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DAL “MERITO DEL FATTO” AL “MERITO DEL METODO”:
INTERPRETABILITA E GARANZIE NEL PROCESSO PENALE ALGORITMICO

di Fenice Valentina Valenti

(Dottoranda di ricerca in Diritto processuale penale,
Universita degli Studi “Magna Graecia” di Catanzaro)

L’ingresso dei sistemi di intelligenza artificiale nella giustizia penale solleva interrogativi che investono
non soltanto il regime della prova, ma l'intera architettura del giudizio: gli strumenti algoritmici hanno
cessato di operare come semplici ausili dell’attivita investigativa o decisoria, per trasformarsi in un
autonomo terreno di verifica, sul quale il giurista & chiamato a sindacare procedimenti, dati e logiche
di funzionamento. L’accertamento non si esaurisce pil nella ricostruzione del fatto, ma ingloba il
controllo del metodo con cui la conoscenza giudiziale viene prodotta. Su queste premesse, l'indagine
adotta una prospettiva comparata. L'esame dell'ordinamento statunitense — dalle forme di
autoregolamentazione delle corti, agli interventi legislativi, fino al dibattito sulla revisione delle regole
probatorie federali in risposta ai contenuti sintetici — consente di isolare i nodi comuni a ogni sistema
processuale: autenticita del dato digitale, contestabilita del risultato algoritmico, riparto di
responsabilita tra le parti, ampiezza del dovere di motivazione. Sul versante interno, il lavoro si
interroga sulla compatibilita di tali tecnologie con i capisaldi costituzionali — eguaglianza, obbligo di
motivazione e contraddittorio — alla luce del rischio di discriminazione algoritmica e dell’opacita che
connota, in misura diversa, i modelli di apprendimento automatico e quelli di apprendimento
profondo. La questione sembra collocarsi non tanto sul piano di un’incompatibilita di principio, o di
una possibile compressione dell'indipendenza del giudice, quanto piuttosto su quello dell’esigenza di
rafforzare le garanzie e di predisporre istituti capaci di prevenire e sanzionare errori e abusi: in tale
cornice la trasparenza e la comprensibilita della decisione paiono assurgere a condizione di legittimita,
secondo una lettura evolutiva del giusto processo improntata al due process algoritmico.

The advent of artificial intelligence in the criminal justice system raises questions that bear not only
on the law of evidence, but on the very architecture of adjudication. Algorithmic tools no longer
operate as mere aids to investigation or decision-making; they have themselves become an object of
scrutiny, one whose procedures, data and operating logic the jurist is now called upon to examine.
Fact-finding, accordingly, no longer stops at reconstructing the facts: it extends to the method by
which judicial knowledge is produced in the first place. Against this background, the study adopts a
comparative approach. An examination of the US legal system — from the self-regulation undertaken
by the courts, through state legislative initiatives, to the debate on amending the federal rules of
evidence in response to synthetic content — brings into focus a cluster of problems common to every
procedural system: the authenticity of digital evidence, the contestability of algorithmic output, the
allocation of responsibility among the parties, and the scope of the duty to give reasons. Turning to
the domestic setting, the work asks how far these technologies can be squared with the cornerstones
of constitutional procedure — equality, the obligation to state reasons and the adversarial principle
— in light of the risk of algorithmic discrimination and of the opacity that characterises, to differing
degrees, machine-learning and deep-learning models. The issue, it is suggested, lies less in any
incompatibility of principle, or in a possible erosion of judicial independence, than in the need to
reinforce procedural safeguards and to design mechanisms capable of preventing and sanctioning
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errors and abuses. On this view, the transparency and intelligibility of the decision cease to be mere
aspirations and come to operate as a condition of legitimacy — pointing toward an evolutionary
reading of the right to a fair trial, one built around a genuine algorithmic due process.

Processo penale, interpretabilita, garanzie costituzionali

Algorithmic criminal trial, explainability, due process

Sommario: 1. Prolegomeni. - 2. Al e processo: I'esperienza americana. 2.1. Lo Stato
dell'Illinois e la Policy della Suprema Corte. — 2.2. Virginia House of Bill 1642-Artificial
intelligence-based tool. - 3. Le regole probatorie del sistema americano di common law. —
3.1. Le proposte di modifica alle Federal Rules of Evidence. - 4. L'Al Act e la
regolamentazione del deepfake. - 5. Oltre 'evidenza: il processo penale tra la scienza
incerta e le garanzie costituzionali. — 5.1. La tutela costituzionale dinanzi al “processo
algoritmico”. - 5.1. a) Discriminazione algoritmica e interpretabilita: la superiorita
argomentativa del machine learning. - 5.1.b). L’obbligo di motivazione. - 6. Algorithmic
due process: un’interpretazione evolutiva delle garanzie costituzionali.

