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Prevedere -e non predire- attraverso gli algoritmi
e le loro insidie

Si discute sempre di piu dell’'utilizzo dell'intelligenza artificiale come strumento di decisione giuridica.
La soluzione puo essere ricavata solo procedendo per passaggt successivi: 1l diritto ¢ calcolabile? Su che
cosa st basano gli algortmi? La macchina puo imparare da se stessa? C’¢ spazio per 1 valori? Domande
le cui risposte c1 portano a ritenere che I'intelligenza artificiale possa essere per 1l giudice un validissimo
ed oggl imprescindibile ausilio, ma che non puo -ancora- sostituirlo.

Foreseeing -and not foretelling- through algorithms and their pitfalls

The use of artificial intelligence as an mstrument for legal decision-making 1s increasingly being dis-
cussed. The solution can only be found by proceeding step by step: is law calculable? What are algo-
nithms based on? Can the machine learn from itself? Is there room for values? Questions whose an-
swers lead us to believe that artificial intelligence can be a very valuable and today imdispensable ard for
the judge, but that it cannot -yet- replace him.

SOMMARIO: 1. Premesse; 2. Dalla glustizia pre-visiva alla giustizia pre-dittiva. 3. La calcolabilita giuridi-
ca. 4. Calcolare attraverso la statistica. 5. Le msidie della statistica. 6. L'uso dell'intelligenza artificiale
“Intelligente”. 7. Altre conseguenze dell'utilizzo della sola statistica nella giustizia predittiva. 8. Dalla

giustizia predittiva alla glustizia previsiva: un percorso a ritroso.

1. Premesse. Nella societa liquida’ in cuil viviamo, priva di punti di riferimen-
to, dove 1l mondo si fa globale, appiana le differenze ma esaspera le diversita,
non ¢ fecondo’ trattare ciascuna tematica all'interno di una determinata disci-
plina senza aprirsi ad orizzonti pit ampi. Soprattutto quando si tratta di temi
che non coinvolgono un singolo settore ma si pongono come costanti
dell'intero sistema. Non puo portare ai risultati sperati trattare certi temi con
riferimento ad uno specifico settore come se si trattasse di una monade chiu-
sa. Il sistema, mfatti, ¢ composto da una connessione di elementi che com-
pongono un tutto organico e funzionalmente unitario. Il che vale anche -mi
sentirel di dire: soprattutto- per 1l diritto, che deve essere considerato come

semplice elemento di un’entita organica e funzionale ben pia ampia. Il diritto

' Si veda in proposito il celebre libro di BAUMAN, Modernita liquida, Roma-Bari, 2011.

* Uso 1l termine in senso popperiano: la scienza procede solo per problemi e gli interrogativi che lo
scienziato si pone devono essere fecondi, nel senso di portare a riflessioni che possano far progredire la
scienza. Cfr. POPPER, Logica della scoperta scientifica, Torino, 2010.
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¢ un microcosmo ma non puo restare chiuso a contaminazioni e suggestioni
di respiro pit ampio. E c16 € ancor piu vero e necessario quando si parl di
dintto penale: un diritto che trae 1 beni meritevol di tutela dalla societa e che
cambia con 1l mutare di questa. La necessita di un accostamento interdiscipli-
nare sl accentua vieppiu quando si tratti di intelligenza artificiale’. La nostra
vita quotidiana ¢ permeata dall’mtelligenza artificiale, che ¢ un semplice stru-
mento che puo avere le pit ampie occupazioni. Per la sua natura strumentale,
l'intelligenza artificiale non puo essere studiata solo all'interno di un determi-
nato settore ma, appunto, del sistema. Il che non significa che ogni settore
non possegga delle specificita, di cui occorre tener conto. Anzi, la sfida ¢ pro-
prio quella di uno studio unitario, evitando la tentazione di applicare gh
schemi che appartengono ad un settore ad un altro. Solo un’analisi accurata
di ogni settore sistematico potra condurre ad una ricerca di insieme che leghi
1 singoli organi del sistema stesso senza generalizzazioni che potrebbero ren-
dere le prese di posizione errate e superficiali. Ancora una volta, c10 ¢ parti-
colarmente difficile quando si1 parla di itelligenza artificiale e di algoritmu.
Occorre fuggire da generalizzazioni che potrebbero essere strumentali rispet-
to a quanto s1 vuole sostenere, non tenendo nel dovuto conto le potenzialita
di un mezzo a cui nessun ambito puo chiudere le porte, neppure 1l diritto. La
difficolta, quando si accostano 1l diritto e I'intelligenza artificiale, &€ quella che
da sempre concerne la differenza tra hard e soft sciences'. Ma tale difficolta va
affrontata e non nascosta sotto 1l tappeto. Questo lavoro cerca di analizzare gh
strumenti di intelligenza artificiale utilizzati nell’ambito del diritto penale a fini
predittivi per metterne in evidenza 1 punti di forza e quelli di debolezza, per
poi tentare di dare una spiegazione alle criticita nell’ottica di un possibile per-

fezionamento dello strumento. Iidea a cui si cerchera di pervenire ¢ che gh

* La definizione di intelligenza artificiale non ¢ univoca. Si fa qui riferimento a quella della Commissio-
ne europea nel documento 25/4/2018, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo ¢ al Comitato delle regioni: L'intelligenza artificiale
per 'Europa: LA. indica sistemi che mostrano un comportamento intelligente analizzando il proprio
ambiente a compiendo azioni, con un certo grado di autonomia, per raggiungere specifici obiettivi. In
tema, cfr. KAPLAN, Intelligenza artificiale. Guida al futuro prossimo, Luiss, 2017.

" St veda ITALIANO, Intelligenza artificiale, che errore lasciarla  agli  informatic, in
www.agendadigitale.cu, 11 giugno 2019, che sottolinea la necessita di una sinergia tra informatica e dirit-
to.
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elementi che, ad oggi, hanno messo i dubbio 'applicazione dell’l.A. con
riguardo alla giustizia predittiva (che, in gran parte, sono le medesime per-
plessita che precludono un utilizzo dell’'I.A. nella formulazione delle decisio-
ni giudiziarie) potrebbero essere corretti, consentendo l'ingresso della tecno-
logia in quel nucleo duro del diritto che ¢ la decisione. Decisione limitata ad
alcuni aspetti endoprocessuali, ma pur sempre decisione. Il che non deve ne-
cessartamente condurre alla sostituzione del giudice con 1l robot, ma aprire
all'utilizzo di uno strumento di ausilio che potrebbe aiutare ad eliminare alcu-
ne aporie che si registrano nella pratica giudiziaria. Certo, 1l dialogo tra il dirit-
to e I'ingresso dell’'l.A. € ancora acerbo’ e vede scontrarsi il cieco rigore della
tecnologia, spesso dimentico delle garanzie, con 'umanita del giudice. Cala-
mandrel riteneva che un ordinamento moderno non abbia bisogno di giudici
manimati, ma di giudici con 'anima «che sappiano portare con vigile impe-
gno umano 1l grande peso di questa immane responsabilita che ¢ 1l rendere
giustizia». Ma proprio perché 1l peso ¢ grande, ogni strumento di ausilio a tale
complessa attivita deve essere visto con favore. Il mondo cambia, le auto elet-
triche hanno silenziato 1l caratteristico e riconoscibile rombo dei motori. Oc-
corre dimenticare gli aspetti romantici, legati ad un mondo del diritto chiuso e
che corre 1l rischio dell’anacronismo, ragionando per contribuire a costruire
una tecnologia che mcarni e sia portatrice dei valori e delle garanzie che ani-
mano 1l dintto ed ancor di piu 1l diritto penale, nel nspetto dell'uomo e
dell’evoluzione tecnologica, che resta 1 frutto del lavoro intellettuale

dell’uomo stesso.

2. Dalla giustizia pre-visiva alla giustizia pre-dittiva. Anche etimologicamente,
prevedere e predire sono concetti diversi. La radice semantica, infatti, & diffe-
rente: vedere e dire. Iunica parte in comune ¢ 1l prefisso: pre. Vedere prima,
dire prima. Nel lessico comune, prevedere significa supporre i anticipo cio
che avverra. Malgrado spesso prevedere e predire siano usati come sinonimi,
I’etimologia conferma che 1l predire implica 'annunciare ad altri c10 che ac-

cadra. Il predire implica un atto piu specifico del prevedere, i cui 1l futuro ¢

’ Sui problemi generali, SEVERINO, Intelligenza artificiale e diritto penale, in Intelligenza artificiale. Il
diritto, I dirittr, Ietica, Milano, 2020, 531 ss.
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descritto per come si presentera. C’¢ una sfumatura che descrive un’alea dif-
ferente: la previsione ¢ un meccanismo di prognosi che resta piu incerto e
legato alla soggettivita; la predizione ¢ una sorta di lettura di quel che accadra
i futuro, che passa dagh occhi di chi possiede maggiori conoscenze rispetto
agli altri. E quasi come se il “dire prima” comportasse una preventiva acquisi-
zione del risultato, mentre 1l “vedere prima” ne consentisse solo una ragione-
vole aspettativa. Le operazioni in cul, nell’ambito del processo penale, al giu-
dice ¢ richiesta una prognosi, ovvero una previsione, sono molti’. Il pii em-
blematico e rilevante per le conseguenze che comporta ¢ 'accertamento della
pericolosita sociale. Nell’ambito del doppio binario che caratterizza 1l sistema
punitivo 1italiano, l'indagine sulla pericolosita sociale ¢ richiesta per
I'applicazione delle misure di sicurezza’. Il combinato disposto degli articoli
202 e 203 c.p. impone di svolgere 1l giudizio di pericolosita sulla scorta di una
prognosi futura relativa alla probabilita che un soggetto che ha gia realizzato

