — confina
la difesa in una posizione di evidente marginalita, precludendole la concreta possibilita di co-
noscere, comprendere e validare il processo computazionale che ha condotto alla produzione
del risultato probatorio, in palese violazione del principio della parita delle armi®.

Viene inferta, invero, una duplice lesione al nucleo essenziale delle garanzie del “giusto
processo”, giacché Topacita, per un verso, mina il valore fondamentale assunto dallequilibrio
tra le parti, svilendo la pari facolta delle stesse di accedere alla fonte della prova e, nel caso di
specie, alla conoscenza del meccanismo di funzionamento dell’algoritmo; per altro verso, priva
I'imputato del «diritto di difendersi conoscendo», quale premessa ad un'eftettiva struttura dia-
logica nella formazione della prova e ad un pieno svolgimento del contraddittorio.

In mancanza di informazioni chiare e trasparenti in merito al funzionamento degli stru-
menti di calcolo algoritmico, I'imputato, a carico del quale viene utilizzato Uoutput predittivo,
rischia di rimanere imprigionato nelle maglie di un processo tipicamente kafkiano*, incapace
di predisporre un’adeguata linea difensiva al fine di contestare la validita scientifica dell’algo-

% Manifesta perplessita sull'impiego di queste tecniche, nelle quali la persona degrada a mero oggetto di osservazione e di analisi», FERRUA
(2013), p. 270; Con1 (2013), p. 101; Varraso (2020), p. 364, ¢, nello stesso senso, ALEsct (2017), pp. 186-187.

3 Per approfondimenti sull’'uso del corpo ai fini della ricerca della verita, v., per tutti, CorpERO (2007), p. 247, il quale impiega l'espressione “ad
eruendam wveritatem” non solo per rievocare alcuni istituti processuali storici, ma altresi per richiamare i vari strumenti probatori attualmente
in uso nel processo penale.

% Per un'approfondita disamina dei rischi che I'impiego di strumenti “intelligenti” nella giustizia penale puod provocare sul principio del
contraddittorio e, in particolare, sul diritto di difesa, si rinvia, ancora, a MaNEs (2020), p. 559 ss.; Nieva-FenoLL (2019), p. 129.

3 Sull'opacita algoritmica, senza alcuna pretesa di completezza, si rinvia alle riflessioni di Bicr (2020), p. 438 ss.; ConTissa ez al. (2019), p.
625; D1 Grovine (2020), p. 960 ss.; Giaruz (2019), p. 13; MaLponaTo (2019), p. 401 ss.; ManEs (2020), p. 559 ss.; Maucerr (2021), p. 19
ss.; N1EVA-FENOLL (2019), p. 130 ss.; QuaTTROCOLO (20202), p. 91 ss.; UBERTIS (2020), pp. 78-79; Z1roLbI (2019).

%7 Si parla, a tale proposito, di “opacita estrinseca” creata artificialmente dalle imprese private che sviluppano ed impiegano gli algoritmi come
una proprieta intellettuale e, in quanto tale, coperta dal segreto commerciale.

% Un sistema di “apprendimento automatico” costruisce automaticamente un proprio modello di dominio, a partire dall’analisi dei dati su cui
viene addestrato, consentendo cosi di migliorare le proprie prestazioni e le capacita previsionali del sistema.

% Nel dibattito internazionale, sia pur nella varietd di accenti, ANANNY ¢ CRaAWFORD (2018) p. 973 ss.; FErRcuson (2018), p. 503 ss.;
ParmiorTo (2021), p. 49 ss.; ZARSKY (2013), p. 1503 ss.

0 Sulle ripercussioni dellopacita algoritmica in tema di equality of arms, si rinvia alle interessanti considerazioni di QuaTTrOCOLO (2019),
p- 117 ss., la quale evidenzia come un problema di asimmetria conoscitiva finisca per provocare un rischio implicito per la parita delle armi.
4 Del resto, ammonisce Riccio (2019), p. 9, «se non fosse cosi, tale progresso dovrebbe iscriversi ad una nuova forma di inquisitorieta,
alimentata dagli strumenti accertativi virtuali riflessi nel delicato terreno del giudizio; una nuova forma di autoritarismo del processo che
metterebbe in crisi autonomia e terzietd del giudice e presunzione di non colpevolezza; parita di poteri delle parti sulla prova e diritti
procedurali dell'imputato».