1. E opinione pressoché unanime che I'avvento dell'intelligenza artificiale nel processo
penale abbia scosso alcune pietre miliari del sistema: se la prova scientifica ha
rivoluzionato il regime delle prove, l'intelligenza artificiale ha stravolto in chiave
trasversale il procedimento penale'. In questo nuovo “terremoto gnoseologico” le
categorie tradizionali del processo sono obbligate a un confronto serrato con le nuove
tecnologie che rischiano di eluderne il filtro epistemologico o, peggio, di surrogare la
razionalita della decisione con 'opacita dell’ output algoritmico.

In tale scenario, dai contorni ancora incerti, un interrogativo che va profilandosi e
se il processo penale, nella sua architettura garantista, possa integrare strumenti
algoritmici senza compromettere 'autonomia del giudice e i principi del giusto
processo.

L’ [.A. non si limita a ridefinire lo statuto della prova penale, ma introduce un modo
diverso di produrre conoscenza giuridica. Occorre chiedersi, allora, in che modo il
diritto processuale possa assicurare che tale conoscenza venga sottoposta allo stesso
scrutinio giudiziale tradizionalmente riservato all'accertamento del fatto.

Nel tentare di rispondere a tale interrogativo, I'indagine non puo prescindere da un
approccio comparativo; il sistema di common law statunitense rappresenta un

' Sul tema, al netto dei contributi dellAutrice gia citati nel presente lavoro, v. S. Quattrocolo, Artificial
Intelligence, Computational Modelling and Criminal Proceedings, Cham 2020; Ead., Intelligenza artificiale e
processo penale: le novita dell’Al Act, in www.dirittodidifesa.eu 16.1.2025.
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panorama privilegiato di analisi, in cui 'assenza del principio di tipicita delle prove ha
fatto si che il sistema americano divenisse il terreno piu fertile per sperimentare
l'ingresso delle nuove tecnologie nelle aule di giustizia. Dall'adozione di strumenti di
predictive justice alle recenti iniziative legislative statali, fino alle proposte di riforma
delle Federal Rules of Evidence, I'esperienza americana consente di riflettere su alcuni
nodi problematici che, oramai, sono comuni a tutte le realta ordinamentali:
l'autenticita della prova digitale, la contestabilita dell'output, la responsabilita delle
parti processuali, 'estensione dell'obbligo motivazionale.

Profili, questi, che nella disciplina unionale in tema di intelligenza artificiale - per
alcuni aspetti pioneristica — non sono stati oggetto di indagine. Si consideri, infatti,
che il tema del deepfake, emblematico del pit ampio dibattito sulle prove sintetiche, &
trattato in via del tutto marginale nell’Al Act, sicché le ricadute processuali sono
rimesse alle legislazioni nazionali.

Cio ci consente di cogliere, tuttavia, un punto centrale che sara meglio tratteggiato
nel corso del presente elaborato: I'lA non costituisce pitt un semplice strumento di
supporto alle indagini o al processo, ma e divenuta essa stessa oggetto di indagine, di
verifica e di esplicazione metodologica.

2. Nell'ordinamento giuridico statunitense l'ingresso dell'intelligenza artificiale
nellamministrazione della giustizia si e sviluppato in assenza di un framework
legislativo unitario, come dimostrano i recenti tentativi di regolamentazione
inquadrabili in diverse fonti multilivello. Si tratta di provvedimenti eterogenei che
spaziano dalle linee guida federali - come ad esempio “Blueprint for an Al Bill of
Rights™ - alle proposte di modifiche delle Federal Rules of Evidence3; dai regolamenti
statali alle decisioni di merito dei tribunali, fino a giungere agli standard tecnici
elaborati dalle agenzie amministrative.

Poiché nessuna legge federale vieta espressamente I'impiego di strumenti di Al in
ambito giudiziario, la legittimita del ricorso agli strumenti de quibus é stata ricondotta,
da una parte della dottrina4, al controllo di costituzionalita ex post, giusta una lettura

2 Cfr. https://bidenwhitehouse.archives.gov/ostp/ai-bill-of-rights/.

3V.infra §.