* In matenia st veda BASILE, Intelligenza artificiale e diritto penale: quattro possibili percorsi di indagine,
i www.penalecontemporanco.it, 29 settembre 2019; BASILE, Diritto penale e mtelligenza artificiale, in
Grur. 1t., 2019, suppl., 67 ss.; BASILE, Intelligenza artificiale e diritto penale: qualche aggiornamento e
qualche nuova riflessione, in 1l sistema penale ai confini delle hard sciences. Percorsi epistermologicr tra
neuroscienze e mtelligenza artificiale, a cura di Basile-Caterini-Romano, Pisa, 2021, 5 ss.; VIOLA, voce
Giustizia predittiva, in Enc. Grur. Treccani diritto on line, 2018; CANZ1O, Il dubbio e la legge, in
www.penalecontemporanco.it, 20 lugho 2018; CASTELLI-PIANA, Grustizia predittiva. La qualita della
grustizia i due tempr, n Questione giustizia, 2018, 4. Secondo I'ultima opinione citata, la giustizia pre-
dittiva ¢ presentata come un Giano bifronte: grande rischio di gestione automatizzata degli small claims
o differenziazione di risposte giudiziarie con profili di potenziale discriminazione. Occorre, pertanto,
dare strumenti conoscitivi ¢ di governance per volgere questa opportunita di cambiamento in una reale
condizione di potenziamento della prevedibilita ¢ della trasparenza e del coordinamento tra le sedi
giudiziarie, nel pieno rispetto delle garanzie costituzionali di autonomia del giudice.

" In tema di pericolositd e doppio binario si vedano, fra i lavori pit recenti, PELISSERO, Pericolosita
sociale e doppio binario. Vecchr e nuovi modelli di incapacitazione, Torino, 2008; BERTOLINO, 1/
“crimine” della pericolosita sociale: riflessioni da una riforma in corso, \n www.penalecontemporaneo.it,
24 ottobre 2016; BALATO, L attualita della pericolosita sociale al vaglio delle Sezioni Unite: tra stereoti-
pl di  perdurante  appartenenza ¢ la  possibiliti  per la  persona di  cambiare,
www.penalecontemporanco.it, 10 novembre 2017, 45 ss. Secondo Pelissero, il concetto di pericolosita
vivrebbe da tempo una crisi dalla quale non potrebbe esserci ritorno. Crisi legata alla funzione del dop-
pio binario, che andrebbe sostituito da una sanzione unica che unisca gli aspetti della pena ¢ quelli di
cura legati alle misure di sicurezza. Marta Bertolino si occupa del disegno di legge delega n. 2067 in
discussione all’Assemblea del Senato e preliminarmente mette in discussione 'athdabilita scientifica
della nozione di pericolosita sociale, che ¢ considerata un mezzo per costruire tipologie legali d’autore a
cul riservare un trattamento sanzionatorio differenziato. Di grande importanza la sottolineatura di Bala-
to, che riprende I'idea delle sezioni Unite che 'uomo possa cambiare con 1l trascorrere del tempo e 1l
mutare delle condizioni di vita: nessuna presunzione di pericolositd, quindi, e la possibilita che questa
venga meno.
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un reato o un quasi-reato commetta un nuovo fatto preveduto dalla legge co-
me reato. L.a norma non aiuta stabilendo gl elementi su cui deve fondarsi tale
giudizio futuro, se non facendo riferimento agli amplissimi criteri di cui all’art.
133 c.p. Criteri che non hanno portata univoca e che riguardano elementi
compositi, relativi tanto alla gravita del reato che alla capacita a delinquere
dell’agente. Quando deve stabilire se & probabile che un soggetto che ha gia
realizzato un reato o un quasi reato ne commetta altri, 1l giudice effettua una
previsione. Non predice, prevede”. E la previsione potra trovare realizzazione
oppure no, cio che conta ¢ che 1l giudizio prognostico sia stato portato avanti
sulla scorta degli indici dell’art. 133 c.p. e seguendo un filo logico e coerente.
In fondo, sempre restando m tema di criteri ex art. 133 c.p., anche
I'irrogazione della pena, nel segmento in cuil non guarda al passato bensi al
futuro della prevenzione e soprattutto della rieducazione, fa una previsione
sul futuro comportamento del reo. Le prognosi, che sono in fin dei conti atti
di previsione, sono frequenti in ambito penale’. Si pensi a quelle importantis-
sime prognosi che, nel processo, si svolgono in un segmento temporale po-
stumo, primo fra tutti 'accertamento del nesso di causalita tra la condotta del
reo e 'evento che si ¢ realizzato. Oggl, pero, a questa giustizia che, a contra-
110, potremmo chiamare previsiva, si affianca quella che ¢ detta predittiva”.

La giustizia predittiva e, letteralmente, quella a cui & chiesto di prevedere 1l
futuro, non con formule magiche, bensi attraverso ’esatta collocazione delle
variabili interpretative, che vengono ricondotte ad algoritmo. Con 1l termine

predictive coding", infatti, si descrive la capacita di sfruttare gh algoritmi di

" Ammesso che si possa prevedere. Si veda NATALE, Introduzione. Una giustizia (im)prevedibile?, in
Questione giustizia, 2018, 4, 1, che si sofferma soprattutto sulla possibile deresponsabilizzazione del
giudice nel caso 1n cui s1 convenga sulla imprevedibilita della giustizia.

* In materia di colpa si veda il recente lavoro di PERRONE, La prognosi postuma tra distorsioni cognitive
e soltware predittavi, Torino, 2022.

" «La glustizia predittiva ¢ dunque in veritd una label molto sintetica con cui si descrive un ventaglio di
opzioni che hanno in comune la applicazione di sofisticate tecnologie sia con finalita di carattere analiti-
co/induttivo (s1 scoprono pattern decisionali o pattern comportamentali analizzando e processando dati
che riguardano casi e decisioni gia avvenuti) sia con finalita prospettico-predittivo [si individuano pro-
pensioni e su questa base vengono valutate le probabilita con le quali si puo prevedere che la decisione
del giudice - in caso di soluzione giudiziale delle controversie- o del mediatore -in caso di attivazione di
meccanismi di Adr (Alternative dispute resolution) -convenga su un punto che possiamo definire foca-
le]», in CASTELLI-PIANA, Giustizia predittiva. La qualita della giustizia in due tempi, cit., 1.

“ In proposito si veda SPRATLING, A review of predictive coding algorithms, i Bramn and cognition,
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mtelligenza artificiale per predire lesito dei giudizi. A partire dalla vicenda
Loomis, che negh Stati Uniti ha sollevato polemiche con riferimento
all’'utihizzo di algoritmi per individuare 1l rischio della recidiva, si ¢ iniziato a
discutere dell’'l.A. come strumento di analisi e giudizio che abbia come obiet-
tivo I'agevolare 1l processo decisionale umano. Come abbiamo visto, in dirit-
to, nella specie penale, sono diversi gli ambiti in cui al giudice ¢ richiesto un
giudizio futuro che si basi su eventi passati. Per questo sono stati utilizzati 1
risk assesment tools™ algoritmi capaci di attingere e rielaborare quantita
enormi di dati per far emergere relazioni, coincidenze, correlazioni che con-
sentono di profilare un mdividuo e prevederne 1 successivi comportamenti,
anche di rilevanza penale”. In quest’ottica, solo a titolo di esempio, sono nati
algoritmi che hanno trovato utilizzo all'interno del sistema giudiziario statuni-

tense, come 1l Public Safety Assesment", 11 Compas"” e, piu di recente, 1l Pat-

2017, 112, 92 ss. 1l predictive coding ¢ stato studiato prevalentemente nell’ambito delle neuroscienze ed
il pregio di Spratling ¢ quello di aver applicato il meccanismo utilizzato dal cervello umano con quello
dell'T.A., sottolineando differenze e somiglanze.

“ Si veda l'interessantissimo lavoro di GIALUZ, Quando la giustizia penale incontra Uintelligenza artificia-
le: luct e ombre dei risk assessment tool tra Stati Uniti ed Europa, \n www.penalecontemporanco.it, 29
maggio 2019. In tema anche: KEHL-GUO-KESSLER, Afgorithms in the criminal justice system: assessing
the use of risk assessments in sentencing, responsive communities initiative, Berkman Klein Center for
Internet & Society, Harvard Law School, 2017, 9 ss.