Diritto Penale Contemporaneo
2002 | Aivista rarmesraace R >




Luca Luparia Donati - Giulia Fiorelli IINTELLIGENZA ARTIFICIALE TRA DIRITTO E PROCESSO PENALE
L4 INTELIGENCIA ARTIFICIAL ENTRE DERECHO Y PROCESAL PENAL

ritmo e il peso attribuito ai vari dati generati automaticamente.

Dove, tuttavia, il rischio di un radicale mutamento di paradigma* si avverte con maggiore
preoccupazione, ¢ sul terreno della valutazione della prova.

A tale proposito, appare quasi superfluo ricordare che il vigente modello processuale di
matrice accusatoria sia stato disegnato dal legislatore su talune idee-guida, enunciate esplici-
tamente o desumibili dall'impianto complessivo, che lasciano trasparire, in modo chiaro, un
«sistema personocentrico e personologico, pensato per 'uomo»*®.

Liter, che si dipana dall'apprezzamento delle prove al convincimento che il giudice ne
ricava, viene affidato, invero, al «giudizio dell'uvomo»*, capace, in quanto tale, di afferrare «la
complessita di tutte le variabili che condizionano I'agire individuale e che tratteggiano singo-
larmente ciascuna vicenda giudiziaria»®.

A conferma del valore centrale assunto dal «contatto diretto tra il “giudice uomo”ed il “ma-
teriale umano”»*, si pone il principio dell'immediatezza di cui all’art. 525 c.p.p., che — come
noto — si nutre di sfumature, emozioni e linguaggi corporei?, consentendo di non disperdere
siffatte sensazioni ricavate dalla diretta percezione della prova appena assunta. In altri termini,
la disposizione in esame, garantendo che l'organo giudicante «venga personalmente a diretto
e costante contatto [...] con tutti gli elementi probatori utili per la decisione, onde percepirli
senza alcun intermediario»*, implica «un accostamento personale, una relazione diremmo
fisica fra lui e le parti od i loro difensori»*’, nella quale I'interposizione “artificiale” rischia,
senz’altro, di alterarne lequilibrio.

3 Libero convincimento del giudice e meccanismi decisori a
. . .
matrice automatica.

Un ulteriore punto nevralgico, nella disamina delle possibili implicazioni provenienti
dall'impiego dei sistemi “intelligenti” nella fase di valutazione della prova, si rinviene sul ter-
reno del libero convincimento.

Che una decisione basata sull'Intelligenza Artificiale metta in crisi i valori fondanti il
principio del libero convincimento, sia pur nella versione temperata dallobbligo della mo-
tivazione, ¢ questione sin troppo nota per necessitare di un dettagliato approfondimento®.

Lassunto ripropone, invero, le medesime perplessita sollevate con riferimento al rappor-
to tra persuasione giudiziale e prova scientifica, che vengono semplicemente amplificate con
lavvento della Artificial Intelligence.

Basti pensare alla natura oracolare dellevidenza scientifica e allo strapotere argomenta-
tivo dell'ipse dixit dellesperto®. Si teme, anche qui, la capacitad dell'Intelligenza Artificiale
di “imbambolare” - come dicono gli americani - le facolta di comprensione e discernimento
della giuria e, in fin dei conti, dello stesso giudice togato che, al cospetto di elementi ad alta
specializzazione tecnica, non si mostra poi cosi dissimile dal giurato®.

2 Paventa simile rischio, Canzio (2021) p. 797; MaNEs (2020), p. 547.

“ Queste le parole di Manges (2020), p. 547.

# Cosi, Canzio (2021), p. 803.

# Testualmente, GaLcant (2020), p. 87.

“ Evidenzia la necessita di un rapporto - visivo e auditivo - diretto tra il giudice e la fonte di prova, con conseguente centralita della
dimensione emotiva nella logica del giudizio, Marreo (2019), p. 278.

47 Sull'importanza dei tratti prosodici e paralinguistici, per tutti, v. FERrUA (1992), p. 181.

“ Per questa definizione, cfr. Massa (1972), p. 1121.