4 Si tratta di un orientamento che e andato formandosi nel corso del tempo, grazie all'apporto sinergico di
giudici, avvocati, accademici. Tra le voci pitt importanti sul tema v. D.K. Citron, F. Pasquale, The Scored Society:
Due Process for Automated Predictions” in Wash. L. Rev., 2014, 89; B.L. Garrett, Artificial Intelligence and
Procedural Due Process, in Forthcoming, Journal of Constitutional Law 2025, 2-37; M. Kaminski. - ].M. Urban,
The Right to Contest Al, in Colum. L. Rev., 2021.
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del V e XIV Emendamento relativo al Due Process Clause > nonché al XIV
Emendamento relativo all’Equal Protection Clause ®. Ne discende, dunque, che
l'intelligenza artificiale applicata al processo penale non sarebbe illegittima se
subordinata al rispetto dei principi costituzionali sul giusto processo e sul diritto
all’equa protezione. Si tratta di un tema che € oggetto di importante dibattito nella
letteratura americana: per una parte degli studiosi, infatti, I'impiego delle nuove
tecnologie non sarebbe compatibile tout court con lo statuto costituzionale?, poiché si
incorrerebbe nel rischio di essere travolti dal “fascino dell’oggettivita dell'IA”, si da
rendere vani i controlli processuali®. Nonostante le profonde perplessita condivise
nella letteratura scientifica, le applicazioni dei sistemi di IA in campo giudiziario sono
sempre state molto diffuse: basti pensare che il noto software algoritmico COMPAS? -

5 Fa riferimento al concetto contenuto nel V Emendamento della Costituzione degli Stati Uniti, che stabilisce
che nessuno puo essere “privato della vita, della liberta o della proprieta senza un giusto processo di legge” da parte
del governo federale. 11 XIV Emendamento, ratificato nel 1868, utilizza le stesse undici parole, denominate
“clausola del giusto processo”, per estendere questo obbligo agli stati. Queste parole hanno come promessa
centrale la garanzia che tutti i livelli del governo americano debbano operare nel rispetto della legge e garantire
procedure eque. Per approfondimenti v. www.law.cornell.edu.

611 principio impone ai governi di applicare le proprie leggi in modo equo e di non puo trattare le persone in
modo diverso senza una valida ragione. La clausola di uguale protezione del XIV Emendamento si applica ai
governi statali. Sebbene il V Emendamento non contenga una clausola di uguale protezione, la Corte Suprema
degli Stati Uniti, con la sentenza Bolling v. Sharpe, 347 US 497 del 1954, ha interpretato la sua clausola del giusto
processo nel senso di richiedere uguale protezione anche da parte del governo federale. Non tutte le forme di
distinzione sono incostituzionali, ma quando un individuo ritiene che il governo federale o un governo statale
abbia violato i suoi diritti di uguaglianza puo intentare una causa contro l'ente governativo per ottenere
risarcimento. Per approfondimenti v. www.law.cornell.edu.

7 C. Chambers Goodman, AI Can You Hear Me? Promoting Procedural Due Process in Government Use of Artificial
Intelligence Technologies, in Rich. J.L. & Tech., 2022,700, 28; A.Z Huq, Constitutional Rights in the Machine-
Learning State, in Cornell L. Rev., 2020 per il quale il ricorso ai sistemi di machine learning sarebbe incompatibile
con il giusto processo.

8 A. Zavrsnik, Algorithmic Justice: Algorithms and Big Data in Criminal Justice Settings, in European Journal of
Criminology, 2020, 18, 623-642; ].A. Kroll, The Fallacy of Inscrutability, in Philosophical Transactions of the Royal
Society, 2018, 376, 2133; S. Brayne, A. Christin, Technologies of Crime Prediction: The Reception of Algorithms in
Policing and Criminal Courts. Social Problems, 2021, 68, 608-624; S. Rane, Position: Al's growing due process
problem, in https://openreview.net/pdf?id=TEkyydR6il

9 Per mere esigenze di completezza si fa presente, ancorché si tratti di un software ampiamente noto, che il
sistema in commento elabora un punteggio di rischio, su una scala da 1 a 10, tenendo conto di 137 variabili
plasmate su cinque distinte variabili. Cio che ha destato particolare perplessita deriva dal fatto che si tratta di un
c.d. “commercial secret”, ossia € coperto da segreto industriale della societa Northpointe Inc. Il modello combina
fattori statistici, quali l'eta, il genere, le precedenti condanne, con alcuni indici a carattere dinamico,
occupazione, consumo di alcool, associazioni, onde elaborare una stima di rischio di recidiva entro i due anni
successivi. Sul tema esiste ampia letteratura. V. J. Angwin et. alt., (2016). “Machine Bias” ProPublica in
www.propublica.org; J. Dressel, H. Farid, The accuracy, fairness, and limits of predicting recidivism, Science
Advances, 2018, 44; C. Wang, B. Coker, The Age of Secrecy and Unfairness in Recidivism Prediction. in Harvard
Data Science Review, 2020 2; A. M. Barry-Jester et. al., The New Science of Sentencing, in The Marshall Project,
2015; A.W. Flores et alii, False Positives, False Negatives, and False Analyses: A Rejoinder to Machine Bias: There’s
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Correctional Offender Management Profiling for Alternative Solutions - & stato
utilizzato, a partire dal 2012, in pitt di 40 contee su 72 nel solo stato del Wisconsin.
Come evidenziato da un rapporto del Columbia Justice Lab, i giudici vi facevano
riferimento in circa il 20% delle sentenze per la valutazione del rischio di recidiva®,
per I'applicazione di misure cautelari e per la determinazione del quantum di pena da
irrogare.