" L’idea di base era che, per rintracciare e valutare la pericolosita di soggetti che gia avevano commesso
un reato, I'intelligenza artificiale potesse dare 'ordine dell’algoritmo al caos della previsione. Quando,
negli anni 80, negli Statt Uniti porre un argine alla pericolosita ¢ tornato ad essere un punto centrale
rispetto alle finalita della pena, gh studi si sono rivolti verso gl strumenti di risk assessment, che nelle
mtenzioni dovevano aiutare gli organismi amministrativi, senza sostituirsi al giudice. Il risk assessment ¢
uno strumento di misura del comportamento antisociale, non una risposta a tale comportamento; serve,
quindi, per organizzare possibili interventi, in quanto probabilita ¢ predizione di un comportamento
antisociale sono collegate. Il risk assessment, come pud ben comprendersi, non ¢ una valutazione stati-
ca, ma si basa su fattort di rischio di comportamenti antisociali che possono essere bilanciati da altri
fattori. Il primo problema si pone in quanto generalmente gli algoritmi predittivi si basano su fattori di
rischio statici come 1 precedenti penal, 1l genere, la razza e cosi via. L’algoritmo non ¢ mai neutro, ma
necessariamente influenzato dalla qualita der dati mnseriti. Il secondo problema ¢ 1l rapporto definito
come “G to I”: ovvero 1l rapporto da gruppo a individuo. Infatti, 1 dati osservati nel gruppo di riferimen-
to possono diventare nattendibili quando ricadono sull'individuo.

Elementi in grado di mettere in dubbio che le valutazioni sulla pericolosita siano pit accurate e scevre
da pregiudizi rispetto al libero convincimento umano.

Si vedano, i proposito: QUATTROCOLO, Artificial mtelligence, computational modelling and criminal
proceedings, New York, 2020, 131 ss. Per quanto concerne 1l solo istituto del bail (ma il discorso merita
di essere generalizzato), DOYLE-BAINS-HOPKINS, Bail reform. A guide for State and local policymakers,
mn Criminal justice policy program, Harvard Law School, 2019, 1 ss.

"I PSA veniva utilizzato per il parole, ossia la possibilita di scarcerare su cauzione attraverso la valuta-
zione circa la probabile reiterazione criminosa. L’algoritmo, ideato da una Onlus che non lo ha voluto

6
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tern. Alle critiche di parzialita e soprattutto di non chiarezza di funzionamen-
to dell’algoritmo mosse al PSA, ideato da societa privata che ha coperto 1l
funzionamento dell’algoritmo attraverso gh strumenti a tutela della proprieta
mtellettuale, s1 € risposto con la creazione di altri algoritmi, anche ideati da
1stituzioni statali, come 1l Pattern, fondati sul medesimo meccanismo di lettu-
ra di grande quantita di dati, immessi nell’algoritmo con maggiore attenzione
alle ragioni di discriminazione".

Anche 1n Italia” ¢ in fase di attuazione un modello di giustizia predittiva su
base essenzialmente statistica testato dalla Corte d’Appello di Brescia®, ove
sofisticate tecnologie sono utilizzate in modo analitico-induttivo con finalita
prospettico-predittive. E come se si fosse passati dalla mera operazione di
prevedere a quella, piu plastica, di predire. Come se alla previsione

dell’'uomo potesse sostituirsi la predizione dell’algoritmo”.

coprire con 1l segreto industriale, ha rivelato come I'utilizzo del PSA abbia favorito la concessione del
parole, anche senza cauzione, ad individui appartenenti alle classi sociali meno abbienti, dimimuendo
cosi 1l preesistente gap socio-cconomico che creava diseguaglianze contrarie ai principi costituzionali.
"1l Compas, Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions, € stato utilizzato
non solo a fini predittivi ma anche decisori. Ha dato luogo a risultati diversi ed estremamente contro-
versl. Essendo stato 'algoritmo elaborato da una societa privata che non ha rivelato 1l suo funzionamen-
to In quanto coperto da segreto industriale, si ¢ soltanto potuto verificare che 1l suo utilizzo non portava
sempre a risultati indipendenti, accurati e, soprattutto, imparziali.

Malgrado nel celebre caso Loomis la Corte del Wisconsin abbia legittimato 'utilizzo di Compas n sede
decisoria, ribadendo che I'algoritmo dipende sempre dalla valutazione del giudice e quindi non “decide
da solo”, 1 dubbi sulla qualita dei dati inseriti, sulla potenzialita discriminatoria degl stessi e quindi sulla
non neutralita dell’algoritmo restano. Si veda SKEEN-ENO LOUDEN, Assessment of evidence on the
quality of COMPAS, 2007, Center for Public Policy Research, University of California, 2007; CARRER,
Se lamicus curiae é un algoritmo: il chiacchierato caso Loomis alla Corte Suprema del Wisconsin, in
www.giurisprudenzapenale.com, 24 aprile 2019.

“ Cfr. PAGALLO-QUATTROCOLO, The impact of artificial intelligence on criminal law, and its twofold
procedures, in Research Hanbook on the Law of Artificial Intelligence, a cura di Barfield-Pagallo, Chel-
tenham-Northampton, 2019, 79 ss.

” Va citato anche Predictise, algoritmo utilizzato in Francia. Cfr. GARAPON-LASSEGUE, Justice Digitale.
Révolution graphique et rupture anthropologique, Pans, 2018.

*In proposito si veda: Un inizio di giustizia predittiva, \n www.giustiziabrescia.iy/giustiziapredittiva, 2018.
“ L’intelligenza artificiale ha aperto prospettive senza precedenti per le previsioni future e questo aspet-
to di certo non risparmia 1l diritto; quindi, ¢ sempre piti necessaria una riflessione sull'impatto che la
tecnica computazionale puo avere sulla complessita normativa, mantenendo ferma la garanzia dei diritti
fondamentali. Occorre creare un paradigma che mitighi 1 rischi della predizione e che ispiri
I'evoluzione dei computer insieme alla scienza legale. In questo senso, LETTIERL, Contro la previsione.
Tre argomenti per una critica del calcolo predittivo e del suo uso in ambito giuridico, \n Ars interpre-

tandi, 2021, 1, 83 ss.
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Ma per verificare se sia possibile una sorta di prevedibilita giuridica, che puo
essere estesa ad ambiti diversi e che pud arrivare addirittura alla prevedibilita
delle pronunce future, tanto da rendere ipotizzabile una sostituzione -o alme-
no un affiancamento- della macchina al giudice, € necessario partire
dall'inizio, da un dato prodromico a tutta 'indagine successiva: 1l diritto ¢ cal-

colabile?

3. La calcolabilita giuridica. La base logica ed 1deologica dell’utilizzo di algo-
ritmi nella giustizia ¢ la verifica che le decisioni dei giudici siano calcolabili.
L’idea € socio-economica e parte dall’intuizione di Weber”, secondo cui la
calcolabilita giunidica & rniferita al funzionamento dell’amministrazione della
giustizia e alla decisione giudiziale sia nei rapporti tra privati sia nei rapporti
de1 privati con 'apparato burocratico. Questa prevedibilita € una condizione
prelimiare per lo sviluppo dei traffici e quindi per la propulsione economi-
ca. Il calcolo ¢ lo strumento di precisione della razionalita economica; esclu-
de arbitrio, capriccio, mutevolezza del volere ed esige continuitd, stabilita,
prevedibilita”. In quest’ottica, la decisione giudiziale imprevedibile ostacola
ed altera 1l calcolo imprenditoriale, quindi la calcolabilita giuridica aiuterebbe
I'imprenditore nelle sue decisioni, mntervenendo sulla stabilita del mercato.
Per queste ragioni, di calcolabilita giuridica si ¢ parlato molto in ambito eco-
nomico. Ma ¢ del tutto evidente che 1l sistema, come abblamo accennato
nell’ mnciprt, € unico e come tale deve essere esaminato affinché gli approdi
raggiunti in un determinato settore possano essere vagliati per una eventuale
utilita anche 1n altr1®. Nel caso in esame, aldila della funzionalita economica,
I'indagine se 1l diritto e le sue decisioni possano essere calcolabili riguarda, in
primo luogo, 1l diritto, la sua struttura, la sua ontologia.

Il giudicare s1 appoggia sul decidere, non nasce dal nulla, non ¢ puro atto di

volonta bensi raffronto tra cio che la legge ha previsto e c10 che € accaduto™.

* St veda I'T2COVICH, 1/ diritto come macchina. Razionalizzazione del diritto e forma giuridica in Max
Weber, \n Materiali per una storia della cultura giuridica, 2002, 2, 365 ss.

“1IRT1, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016, VI.

# Si veda DE FELICE, Calcolabilita e probabilita. Per discutere di “incontrollabile soggettivismo della
decisione”, in Calcolabilita giuridica, a cura di Carleo, Bologna, 2017, 43 ss.

“IrT1, Un diritto mcalcolabile, cit., VII.



ARCHIVIO PENALE 2022, n. 2

E’ in questo confronto che poggia 'applicazione della legge. 1l giudizio, con-
vertendo le parole della legge in parole della sentenza, dovrebbe decidere la
controversia in modo oggettivo ed impersonale. E proprio questo il circolo
che dovrebbe assicurare la calcolabilita delle decisioni giudiziarie. Infatti, 1l
modo m cul ¢ costruito 1l diritto porterebbe ad affermare che la norma s
spinge verso 1l futuro, cercando di prevedere e contenere c16 che puo accade-
re. Il giudice non fa che ricondurre al presente la previsione legislativa: «que-
sto mcontro nel tempo determina la qualifica del fatto e 1l suo trattamento
giuridico»™.