# Cosi, Vocino (1980), p. 595.

50 Rimangono fondamentali in materia, NosiL1 (1974) ¢ AMobio (1967).

51 Per ulteriori approfondimenti, sia consentito rinviare a LurAr1a (2021b), p. 113 ss.

52 Ci si riferisce alla nota fallacia dell'ipse dixit, ovvero alla situazione in cui il giudice, che si & avvalso dell’assistenza di un esperto perché
carente delle conoscenze specialistiche necessarie, appare incapace di operare una valutazione ex post sullesito della perizia e finisce per
appiattirsi sulla ricostruzione del perito, senza valutarla criticamente. In argomento, si rinvia — in una letteratura cospicua — a DoMINIONI
(2005), p. 328 ss.; Canzio (2011), p. 61 ss.; RiveLLo (2014), p. 172 ss.; e, volendo, a LurAr1a (2007), p. 129. Per interessanti spunti critici,
cfr. MAaNNa (2009), p. 3633, il quale condivide la stigmatizzazione del giudice come «burocrate appiattito sul sapere del perito», dovendo, al
contrario, costituire «un supporto valido, qualificato per il giudice nella valutazione e decriptazione degli elementi di prova (scientifica), ma
non deve diventare il verdetto sulla prova, altrimenti si concretizzerebbe quel paventato rischio di una deriva tecnicista che eclisserebbe i7 foto
‘enunciato principio del libero convincimento».

53 In argomento, le preziose osservazioni di Damaska (2003), p. 52, e nello stesso senso, sia pur con riferimento alla componente popolare
della Corte d’Assise, v. FIorELLI (2019), p. 169 ss.
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Tutto cid si ripercuote, come ovvio, sulla motivazione della sentenza™.

Si profila il rischio di fornire ai dati, generati per mezzo di algoritmi, un’autosufficienza
euristica, derivante dal grado pit o meno elevato di accettazione dei risultati della tecnolo-
gia’®, con conseguente trasformazione della motivazione in un’applicazione standardizzante
automatica’®.

Di fronte a #ools elaborati da algoritmi appare, invero, tutt’altro che peregrino il pericolo di
ritenere la decisione sufficientemente giustificata, ogni qualvolta I'algoritmo sia stato corret-
tamente programmato®’, provocando, per tale via, un vero e proprio azzeramento della reale
funzione della motivazione (intesa quale verifica dell’izer logico seguito dal giudice)®®.

Ebbene, nel tentativo di rinvenire spazi nuovi tra le pieghe delle riflessioni gia maturate
con riferimento alla prova scientifica, appare pitt proficuo — ed anche prospettivamente pilt
appropriato — indagare se residuano margini entro i quali le potenzialita pratiche e teoriche
dell'Intelligenza Artificiale possono aprire, nella dimensione del futuribile, una nuova stagione
per il moderno convincimento giudiziale.

Se si abbandona l'idea per cui il terreno di valutazione della prova costituisce un «giardi-
no proibito»* rispetto ad ogni forma di condizionamento dettato dal legislatore, non appare
azzardato ipotizzare la messa a punto, nei prossimi decenni, di regole probatorie in grado di
limitare - in senso negativo® - il potere del giudice di condannare in assenza di una scientific
corroboration of evidence.

E possibile immaginare, in particolare, 'introduzione di corroboration rules in virta delle
quali il convincimento giudiziale non sia, di per sé, sufficiente a condannare, in mancanza di
ulteriori elementi di conferma provenienti dalla Intelligenza Artificiale. Di modo che il giu-
dice debba necessariamente spingersi a valutare simili elementi di conferma, ogni qualvolta
“voglia” pervenire alla pronuncia di responsabilita a carico dell'imputato.

Del resto, ¢ quanto gia avvenuto nella nota vicenda giudiziaria di Cremona®, nella quale si
¢ fatto impiego delle neuroscienze per verificare 'attendibilita del teste, in funzione di valida-
zione delle dichiarazioni testimoniali dell'offeso®.

Nonostante il ricorso allo a-IAT in quel giudizio non fosse stato pienamente convincente,
il suo impiego in funzione ausiliaria alla valutazione di una prova tradizionale, ma assai discus-
sa quanto ad attendibilita (la testimonianza della vittima), ha rivelato come il giudice contem-
poraneo avverta il “peso” di fondare una decisione su elementi conoscitivi che tralatiziamente
consideriamo validi ma che, in fondo, sappiamo non esserlo.

E andata progressivamente diffondendosi, invero, la convinzione che alcune prove tra-
dizionali, delle quali siamo ormai assuefatti all'utilizzo, non siano piti in grado di fondare la
sentenza di condanna al di 1 di ogni ragionevole dubbio®.

Sicché, negli interstizi del sistema probatorio, potrebbe trovare spazio l'utilizzo dell'In-
telligenza Artificiale quale elemento di supporto in grado di fornire un controllo, ovvero un

5 Per tali ripercussioni, v. UBERTIs (2006), p. 501, per cui «lorgano giurisdizionale non sarebbe in grado di motivare in maniera
intersoggettivamente comprensibile se fondasse la propria decisione su risultanze processuali di cui non sapesse giustificare la forza di
convincimento».

5 Per questa opinione, Z1roLbi (2019), il quale teme che lefficienza tecnologica diventi un criterio autosufficiente di attendibilita della prova.
56 Cfr. Bicui (2020) p. 439, secondo il quale «’algoritmo inevitabilmente conforma e standardizza la motivazione dei provvedimenti giudiziari
attraverso modelli redazionali e di linguaggio, articolati sulla base di una indicizzazione dei passaggi argomentativi». Piti in generale, sul
delicato rapporto intercorrente tra motivazione della sentenza e prova scientifica si rinvia a Canzio (2022), p. 3 ss.

57 In questo senso, N1EVA-FENOLL (2019), p. 107 ss., ipotizza una vera e propria «fine della motivazione».

58 Per unanalisi degli effetti provocati dalla giustizia predittiva sul terreno delloperazione decisoria, una cospicua bibliografia, nellesperienza
dei Paesi di common law, pud essere rinvenuta nel recente articolo di HARTMANN ¢ WENZELBURGER (2021), p. 269 ss., ¢, ancora, DRESSEL e
Farip (2021); BurTON e a/ (2019), p. 220 ss. Considerazioni interessanti sul rischio di una possibile conversione della sentenza in calcolo
numerico, sono offerti dal recente lavoro di Garapon (2021), p. 137 ss.

5 Cosi, FErrUA (1998), p. 587 ss.

% Uno spunto in questo senso ¢ offerto dalle riflessioni di Damaska (2018), p. 139 ss., il quale — nonostante non parli specificamente di
Intelligenza Artificiale - sembra confidare nella capacita dellevoluzione scientifica di valorizzare le negative legal proof. E ciod, senza il timore
che siffatto percorso possa condurre, al contempo, verso prove legali positive, giacché nessun ordinamento, nel 2020, imporrebbe mai ad un
giudice di condannare qualcuno quando la sua mente razionale gli suggerisse di assolvere.

61 Ci si riferisce alla pronuncia del G.i.p., Tribunale di Cremona, 19 luglio 2011, n. 109, a commento della quale, tra i molti, L. ALcERI (2012),
p. 904 ss.; Corrica (2012), p. 22 ss.; CasasoLE (2012), p. 110 ss. Nella vicenda giudiziaria in esame, l'ammissione della prova era avvenuta
anche in base alla richiesta dellorgano giudicante di valutare se la causa di un disturbo post-traumatico, lamentato dalla vittima del reato, fosse
compatibile con il ricordo delle molestie che la ragazza dichiarava di aver subito.

62 Si & gia osservato tale possibile fenomeno, ben conosciuto a livello internazionale con il nome di expert corroboration of ordinary witness
testimony. Cfr., sul tema, FRIEDLAND (1989), p. 165; PouLin (2007), p. 991; McConviLLE (1993); THAMAN (2016), p. 384.

 Nello stesso senso, si interroga DaMASka (2018), p. 143: «is it not possible that the danger of miscarriages of justice caused by reliance on shaky
evidence is understimated?».
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check*, tale da irrobustire la valenza di un elemento che, altrimenti, non sarebbe adoperabile
come unico pilastro d’una decisione avversa al prevenuto.