Per questo s1 arriva all'idea che «la prevedibilita dei comportamenti, cioe della
loro valutazione, ¢ 1l motivo per 1l quale la legge non ragiona di cose partico-
lar1 e presenti, ma di cose future e generali, secondo la geniale intuizione di
Aristotile»”. Lo strumento necessario di questa logica ¢ la fattispecie: contiene
la figura anticipatoria di c10 che accadra e, riportandolo indietro nel tempo, lo
rende prevedibile e calcolabile. Chiaro, pero, che nessuna decisione puo
ignorare 1l contributo dell’interprete, il che rende meno “meccanica” la pre-
vedibilita giuridica, pur ancora non mettendola in crisi. Ma c1 sono altri gri-
maldelli alla meccanica certezza®. Si pensi alle clausole generali (buona fede,
buon costume e cosi via), che non trovano fondamento nell’oggettivita di
norme calcolabili ma sul soggettivismo della decisione. Le clausole generali si
riempiono di politica, di etica, di mteressi; 1l che le rende manipolabili.
Un’altra falla alla calcolabilita ¢ costituita dai principi, che hanno applicazione

generale”. In questi casi, sprovvisto di fattispecie, il giudicante si trova in un

* Sono le parole di IRTI, Un dintto incalcolabile, cit., VIII.

* LOPEZ DE ONATE, La certezza del diritto, ristampa postuma a cura di Astuti, Roma, 1950, 77 e 78.

* Sulla calcolabilita giuridica si veda anche LUCIANL, La decisione giudiziaria robotica, in Riv. assoc. it.
costit., 2018, 3, 872 ss. L'idea ¢ che la positivazione della giustizia appaia ditficoltosa «perché si tratta
del valore nel quale tutti gli altr1 st riassumono e al quale sono vincolati, visto che la qualificazione di un
quid come valore appare condizionata dalla possibilita che la tensione alla sua realizzazione (che ¢ pro-
pria del valore) sia intesa come giusta» (zbid., 878).

7 In materia si veda ID’AMICO, Linsostenibile leggerezza della fattispecie, in Ars Interpretandi, 2019, 1,
49 ss., secondo cul le lacune e le clausole generali mettono n crisi la tassativitd ¢ necessariamente la
calcolabilita giuridica. In tema anche: MASSARO, Determinatezza della norma penale e calcolabiliti
gruridica, Napoli, 2020. L’Autrice parte dall’assunto che 1l principio di determinatezza ¢ forse
'articolazione della legalita penale che con piu fatica si ritaglia spazi sistematici ed applicativi. Per que-
sto 1 contorni della determinatezza debbono essere definiti con accuratezza ed attraverso 1l filo condut-
tore della calcolabilita giuridica. Quest’'ultima va intesa in un’accezione eminentemente oggettiva o co-
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grovigho di interessi e «la sua decisione ¢ risposta del valore alla “situazione di
vita”»*. Insomma, dall’idea della piena calcolabilita s1 passa a quella secondo
cul «un diritto calcolabile (...) & in grado di offrire soltanto la (relativa) preci-
sione del proprio fondamento: non “giustizia” né altro che non sia la positivi-
ta delle scelte, la coerenza tra norma e decisione, la possibilita di contare su
10 che verra»”.

1l che, pero, a ben guardare, non & poco. E chiaro che non ¢ possibile domi-
nare I'imprevedibilita, che ¢ un continuo divenire”. Ma la fattispecie descrive
con contorni tipici e generali I'evento, cioe 'avvenire, e 16 consente una ra-
gionevole calcolabilita. Il legislatore, attraverso la fattispecie, anticipa un fatto
probabile e 1l giudice, posto di fronte al fatto concreto, lo riconduce al model-
lo. Ovviamente questo dato assume che 1l sistema sia stabile e che le norme

siano stabili -cosa tutt’altro che certa nel nostro attuale ordinamento penale.

4. Calcolare attraverso la statistica. Cosi impostato 1l discorso sulla calcolabili-
ta giuridica, in proposito possiamo contare su tre differenti opinioni: in primo
luogo quella secondo cui la calcolabilita ¢ piena ed 1l ragionamento matemati-
co ha 1l pregio di essere applicabile a qualunque forma di conoscenza, resti-
tuendo al dintto la certezza applicativa”. In secondo luogo, quella che nega
I’applicazione degl algoritmi al diritto in quanto, per la grande presenza di

clausole valoriali, 1l diritto non ¢ calcolabile®. C’¢ poi la posizione mediana®,

munque affrancata da quella marca soggettiva che contraddistingue il contiguo concetto di prevedibilita.
Il miraggio del diritto calcolabile torna ad occupare 1 giuristi proprio a causa delle nuove prospettive
delineate dall’intelligenza artificiale, che non fanno che ribadire che I'idea centrale della certezza, sep-
pur opportunamente rivisitata, continua a rappresentare un’aspirazione irrinunciabile del diritto penale.

*1IRTL, Un diritto incalcolabile, cit., 10.

“1IrT1, Un diritto incalcolabile, cit., 12 e 13.

* Emblematiche le parole di Ortega y Gasset: «La vita, signori, -lo dimentichiamo troppo spesso, fac-
ciamo di tutto per dimenticarlo, proprio perché ¢ vero- ¢ essenzialmente insicurezza. Gia lo dicevo nel
1914, nelle mie Meditaciones del Quijote. Siamo persino insicurl se domani continueremo ad esistere;
ma ancora piu insicurl di c1o che succedera dei contenuti particolari della nostra vita: salute, fortuna,
successo, amore, dolore, piacere...

Per questo 'nvomo ha bisogno che qualche dimensione della sua vita sia sicura, di poter contare su di
essa, per affrontare partendo da essa, con brio, il problematico resto. Questo era il diritto per 1 romani»;
ORTEGA Y GASSET, Una interpretazione della storia universale, 1948-1949, Milano, 1978, 245.

" Si veda ONIDA, Calcolo giuridico e tutela dell’affidamento, in Calcolabilita giuridica, cit., 71 ss.

*Si veda VETTORI, Regole e principr. Un decalogo, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 1, 20124.

* Fra 1 molti, cfr. IASELLI, Robot lawyer: nuovi progressi dell'intelligenza artificiale nel settore legale
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che accetta I'utilizzo degli algoritmi come ausilio dell’attivitd del giudice € non
mn via sostitutiva. Con tutte le perplessita che riguardano gli elementi vaghi e
soprattutto 1 valori incarnati nei principi”, possiamo prendere come presup-
posto che le decisioni siano, i via generale, calcolabili. Il che apre effettiva-
mente le porte all'l.A. nel processo penale.

In via prudenziale, quindi, aderiamo alla posizione mediana, che pare un giu-
sto equilibrio tra le esigenze del diritto e 'avanzare (inarrestabile) dell’T.A.
Analizzando, pur con 1 nostri scarsi mezzi informatici, il meccanismo su cui la
costruzione degli algoritmi s1 basa, nell’ambito della giustizia predittiva e delle
applicazioni gia in uso a cuil abbiamo fatto cenno, c1 si accorge che, in manie-
ra pit o meno sofisticata, gl algoritmi s1 basano sulla frequenza statistica in via
deduttiva: 'algoritmo vede come si € comportato 1l soggetto (giudice se re-
sttamo nell’ambito della prevedibilita delle decisioni, reo se parliamo di pro-
gnosi di comportamento futuro) nella maggior parte dei casi assimilabili e
opera allo stesso modo. Prendiamo ad esempio la piattaforma francese: mira
a prevedere un esito giudiziale elaborando milioni di righe di documenti (che
possono includere codici, sentenze, testi giuridicl, commenti e cosi via), indi-
cizzandoli ed mtegrandoli con meta-dati. Solo a partire da questo momento
vengono utilizzati algoritmi che individuano la correlazione tra le parole ed 1l
loro senso, creando modelli di previsione complessi”. La pretesa ¢ quella di

=36

ottimizzare la strategia processuale degli avvocati partendo dai dati”. Non,

ma..., n www.altalex.com, 9 novembre 2017: «La diffusione, ormai ampia, di programmi tradizionali
capaci di applicare automaticamente le norme giuridiche ¢ la prova che, in una certa misura, la forma-
lizzazione del diritto ¢ possibile. Questi sistemi, infatti, si basano su una rappresentazione formale del
processo d’applicazione delle norme e, quindi, su una formalizzazione implicita delle stesse. L'T.A.
ripropone 1l problema in una dimensione nuova, poiché intende affrontare anche problemi complessi,
attinenti al lavoro giuridico in senso stretto, ¢ muove direttamente dalla rappresentazione formale della
normativa giuridica».

* Dice Irti che una cosa ¢ decidere secondo giudizi sussuntivi, che sono calcolabili, altro decidere se-
condo valori che non sono impliciti né espliciti nel sistema delle norme. Il decidere secondo valori ¢
immediata risposta alla situazione di vita, che rimane nella sua solitaria e irripetibile unicita. Cfr. IrTi,
Un diritto icalcolabile, cit., 15 ss. Torneremo sul punto ma sin d’ora pare duopo chiarire che 1 valori,
per essere parametro di giudizio, debbono essere inseriti nell’ordinamento, non possono essere espres-
sione dell’esperienza esistenziale del giudice.

“ Per informazioni piu precise si veda: MORELLL, Giustizia predittiva: in Francia on line la prima pratta-
forma europea, \n www.altalex.com, 3 aprile 2017.

*Tra tecnica computazionale e, quindi, intelligenza artificiale e diritto vi sarebbe una dissonanza meto-
dologica: la tecnica computazionale si basa sulla statistica, che adotta un metodo analitico, ipotetico ¢
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quindi, quella di una decisione che passi attraverso I'algoritmo, ma un ausilio
nelle mani dei giuristi”.

Il problema ¢ che della statistica non ci s1 puo fidare. Presenta, infatti, insidie
ontologiche che chi di statistica s1 occupa si premura di evidenziare e che ten-
tero di tratteggiare nel paragrafo seguente. Anche 1l diritto penale, che da
sempre fa 1 conti con la necessita di prevedere o, in maniera postuma, defini-
re se fosse prevedibile un certo accadimento, ha gia preso le distanze dalla
probabilita basata solo sulla statistica, ovvero sulla costanza degli eventi.
L’ormai celeberrima sentenza Franzese®, pietra miliare nella definizione del
nesso di causalita tra la condotta e 'evento - e non solo- opera la distinzione
tra probabilita statistica e probabilita logica. Ove per probabilita statistica s
mtende la verifica empirica circa la misura della frequenza relativa nella suc-
cessione degl eventi e per probabilita logica 1l ripercorrere dell'incedere n-
duttivo del ragionamento probatorio per stabilire 11 grado di conferma
dell'ipotesi formulata m ordine allo specifico fatto da provare, unita ad una
verifica aggiuntiva, sulla base dell’attendibilita dell'impiego della legge statisti-
ca per 1 singolo evento e della persuasiva e razionale credibilita
dell’accertamento giudiziale. Insomma, neppure 1l giudice puo far riferimento
alla solo frequenza statistica. La pronuncia della Corte di Cassazione mette in
luce gli equivocl creati dall’'utilizzo della sola statistica intesa come frequenza,
ma non come probabilita, perché dimentica del caso specifico e singolo”. E
se 11 monito vale per 1l giudice, deve valere anche per un eventuale utilizzo
dell’'l.A. che fondi I’algoritmo solo sulla statistica.

Certo, la frequenza di un determinato accadimento ¢ un indice 1mportante
per la previsione degl accadimenti futuri, ma non basta. Non basta perché
manca la probabilita logica, che consente di valorizzare le particolarita del ca-

so concreto, e non basta perché gl studi statistici posseggono dei limiti che, se

mono-logico. Il metodo giuridico, invece, si basa su una procedura dialettica, anti-ipotetica ¢ dialogica.
Da qui le difficoltd. E la tesi di MORO, Intelligenza artificiale e professioni legali. La questione del
metodo, in Journal of ethics and legal technologies, 2019, 24 ss.

" In tema: RULLL, Giustizia predittiva, mtelligenza artificiale e modelli probabilistici. Chi ha paura degli
algoritmi?, in Analisi giuridica dell’'economia, 2018, 2, 533 ss.

* Cass., Sez. un., 11 settembre 2002, n. 30328, in Defure.

* Cfr. DE FELICE, Calcolabilita e probabilita. Per discutere di “incontrollabile soggettivismo della deci-
sione”, in VIOLA, Interpretazione della legge con modelli matematicr, 1, Milano, 2018, 37 ss.
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non adeguatamente tenuti in conto, possono falsare 1l risultato. Ma quali sono

queste msidie nascoste nello strumento statistico?

5. Le insidie della statistica. Per dirla in maniera semplice e che pecca di
troppa genericita, la statistica € la scienza che studia, con metodi matematici, 1
fenomeni collettivi suscettibili di misura e di descrizione quantitativa, basan-
dosi proprio sulla raccolta di grandi dati”. Consente di osservare e di inferire
dati da fenomeni macro-quantitativi. Individua regolarita e correlazioni che
consentono di interpretare fenomeni ricorrenti all'interno delle popolazioni
osservate. Puo essere meramente descrittiva, limitandosi a descrivere feno-
meni con indici e grafici; ma puo essere anche inferenziale: avvalendosi di
metodi probabilistici permette di trarre conclusioni generali a partire
dall’esame di un campione. Partendo da ipotesi pit 0 meno direttamente
suggerite dall’esperienza o da analogie con altri fenomeni gia noti, mediante
Papplicazione di metodi matematici fondati sul calcolo delle probabilita, si
puo pervenire alla formulazione di leggi di media, che governano tali feno-
meni, dette leggi statistiche. Non pit, quindi, solo descrizione di un fenome-
no ma la creazione di una vera e propria scienza del collettivo. Salta agli occhi
come la giustizia penale, che di certo puo definirsi un fenomeno macro-
(uantitativo, possa a ragione essere oggetto delle analisi statistiche, da cui po-
trebbe trarre molti benefici. Sia in termini descrittivi, per individuare la fre-
quenza e le caratteristiche di determinati reatt commessi analizzando una po-
polazione in un determinato lasso spazio-temporale; sia in termini inferenzia-
li, ove la correlazione tra dati potrebbe essere di ausilio nelle tecniche di lotta
a determinate forme di crimmalita. A questo si aggiunga che la statistica ¢
considerata uno del mezzi piu efficaci per ridurre 1l margine di incertezza del-
le nostre scelte. Sembrerebbe, Insomma, lo strumento ideale sul quale inne-
stare un algoritmo sulla previsione in diritto penale. Ho detto previsione e
non predizione perché, malgrado questo tipo di giustizia venga ormai definita

predittiva, anche la statistica non esce dal campo delle probabilita: nessuna

" Si vedano: SADOCCHI, Manuale di analisi statistica multivariata per le scienze social, Milano, 1993; D1
BATTISTA, Metodi statistici per la valutazione, Milano, 2022; AGRESTI-FINLAY, Statistica per le scienze
social, London, 2009 (soprattutto nella parte in cui si occupa di relazioni multivariate, 305 ss.).
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lettura de1 dati potra mai escludere che si verifichino ipotesi opposte a quella
indicata, anche se supportate da un approccio probabilistico inferiore. I que-
sto dato gia contestualizza in maniera molto chiara 1l discorso che stiamo por-
tando avanti. Ma la base statistica su cui s1 fondano gh algoritmi di I.A. svilup-
pati nell’ambito della giustizia porta con sé ulteriort difficolta ed incertezze. 11
primo problema riguarda la raccolta dei dati. I'indagine statistica sara tanto
piu affidabile quanto pit sono 1 dati raccolti. Ma spesso non si riesce ad avere
il contributo di tutta la popolazione di riferimento e cosi € necessario ricorre-
re ad un sottoinsieme, pit 0 meno ampio, detto campione. Piu ristretto ¢ 1l
campione, piu arbitrarie saranno le induzioni statistiche. Oltretutto, 1 campio-
ni dovrebbero assicurare di possedere elementi che sono i qualche modo
rappresentativi dell'intera popolazione di riferimento. Insomma: la scelta di
un campione adeguato e che rappresenti, seppur in forma ridotta, le caratteri-
stiche dell'insieme ¢ fondamentale per la riuscita dell’'indagine. Altrimenti
questa risultera falsata. Dall’ampiezza e dalle caratteristiche del campione di-
pendono la descrizione ma anche la costruzione delle leggi statistiche. Pecca-
to che, per lo meno negl algoritmi che sino ad ora sono stati tentati in ambito
giudiziario, 1l campione di riferimento non sia stato verificato. Con 1l rischio
di prendere per oggettivi dati che sono ben lontani dall’esserlo.

Senza entrare troppo nello specifico delle caratteristiche della statistica, vale
pero ancora la pena di rilevare che, nell’ambito delle analisi che calcolano la
correlazione, puo accadere che non venga rispettata ’assunzione che le osser-
vazioni sono indipendenti e identicamente distribuite. Si verifica, insomma, la
c.d. correlazione spuria”. Una correlazione ¢ definita spuria quando due fe-
nomeni risultano statisticamente correlati ma non intercorre tra loro, in realta,
alcun legame di causa-effetto”. Nasce da una correlazione spuria rilevata du-
rante un’indagine statistica un modo di dire entrato nel lessico sociale: la ci-

cogna porta 1 bambini. Nel Nord Europa, durante la stagione invernale, le

* Della correlazione spuria ci si ¢ occupati molto in sociologia per spiegare come la correlazione non
colga autentiche relazioni causali in quanto molti fenomeni sociali sono caratterizzati da un alto numero
di clausole ceterzs paribus. 1'importanza per 1l diritto ¢ chiara, trattandosi di scienza sociale. St veda, in
proposito, BRACALETTI, Spiegazione funzionale e meccanismi social, in Quaderni materialist, 2010, 9,
35ss.

* Si veda BARRERA, I/ metodo sperimentale, Torino, 2017. L’ Autore mette in luce le incertezze di un
metodo considerato infallibile poiché avvalorato da dati empirici.
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famiglie in cui abitava una donna incinta ed era poi nato un bimbo erano soli-
te scaldare maggiormente, tanto che il tetto della loro casa diventava un am-
biente ospitale per le cicogne, che costruivano 1l loro nido preferendo gli am-
bienti pit miti. La correlazione statistica portava a concludere che 1 bimbi na-
scevano nelle case sul cul tetto avevano nidificato le cicogne: la curva tra 1 nidi
delle cicogne e le case in cul ¢’erano neonati era sovrapponibile. Manca, pe-
10, qualsivogha nesso che leghi la presenza delle cicogne con la nascita dei
bimbi. Un altro esempio chiarira meglio: durante la seconda guerra mondiale
st notd che 1 bombardamenti alleati in Europa risultavano tanto piu precisi
quanto maggiore era 1l numero dei caccia nemici decollati per intercettarli e
quanto piu intensa era la reazione contraerea. Si trattava di un dato senza
spiegazione perché 1l nesso causale avrebbe portato ad affermare 1l contrario.
Si trattava, quindi, di una correlazione spuria, in quanto gli eventi non erano
legati da un rapporto eziologico. Ben si comprende come basare un algorit-
mo sulla statistica corre 1l rischio di una correlazione spuria che potrebbe ave-
re effetti di tutta importanza sull’amministrazione della giustizia. La previsione
verrebbe falsata da un’insidia insita nel mezzo statistico, che, lungi
dall’assicurare una maggiore certezza delle decisioni, porterebbe a prendere
decisioni errate.