Non sembra, quindi, potersi escludere in assoluto lopportunita di imporre 'impiego di
strumenti “intelligenti” nelle ipotesi in cui il giudice tradizionalmente potrebbe pervenire ad
una condanna, nonostante un concreto rischio di errore giudiziario®. In questi casi, il giudice
dovrebbe poter attingere da un bagaglio di conoscenze offerte dalla Intelligenza Artificiale
proprio al fine di implementare la qualita delle performance cognitive e decisionali, riducendo,
per tale via, il pericolo di sovrastimare specifiche prove. Si potrebbe parlare, cosi, di rules requi-
ring Al corroboration of evidence.

4 Quali argini alla deriva tecnocratica?
[ ]

Le prospettive dischiuse dal possibile ambito di azione affidato all'Intelligenza Artificiale
in sede di valutazione della prova consentono, quindi, di muovere le riflessioni finali in dire-
zione di un approccio «proattivo»® nella risoluzione delle problematiche connesse all'ingresso
di strumenti “intelligenti” nel processo penale.

Si rivela, a tal fine, indispensabile interrogarsi sulla possibilita di assicurare il rispetto dei
principi del giusto processo al cospetto di prove che costituiscono le risultanze dell'impiego
dell'Intelligenza Artificiale.

La risposta a questo interrogativo impone di confrontarsi con lo statuto epistemologico,
costituzionale ed etico, del processo penale vigente e di individuare, in particolare, quali solu-
zioni consentano di riconoscere al confronto dialettico uno spazio adeguato, nella prospettiva
di superare le criticita intrinseche dell’algoritmo, prima tra tutte Topacita del modus operandi a
cui consegue la scarsa affidabilita del valore probatorio dell’'ouzput predittivo.

Non vi sono dubbi, infatti, che la “salvezza” del giusto processo passi necessariamente at-
traverso il contraddittorio fra le parti. Quest’ultimo, per essere effettivo, implica che i sistemi
di Intelligenza Artificiale e i dati da essi utilizzati siano conoscibili e comprensibili dalle parti,
specialmente dall'imputato, affinché sia possibile esercitare, in concreto, un controllo sulla
prognosi elaborata.

A tale scopo soccorrono i fondamenti etici dell’'utilizzo delle tecnologie di Intelligenza
Artificiale nei sistemi giudiziari, elaborati dalla Commissione europea per leflicienza della
giustizia (Cepej) del Consiglio d’Europa, nella Carta etica europea®, e ribaditi, sul versante
penalistico, nella Risoluzione del Parlamento europeo sull’intelligenza artificiale nel diritto
penale e il suo utilizzo da parte delle autorita di polizia e giudiziaria in ambito penale®®.

Tra i canoni destinati ad operare nella fase della progettazione e in quella dell’applicazione
degli strumenti che fanno uso dell'Intelligenza Artificiale, riveste, invero, una posizione di pre-
minente rilievo il principio di trasparenza delle metodologie e delle tecniche nel trattamento
dei dati nelle decisioni giudiziarie®.

11 principio di trasparenza, funzionale a garantire un reale confronto dialettico sulla corret-
tezza dell'intero processo tecnico, ¢ declinabile, non solo in termini di “conoscibilita” dell’al-
goritmo, ma altresi di “comprensibilita” dello stesso, nel senso che la logica seguita dal soffware

¢ Di questa opinione, anche, MANEs (2020), p. 564, ritiene plausibile ipotizzare «'apporto argomentativo offerto dai soffware predittivi come
strumento di double check, a valle dunque della valutazione del giudice».

% Si rinvia, volendo a LurAr1a (2021c), p. 1 ss.

¢ Evidenzia I'importanza di un approccio “proattivo”, PIERGALLINI (2020), p. 1748 ¢ p. 1771 ss., trattandosi, ciog, di un approccio capace
di intercettare i rischi e di governarne in anticipo le problematiche; a cui contrappone una prospettiva “reattiva’, idonea ad agire solo sulle
conseguenze indesiderate derivanti dalla penetrazione dell'Intelligenza Artificiale.

7 Cfr. Carta etica per l'uso dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari e nel loro ambiente. Per un commento della Carta, si rinvia alla lettura
offerta da QuaTTrROCOLO (2018). Un'analisi dei principi espressi dalla Carta viene fornita, altresi, da GiaLuz (2019), p. 12 ss.