Ma, forse, non di sola statistica vivono gli algoritmi.

6. Luso dell'intelligenza artificiale “intelligente”. Se gh algoritmi basati sulla
statistica risentono nevitabilmente dei limiti che abbiamo cercato di eviden-
ziare -hmiti che appartengono all’ontologia della scienza statistica”- abbiamo
di fronte un’unica alternativa. Decidere di utilizzare ugualmente gli algoritmi
basati sulla statistica per 1 vantaggl che questi presentano mn termini di impar-
zalita e certezza del diritto, oppure chiudere 11 mondo del diritto all'ingresso
dell’'l.A., anche perché non possiamo dimenticare una delle principali criti-
che che sono gia state mosse alla calcolabilita giuridica: non tiene conto dei

valori, che necessariamente devono informare la decisione del giudice.

“ Ma ci sono anche limiti che derivano dalla applicazione del metodo statistico al diritto, come vedremo
nel paragrafo successivo.
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Mi pare che questa alternativa netta sia 1l segnale che siamo caduti in una
trappola: quella di analizzare sempre con accuratezza il proprio settore di
provenienza, utilizzando del settore “sconosciuto” solo generalizzazioni stru-
mentali che non entrano nelle specificita di discipline diverse. Pensare che gh
algoritmi sino ad ora utilizzati in ambito giuridico si basino solo sulla statistica
mi pare riduttivo; 'LLA. non ¢ una mera elaborazione veloce di una quantita
enorme di dati. Questo potrebbe farlo qualunque computer e presenta tutta
la sua utilita, trattandosi di attivita che mai 'nomo potrebbe porre in essere
con 1 medesimi tempi e oggettivita di risultati. Ma non si tratta solo di quantita
né di deduzione; per questa ragione da pit partt nascono richieste di defini-
zione dell’lLA. nei suol caratterl qualitativi.  Esistono sistemi pitt complessi,
peraltro non nuovi, che utilizzano I'induzione e non si limitano al machine
learning," arrivando al rule based learning. Con 'espressione rule-based ma-
chine learning (RBML) si intende qualsiasi metodo di apprendimento auto-
matico che identifichi, apprenda o evolva al fine di archiviare o soprattutto
applicare regole. La caratteristica peculiare ¢ che si tratta di un machine lear-
ning che 1dentifica ed utihzza regole relazionali che rappresentano la cono-
scenza acquisita dal sistema. Non si tratta di un modello universalmente ap-
plicato ad una qualsiasi 1stanza per fare una previsione: 1l sistema qui si basa
su regole che gli consentono di imparare attraverso la conoscenza contestua-
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le”. Fondamentale per il discorso che sttamo portando avanti ¢ che
I’algoritmo 1dentifica autonomamente regole utili, piuttosto che utilizzare sol-
tanto 11 dominio precedente. Insomma, questo tipo di mntelligenza artificiale

riuscirebbe a fugare anche la preoccupazione del conformismo, di cui c1 oc-

* L’espressione “machine learning” ¢ coniata da SAMUEL, Some studies in machine learning using the
game of checkers, in IBM Journal of research and development, 1959.

“ Cfr. WEISS-INDURKHYA, Rule-based machine learning methods for functional prediction, in Journal
of Artificial Intelligence Research, 1995, 383 ss.

Pare utile citare abstract: «We describe a machine learning method for predicting the value of a real-
valued function, given the values of multiple input variables. The method induces solutions from sam-
ples in the form of ordered disjunctive normal form (DNF) decision rules. A central objective of the
method and representation 1s the induction of compact, easily interpretable solutions. This rule-based
decision model can be extended to search ethiciently for similar cases prior to approximating function
values. Experimental results on real-world data demonstrate that the new techniques are competitive
with existing machine learning and statistical methods and can sometimes yied superior regression per-
formance».
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cuperemo a breve, attraverso algoritmi che migliorano se stessi, che non sono
immutabili e che creano, quindi, un sistema in continuo divenire. Se la base
restano le conoscenze statistiche, di probabilita e di calcolo, la capacita predit-
tiva non s1 basa piu sui risultati storict ma su analisi di dati avanzate, ove le
decisioni sono proattive e lungimiranti. Non si puo non dire che questa sia
una delle tecnologie pia stimolanti del tempo attuale, soprattutto se si pensi
che esistono tecniche di learning per 'analisi del sentimento®, proprio in otti-
ca d1 prevedere una decisione tenendo conto degl aspetti piu soggettivi e per-

sonali”.

7. Altre conseguenze dell’utilizzo della sola statistica nella giustizia predittiva.

Fondarsi sulla statistica, soprattutto se viene fatto ad opera di un algoritmo,
reca con sé un ulteriore problema, che Carnelutti “gia metteva in evidenza
con riguardo alla tendenza dei giudici 1italiani di fondare con sempre maggior
frequenza le decisioni sulla scorta der precedenti: 'immobilismo dovuto ad
una sorta di “comodita del giudicare”. Risolvere le controversie oppure fare
previsioni di comportamenti futuri sulla base della frequenza di certi avveni-
menti gla consolidata 1n  pronunce giurisprudenziali significa portare
I'ordinamento ad una sorta di immobilismo”, incompatibile con la natura del
dintto: 1l mutamento delle situazioni giuridiche nel tempo, anche in funzione
di nuove discipline di diritto come diverse interpretazioni giurisprudenziali ¢
un fenomeno fisiologico che esprime la dinamica dell’ordinamento. Insom-

ma, 1l fluire del tempo puod costituire un valido elemento di diversificazione

* Sempre di piu si parla di intelligenza artificiale ed emozioni. Negli essert umani le emozioni hanno
due facce: quella esterna, rivolta agli altri, quella interna rivolta alla stessa persona che prova 'emozione.
La prima ¢ l'espressione delle emozioni, la seconda ¢ quella privata. Se questo vale per gli organismi
biologici, cosa si vuole per gli organismi artificiai? Che dimostrino o che sentano le emozioni? Cfr.
PARISI, Emozioni non sentite?, \n Sistemi Intelligent, 1999, 2, 359 ss.; CARPI, Posturmanesimo. La
mostruosita dell’imtelligenza artificiale, in Italian Journal of Aesthetics, 2022, 1; GRATCH, The field of
affective computing: an interdisciplinary perspective, in 1ransactions of the Japanese society for artificial
mtelligence, 2021, 31, 1, 30.

7 Cfr. NUzz0, Data science e Machine Learning. Dai dati alla conoscenza, ed. e-book, 2021; LANTZ,
Machine Learning con R. Conoscere le tecniche per costruire modelli predittivi, Milano, 2020.

" CARNELUTTI, Grurisprudenza consolidata (ovvero della comodita del giudicare), m Riv. dir. proc.,
1949, 1, 41 ss.

“ Sulla stabilizzazione della giurisprudenza si veda il lavoro di D1 GIOVINE. I/ judge-bot e le sequenze
gruridiche i materia penale (intelligenza artificiale e stabilizzazione giurisprudenziale), m Cass. pen.,

2020, 3, 951 ss.
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delle situazioni giuridiche”. Anzi, mi spingo oltre: deve costituire valido ele-
mento di diversificazione delle situazioni giuridiche.

Per quanto 1 due sistemi giuridici, nel tempo, si siano avvicinati molto sino a
far dire che oggi negl ordinamenti di civil law s1 utihizza uno stare decisis atte-
nuato”, il nostro ordinamento di civil law non si basa sul precedente vincolan-
te. Utilizzare algoritmi che decidano su base statistica significa non soltanto
fermare la naturale dinamica dell’evoluzione ordinamentale ma significa altre-
si trasformare anche 1l nostro in un sistema di common law. Non a caso ¢
proprio negli Stati Uniti che s1 ¢ 1potizzata la distinzione tra calculability e
predictability. Per calculability s1 intendono azioni conformi alla prassi, n-
somma l’algoritmo su base statistica. Predictability ¢ la profezia legata alla ri-
petitivita, ancora una volta fondata sulla statistica. Negli ordinamenti di com-
mon law questo tipo di I.A. applicata al diritto non modifica I'assetto di un
ordinamento che gia si basa sul precedente. Ma ¢ chiaro che di calcolabilita e
prevedibilita s1 puo parlare in modi differenti a seconda del modello giuridico
che s1 prende i considerazione, esamiando non solo le fonti, ma anche le
radici storiche di un sistema, la cultura che lo ha plasmato, le tradizioni che su
di esso s1 sono mnestate”®. Ed allora occorre farlo. Occorre che siano creati
algoritmi fatti su misura per ogni singolo ordinamento e che, come abbiamo
visto, sappiano imparare da se stessi, per fugare 1l rischio dell'immobilismo.
Non dobbiamo passare, pero, dall'immobilismo al relativismo. La nomofila-
chia della Corte di Cassazione ¢ un presidio essenziale della calcolabilita giu-
ridica in quanto agisce per 'uniformita e la prevedibilita delle decisioni grudi-
ziarle. La nomofilachia ¢, insomma, 'antidoto all'incertezza del diritto”. Il che
significa  che ogni  giudice deve utilizzare [D'interpretazione segnata
dall'indirizzo delle Sezioni Unite, a meno che si presentino elementi di novita

che giustificano 1l cambiamento. Insomma, un difficile equilibrio tra confor-

* ONIDA, Calcolo giuridico e tutela dell’affidamento, in VIOLA, Interpretazione della legge con modelli
matematici, cit., 50 ss.