8 Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo sull’intelligenza artificiale nel diritto penale e il suo utilizzo da parte delle autorita di polizia e giudiziaria
in ambito penale, 2020/2016 (INI), Bruxelles, 6 ottobre 2021. Per un commento, BARONE (2022), p. 1186 ss.

11 principio di trasparenza trova un primo riconoscimento nel quarto canone elencato nella Carta etica per I'uso dell’intelligenza artificiale
nei sistemi giudiziari e nel loro ambiente, cit., p. 11, funzionale a «rendere le metodologie di trattamento dei dati accessibili e comprensibili».
In conformita ad esso, la Risoluzione del Parlamento europeo sull’intelligenza artificiale nel diritto penale e il suo utilizzo da parte delle autorita di
polizia e giudiziaria in ambito penale,al § n. 17, «chiede la spiegabilita, la trasparenza, la tracciabilita e la verifica degli algoritmi quali elementi
necessari della vigilanza al fine di garantire che lo sviluppo, la diffusione e l'utilizzo di sistemi di IA per il settore giudiziario e delle attivita di
contrasto rispettino i diritti fondamentali e godano della fiducia dei cittadini, nonché al fine di garantire che i risultati generati dagli algoritmi
di IA possano essere resi intelligibili per gli utenti e coloro che sono soggetti a tali sistemi, e che vi sia trasparenza riguardo ai dati di base e
alle modalita con cui il sistema ¢ giunto a una certa conclusione».
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predittivo deve essere accessibile, spiegabile, tracciabile e controllabile, pena I'inammissibilita
della “prova algoritmica™.

Quanto alla “conoscibilita”, questa deve necessariamente fare i conti con le problematiche
gia evidenziate in ordine alla difficolta di conciliare il diritto di accesso al codice sorgente,
che governa I'algoritmo, con i limiti imposti dal regime giuridico del segreto che protegge la
proprieta industriale del soffware posto alla base del processo algoritmico™.

Una soluzione in grado di bilanciare lesigenza di accedere al source code con l'istanza di
tutelare la proprieta industriale dell’algoritmo — lo suggerisce la Carta etica per I'uso dell'In-
telligenza Artificiale’ — puo essere ravvisata nella predisposizione di un sistema di consulenza
preventiva o di certificazione periodica delle metodologie di trattamento impiegate dagli stru-
menti di Intelligenza Artificiale, gestito da autorita o esperti indipendenti.

Ancora, pud persino ipotizzarsi una «disclosure “garantita’»” ovvero una sorta di audizione
“protetta” funzionale esclusivamente a disvelare i criteri che presiedono la po/icy dell’algoritmo,
garantendo, cosi, la leggibilita™ del meccanismo di funzionamento della black box.

Ci6 allo scopo di permettere un vaglio sulla validita euristica delle metodologie applicate
nell’accertamento, senza giungere necessariamente a rivelare il segreto che tutela la proprieta
industriale dell’algoritmo.

E interessante, sul punto, osservare che un'importante apertura verso il superamento dei
diritti di privativa e di segreto industriale, insistenti sul soffware, proviene — seppur limitata-
mente al procedimento amministrativo — dal Consiglio di Stato”.

Dopo aver ribadito la necessita che il meccanismo di funzionamento algoritmico sia pie-
namente “conoscibile”, i giudici amministrativi hanno negato che, a tale proposito, possa as-
sumere rilievo «l'invocata riservatezza delle imprese produttrici dei meccanismi informatici
utilizzati, le quali, ponendo al servizio del potere autoritativo tali strumenti, allevidenza ne
accettano le relative conseguenze in termini di necessaria trasparenza»’®. Con cid aprendo la
strada a prospettive di effettiva tutela della trasparenza e della leggibilita algoritmica.

Daccesso al source code non appare sufficiente, pero, a garantire — «secondo una declinazione
rafforzata del principio di trasparenza»’”” — una piena intellegibilita dell’algoritmo, soprattutto
nel caso di sistemi capaci di rielaborare i dati forniti in sede di programmazione, sviluppando
forme di autoapprendimento.