* CANZIO, Calcolo giuridico e nomofilachia, in VIOLA, Interpretazione della legge con modelli matema-
tici, cit., 169 ss.

* Cfr. ALPA, Note sulla calcolabilita nel diritto nordamericano, in VIOLA, Interpretazione della legge
con modelll matematici, cit., 83 ss.

* CANZIO, Calcolo giuridico e nomofilachia, in VIOLA, Interpretazione della legge con modelli matema-
tici, cit., 172.
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mismo ed innovazione. Dove solo un algoritmo che possieda determinate
caratteristiche puo agevolare la certezza del diritto senza pregiudicare le parti-

colarita del caso concreto.

8. Dalla giustizia predittiva alla giustizia previsiva: un percorso a ritroso. In un
contesto ancora cosi acerbo e forse anche confuso, proviamo a verificare gh
elementi che favoriscono un utilizzo dell’l.A. nell’ambito della gilustizia pre-
dittiva ed a porli a raffronto con quelli che, invece, lo sconsighano. Esistono
aspetti del libero convincimento del giudice che possono essere migliorati
dall'T.A.?

Proviamo a partire da un esempio tratto dalla realta. Il case Francia Alfa ¢ un
esperimento elaborato da studenti di Cambridge, in cui sono stati selezionati
cento giuristt delle migliort law firms che dovevano prendere decisioni in te-
ma di risarcimento danni e credit protection. Le decisioni erano gia state og-
getto di sentenze ed 1 risultati de1 gluristi sono stati paragonati con quelli di un
programma informatico. Il risultato dell’esperimento ¢ stato che, su un totale
di 775 casi, 1l programma ha individuato correttamente la decisione
nell’88,6% dei casi, 1 giuristi nel 66,3%.

Partiamo da un dato da cui tentiamo di lasciar fuori le nostre intime creden-
ze: 'LLA. non ¢ necessartamente migliore nelle decisioni di quanto lo sia
I'uomo™; 'nomo non decide necessariamente meglo di una macchina. Due
medici possono dare due diagnosi diverse allo stesso paziente sulla base degh
stessi esami; due giudicl assegnano pene diverse a colpevoli dello stesso reato
realizzato nelle medesime circostanze”. Lo stesso manager prende decisioni
diverse a seconda del momento della giornata. D’altronde, studi dimostrano
che anche 1 giudici sono piu inclini alla clemenza all'mizio della giornata.
L’esperienza c1 insegna che sono molti gli ambiti in cui le decisiont non sono
prese In maniera oggettiva. La colpa, secondo alcuni®, sarebbe del rumore.

Ovunque si eserciti 1l gludizio umano si trova 1l “rumore” che svia 1l ragiona-

" Cfr. MANES, Loracolo algoritmico e la giustizia penale: al bivio tra tecnologia e tecnocrazia, in
www.discrimen.it, 15 maggio 2020.

“ In materia: FORZA-MENEGON-RUMIATI, 1/ giudice emotivo. La decisione tra ragione ed emozione,
Bologna, 2017.

* KAHNEMAN-SIBONY-SUSTEIN, Rumore. Un difetto del ragionamento umano, Torino, 2021.
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mento e cagiona errorli. Che era quello che gia diceva Beccaria: «LLe nostre
cognizioni e tutte le nostre idee hanno una reciproca connessione; quanto pit
sono complicate, tanto pii numerose sono le strade che ad esse arrivano e
partono. Ciascun uomo ha 1l suo punto di vista, ciascun uomo n different
tempi ne ha uno diverso. Lo spirito della legge sarebbe dunque 1l risultato di
una buona o cattiva logica di un giudice, di una facile o mal sana digestione;
dipenderebbe dalla violenza delle sue passioni, dalla debolezza di chi soffre,
dalle relazioni del giudice coll’offeso, e da tutte quelle mimnute forze che can-
glano le apparenze di ogni oggetto nell’animo fluttuante dell'uvomo»”. Rumo-
re che, ovviamente, non ha nulla a che fare con la differenza di opinioni, che
costituisce una ricchezza, ma rumore come errore, come mnconscio pregiudi-
710", La decisione dell'nvomo non ¢ necessariamente miglore di quella di una
macchina e quella della macchina non ¢ migliore della decisione umana.

Il punto di partenza non ¢ la superiorita di un tipo di decisione sull’altro: c16
che puo essere trasfuso dall'uomo alla macchina € un certo modo di relazio-
narsi con la realta, ma la macchina inevitabilmente incontra gl stessi limiti
conoscitivi dell’'uomo, da cui certo non puo mmparare 1l senso di giustizia.
L’I.A. potrebbe ausiliare nel miglhoramento delle decisioni umane”, interve-
nendo sui bias che possono distorcere imconsciamente ed inconsapevolmente
le capacita di giludizio umane. A patto che gl algoritmi cambino e consentano
di adeguare le decisioni a1 cambiamenti. E gl algoritmi che cambiano sono
quelli capaci di imparare. E proprio all'interno di questa capacita di imparare
che si potrebbe nserire un elemento importantissimo. Abbiamo detto in pre-
cedenza che uno degli ostacoli alla calcolabilita giuridica ¢ che un diritto cal-
colabile ¢ in grado di offrire soltanto la relativa precisione del proprio fonda-

mento ma non la giustizia. Puo assicurare soltanto la coerenza tra norma e

7 BECCARIA, Der delitti e delle pene, 1, Firenze, 1821, 11 ss.

* Significativa affermazione di un avvocato, rappresentante delle Camere penali, fatta nell'introduzione
ad un convegno sull’l.A. in ambito giuridico: «Quello che vorrei ¢ un giudice imparziale, umano o ro-
bot, basta che sia imparziale». Leggo questa presa di posizione come un richiamo alla separazione delle
carriere, tuttavia resta importante 1l fulcro centrale: la giustizia ha bisogno di imparzalita, di assenza di
“rumore”, di qualunque tipo questo sia. Sia esso politico, umano, ideologico e cosi via.

" George Boole sostiene che sia possibile costruire un formalismo logico-matematico capace di dar
luogo automaticamente a soluzioni corrette dei problemi, esprimendo le relaziom logiche in forma
algebrica. Che ¢ il principio su cui st fonda I'lLA., ma non tutte le decisioni seguono lo stesso procedi-
mento. BOOLE, Indagini sulle leggi del pensiero, Torino, 1976.
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decisione e quindi la possibilita di contare su c16 che verra, senza tener conto
de1 valori. Il decidere secondo valori € 'immediata risposta ad una situazione
di vita, c16 che rimane della sua solitaria ed irripetibile unicita. Una esperien-
za esistenziale, quindi, non una esperienza logica. Perché «nel processo di jus
dicere devono essere considerati non solo gl interessi concreti delle parti ma
anche 1 valori della giustizia, che sono un laboratorio che cresce ogni gior-
no»". Ebbene, tutti questi elementi valoriali, che consentono di adeguare le
decisioni logicamente derivanti dalle norme a1 principi che reggono gh ordi-
namenti di riferimento, oggi mancano nell’lLA. Un processo di auto appren-
dimento i potrebbe inserire. Non, quindi, un algoritmo che si basi solo sulla
regolarita statistica, ma che a questa aggiunga I’elemento valoriale per giunge-
re ad una decisione che rispetti 1 principi costituzionali: 1l favor rei- soprattut-
to-, ma anche 1l decidere oltre ogni ragionevole dubbio. Valori e cambiamen-
to: questt sono gli imperativi per adeguare 1 sistemi di LA. alla Grustizia”. Cosi
operando, si potrebbero limitare moltissimo 1 contra dell’utilizzo dell’'l.A. nel
campo della giustizia predittiva. Ne restano, a mio modo di vedere, ancora
almeno due. Il primo riguarda il c.d. black box™ non basta, infatti, che
I’algoritmo sia conoscibile, occorre che sia intelligibile™ e spesso accade che,
dati determinati input, loutput avvenga in maniera oscura, non comprensibile
neppure dagli stessi programmatori.

Il secondo elemento che ad oggl non mi sembra superabile e che limita
I'ingresso dell’'I.A. nella giustizia ¢ 'obbligo di motivazione, principio costitu-
zionale che caratterizza il nostro ordinamento. E una delle altre differenze

con 1 sistemi di common law, dove quindi 'utilizzo dell’'l.A. pare meno pro-

" Cfr. CARDOZO, The nature of the judicial process, New Haven, 1982, 47.

" Si veda TRAVERSI, Intelligenza artificiale applicata alla giustizia: ci sara un giudice robot?, in
www.questionegiustizia.it, 10 aprile 2019; DONATI, Intelligenza artificiale e giustizia, in Riv. assoc. it.
costit., 2020, 1.

“In tema di blackbox, MALDONATO, Algoritini predittivi e discrezionalita del giudice: una nuova sfida
per la giustizia penale, m Dir. pen. cont., 2019, 2, 401 ss.: 1l problema resta, ma, secondo I’Autore, le
nuove tecnologie di intelligenza artificiale, se adeguatamente comprese e utilizzate, potrebbero trovare
spazi di operativita nel nostro sistema nel momento della determinazione del contenuto della sanzione
penale, finalmente intesa come progetto e non come mero programma retributivo.

* Si veda, in proposito, la sentenza del Consiglio di Stato n. 881 del 2020, che prevede elementi di aper-
tura nei confronti della decisione amministrativa attraverso gli algoritmi, ponendo, pero alcuni requisiti
mmprescindibili della decisione, tra cui, appunto, I'intera conoscibilita dell’algoritmo quanto ad autore,
procedimento, processamento dei dati, logicita e cosi via.

21



ARCHIVIO PENALE 2022, n. 2

blematico. L’art. 111 della Cost. impone che tutti 1 provvedimenti giurisdizio-
nali debbano essere motivati. Fino a che I'algoritmo non sara in grado di dare
evidenza del percorso logico che ha seguito per giungere ad una determinata
decisione, 'LA. non potra avere 'impiego sperato™.

Il problema della black box ¢ gia allo studio per I'individuazione di una solu-
zione; piu complesso pare 1l problema dell’obbligo di motivazione.

La Direttiva n.680 del 2016 all’art. 11 vieta le decisioni basate esclusivamente
su trattamenti automatizzati. Ad oggi, quindi, 'lLA. non puo essere che un
ausilio al giudice, che pol autonomamente motivera la sua decisione. Il che
non mette al riparo da dubbi, vista 'mvalsa consuetudine dei giudict di moti-
vare in maniera formale, attraverso clausole di stile che, in questo caso, po-
trebbero semplicemente rifarsi al risultato fornito dall’algoritmo, vanificando,
cosl, nella sostanza, I'obbligo di motivazione imposto dalla Costituzione.

Ma proprio questo opportuno divieto di basare le decisioni esclusivamente su
trattamenti automatizzati potrebbe ndicarci una possibile soluzione. Abbia-
mo visto che gl algoritmi s1 accompagnano alla giustizia predittiva. Ma le pa-
role hanno un peso. Predire non ¢ un concetto -almeno oggi- accettabile in
diritto penale. Non si tratta di predire, si tratta di prevedere. E chiaro che la
previsione non ¢ predizione, non si propone di indovinare nulla e riconosce
che l'incerto ¢ incerto”. Ma & parimenti evidente che per prevedere occorre
tener conto delle circostanze note e delle osservazioni di frequenza. Se re-
sttamo nell’ambito della previsione, I'algoritmo potra fornire al giudice una
base di certezza di ragionamento, ma questo dovra essere poi vagliato dal giu-
dice stesso, che si esprimera motivando la sua decisione. Egli potra disatten-
dere I'indicazione che gl viene dall’algoritmo oppure conformarvisi. Una giu-
stizia previsiva, quindi, dove 'nvomo possiede comunque 1l dominio di con-
trollo, ma dove 1l dato fornito dalla applicazione dell’ILA. ¢ tanto piu affidabi-
le quanto piu sara attivo 1l processo di machine learning.

Non si tratta di predire. E ingannevole la terminologia di giustizia predittiva,
tradotta frettolosamente dall’anglosassone predictive justice. Gl algoritmi

" Sul fatto che 'errore della macchina sia tendenzialmente invisibile e che, quindi, questo dato si ponga
in contrasto con 1l principio liberal-democratico della piena pubblicita della giurisdizione si veda ZELLI-
N1, La dittatura del calcolo, Milano, 2018, 136.

“ DEFINETTI, 7eoria delle probabilita, Torino, 1970, 15 ss.
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debbono costituire uno strumento che aiuti 1l giudice ad operare una previ-
sione basata su un’ampia quantita di dati e cerchi di essere 1l piu oggettiva
possibile, scevra da bias o, in altre parole, dal rumore. Ma solo 1l giudice po-
tra esercitare la funzione decisoria®.

Il tema dell’LA. applicata al diritto solleva molte resistenze”. Margaret Bo-
den” ci ricorda che I'lLA. permea la nostra quotidianita, ¢ ovunque. Puo 11-
sparmiare 1l diritto?

In apertura di un suo intervento, uno studioso” ricordava che, all'imzio della
sua professione di avvocato, si recava in tribunale per richiedere le veline de-
gl atti. Gli atti processuali, infatti, erano battuti a macchina e attraverso la car-
ta carbone s1 otteneva un duplicato che poteva essere richiesto in cancelleria a
fini difensivi. Quando sono nate le macchine fotocopiatrici, nelle cancellerie
de1 tribunal ¢’¢ stata una larga resistenza, motivata dal timore che la copia
non fosse esatta e che si potessero fare aggiunte o cancellazioni che avrebbero
potuto inficiare gl atti processuali. Per questo, chi produceva in giudizio delle
fotocopie, doveva farle autenticare aftinché fosse certificato che 1l contenuto
corrispondeva al documento originale. Oggi questo c1 fa sorridere, ma non ¢
poi cosi tanto lontano da quel che sta accadendo. 1idea di base era ed ¢ an-
cora che quello che fa 'uomo sia fatto meglio, con maggior e miglor discer-
nimento. Si guardano gh aspetti discriminatori dell’algoritmo. Si trascura pero

che l'algoritmo s1 basa sui dati immessi. E s1 sottace 1l dato della discrimina-

“ Cfr. UBERTIS, [Intelligenza artificiale, giustizia penale, controllo umano significativo, 1n
www.sistemapenale.it, 11 novembre 2020, 75 ss.

" L’'intelligenza artificiale implica la fine del diritto e della giustizia penale cosi come la conosciamo?
L’intelligenza artificiale ¢ una tecnologia trasformativa che apparentemente fa propri e ottimizza gh
obiettivi del diritto penale e non deve essere banalizzata dalla dottrina penalistica, anzi, dovrebbe essere
utilizzata per riflettere sulle promesse fondamentali del diritto penale, prendendo a cuore 'eredita di
Joachim Hruschka e rimanendo intellettualmente onesti. Cfr. BURCHARD, L intelligenza artificiale co-
me fine del diritto penale? Sulla trasformazione algoritmica della societd, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2019, 4, 1909 ss.; CONTUCCL. Intelligenza artificiale tra rischi ed opportunita, in Il Mulino, 2019, 4, 637
ss.; PARODI-SELLARDI, Sistema penale e intelligenza artificiale: molte speranze e qualche equivoco, in
Dir. pen. cont., 2019, 6, 48 ss.

“ BODEN, Lintelligenza artificiale, Bologna, 2019.

“ Vincenzo Ferrari nel suo intervento al Convegno Diritto e intelligenza artificiale, organizzato
dall’ISPA - Istituto di Studi Penalistici “Almena”, Centro di ricerca interdipartimentale, nonché dai
Dipartimenti di Culture, Educazione e Societa, di Matematica e Informatica, e di Scienze Aziendali e
Giuridiche dell’Universita della Calabria, di concerto con le Camere penali di Catanzaro, di Cosenza e
di Crotone 11 9 settembre 2021.
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zione che, spesso, € deil giudicanti. Basti guardare alla popolazione carcera-
ria”. L’algoritmo puo sbagliare ed anche 'uvomo ¢ fallace, perché anche in
questo sta la sua umanita. Quante volte abbiamo potuto verificare che «Il di-
ritto perde a mano a mano qualsiasi razionalita, e si risolve nell’occasionalita
del puro decidere»™?

Forse dovremmo scrollarct di dosso I'idea che c10 che ¢ artificiale ¢ per cio
stesso Inferiore alle capacita umane. D’altronde, I'lLA. ¢ un prodotto
dell'mtelletto umano e, come ¢ stato ben detto”, 'uomo ¢ da sempre un ani-
male tecnologico; non ha senso pensare ad un uomo a-storico: 'uomo co-
evolve con le macchine. Occorre, quindi, una riflessione collettiva che si pre-
pari all'ingresso dell’l.A. nel diritto e ne segni 1 lmiti. Quel hmiti che sono
costituitt dai principi che la societa, fatta di uomini riuniti in un consorzio, si &
data come fondanti della stessa convivenza. Una riflessione attenta ma rapi-
da”, che non si faccia sopravanzare dalla velocita con cui evolve la tecnologia.
Una riflessione che migliort le capacita umane, senza sostituirle. Una rifles-
sione che guardi all’lLA. non come ad una minaccia ma come ad

un’opportunita.

" Ci riferiamo, qui, agh Stati Uniti.

" MENGONI, Ermenecutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996, 128.

* SIN1, Dalla semiotica alla tecnica, 11, 1, Milano, 2021.

" Interessante il lavoro di D’ALOIA, I/ diritto verso “il mondo nuovo”. Le sfide dell'intelligenza artificia-
le, n Bio Law Journal, 2019, 1, 3 ss.
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