11 sapere altamente specialistico che governa la prova fondata sull'Intelligenza Artificiale,
una volta reso accessibile, deve essere, altresi, compreso dalle parti e dal giudice, attraverso una
vera e propria opera di decodifica dei dati generati per mezzo dell’algoritmo.

Affinché, quindi, le regole che governano l'ousput generato da un algoritmo siano com-
prensibili, oltreché conoscibili, si rivela utile il ricorso alla perizia’, onde consentire al giudice
di verificare la correttezza del processo computazionale, che ha condotto alla produzione del
dato impiegato come prova, e alle parti di contestare — mediante la nomina di un consulente
tecnico’ — l'attendibilita delle operazioni di calcolo effettuate dal sgffware predittivo e 'accu-
ratezza delle informazioni da esso fornite.

70 Ritorna qui il dilemma davanti al quale & posta la prova scientifica, per cui, in assenza di risorse di cui il giudice e le parti possano giovarsi
per la verifica dello strumento tecnico-scientifico, questo & inammissibile nel processo penale, giacché «non & consentito che nella funzione
probatoria si usino apparati conoscitivi insuscettibili di controllo ad opera del giudice e delle parti», cosi, Dominiont (2005), p. 69.

I Cfr. Z1roLbi (2019), il quale evidenzia la conflittualita del rapporto intercorrente tra i diritti di sfruttamento economico dell’algoritmo (che
lo vuole sottratto alla possibilita di accesso) e il diritto alla trasparenza dell'ouzput che ne costituisce il risultato.

72 Questa soluzione viene indicata dalla Carza etica per I'uso dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari e nel loro ambiente, cit., p. 11, per cui
«autoritd o esperti indipendenti potrebbero essere incaricati di certificare e verificare le metodologie di trattamento o di fornire consulenza
anticipatamente».

7 Propone questa soluzione QuaTTROCOLO (2020Db), p. 132.

711 termine “/egibility” ¢ stato impiegato per la prima volta da MORTIER et a/ (2014), proprio «per riferirsi ad una disclosure dell’algoritmo che
riassumesse la trasparenza del programma unitamente alla comprensibilita del suo funzionamento da parte degli individui ad esso soggetti o
potenzialmente interessati dal suo funzionamento», cosi Tro1s1 (2019), p. 56.

> Ex plurimis, Cons. Stato, Sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270, in Foro it., 2019, 11, I11, p. 606; Cons. Stato, Sez. VI, 13 dicembre 2019, n. 8472,
in Foro it., 2020, 6, I11, 340; Cons. Stato, Sez. VI, 4 febbraio 2020, n. 881, inedita; T.A.R. Lazio, Sez. III-bis, 22 marzo 2017, n. 3769, le quali
hanno riconosciuto il diritto di accesso anche con riferimento al “codice sorgente” del programma utilizzato nel procedimento amministrativo.
76 Cosi, Cons. Stato, Sez. VI, 13 dicembre 2019, n. 8472, cit., 340; Cons. Stato, Sez. VI, 4 febbraio 2020, n. 881.

7 Cons. Stato, Sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270, cit., 606.

78 In questo senso, QuaTTROCOLO (2019), p. 122; ¢, analogamente, Z1roLpI (2019), per cui lo strumento peritale «costituisce la sola soluzione
attualmente compatibile con il quadro dei principi processuali e delle garanzie del fair triab.

7 Sul punto, ancora, QuaTrTrROCOLO (2019), p. 122, evidenzia che la nomina di un consulente tecnico di parte rischia di innescare «un
potenziale inconveniente sotto il profilo, ove sussistente, della necessaria segretezza dei codici sorgente», giacché non pare sussistere, sul piano
processuale, un divieto di divulgazione, da parte del professionista nominato dalla difesa, degli elementi appresi durante tale ufficio.
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In questo modo, la conoscenza ex ante dei dati, che hanno alimentato I'algoritmo, unita-
mente alla comprensione ex post del funzionamento dello stesso® contribuisce a preservare
la correttezza del contraddittorio fra le parti e fra queste ed il giudice, scongiurando altresi il
rischio, in capo a quest’ultimo, di incorrere in un’acritica adesione al giudizio oracolare algo-
ritmico e nella conseguente de-individualizzazione delle decisioni.
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