Tuttavia, se la nota sentenza State v. Loomis del 2016 ha segnato un punto di svolta
nel dibattito sull'algoritmo, quasi in contemporanea si sono sviluppati ulteriori
strumenti di predictive justice con caratteristiche molto diverse dall’algoritmico sino
ad allora conosciuto. Oltre al risk Assessment individuale giudiziario, infatti, oggi i pitt
sofisticati modelli di Al vengono impiegati anche per le attivita di predictive policing
da parte dei dipartimenti di polizia come avviene, ad esempio, nelle citta di Chicago e
Los Angeles; quest’ultima ne ha interrotto l'uso a far data dal 2021 a causa dell’eccessiva
sorveglianza che i sistemi dirottavano sulla popolazione ispanica e afroamericana®.
Come noto, oramai, tali sistemi incrociano i dati di arresto, le telefonate al numero
unico di emergenza, le condizioni socio-economiche dei quartieri e persino i dati
social-media al fine di individuare i c.d. “hot spots” e i soggetti ad alto rischio di
reiterazione.

Per dare un’idea dell’effettiva diffusione di tali strumenti computazionali, basti
pensare che anche I'US Sentencing Commission® utilizza modelli di intelligenza
artificiale per la redazione delle linee guida nazionali per la determinazione del
quantum di pena; i Pretrial Services federali hanno gia sperimentato e utilizzano gli

Software Used Across the Country to Predict Future Criminals. And It’s Biased Against Blacks, in Federal Probation
2016, 80, 2; A. Chouldechova, Fair prediction with disparate impact: A study of bias in recidivism prediction
instruments, in Big Data 2017 5(2), 153-163. Per la dottrina italiana v. M. De Angelis, Giustizia predittiva e
algoritmi: il caso COMPAS e il rischio di automazione della disuguaglianza, in
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/ 2021; G. Resta, Il giudice algoritmico. Profili ricostruttivi, in Rivista di
diritto civile 2020, 66, p21-64.

© C.L. Barry et alii, The Scale of Misdemeanor Justice: A Case Study of Wisconsin’s Use of the COMPAS Risk
Assessment Too, 2021.

[ Dipartimento di Polizia di Chicago utilizza sistemi di polizia predittiva dal 2017, mentre quello di Los Angeles,
come detto, € stato interrotto nel 2021. Il rapporto, che spiega le ragioni sottese a tale scelta & consultabile in
www.automatingbanishment.org.

2 Sj tratta delle c.d. “zone calde”. L’espressione fa riferimento alle aree geografiche connotate da maggior rischio
di criminalita.

B Si tratta di un’agenzia governativa indipendente nel settore giudiziario ed & stata istituita dal Sentencing
Reform Act (SRA) del 1984. Il Congresso ha promulgato I'SRA in risposta alla diffusa disparita nelle sentenze
federali mediante la creazione della Commissione e la promulgazione delle linee guida federali in materia di
sentenze. Per maggiori informazioni v. www.ussc.gov
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strumenti di Risk Assessment per la determinazione del money bail**. Nei casi da ultimo
citati, tuttavia, al fine di ridurre l'aleatorieta degli strumenti e perimetrare la
discrezionalita motivazionale del giudice, le agenzie ricorrono alla c.d. “second
opinion”> umana prima dell’emanazione del provvedimento.

Nel contesto ivi delineato, pero, non mancano sentenze dalla portata sanzionatoria
per 'impiego non conforme dei sistemi di [A: nel 2023 la Southern District of New York
nel caso Mata v. Avianca ha sanzionato due avvocati per aver citato sentenze
inesistenti prodotte da ChatGPT*. Il dato ¢ rilevante perché, come si avra modo di
affrontare nel prosieguo’, presenta forti analogie con due episodi giudiziari verificatosi
nell’ordinamento giuridico italiano ove la difesa, in un giudizio civile, aveva citato
sentenze mai emanate dall’Autorita Giudiziaria e frutto dell’allucinazione algoritmica
di ChatGpt®.

Il quadro appena tratteggiato disegna un panorama in rapido divenire; tuttavia, se
alcuni campi hanno trovato maggiore adattabilita, altri invece richiedono una graduale
sedimentazione nel tessuto processuale. Difatti, il sistema giudiziario penale &
chiamato a fornire risposte a quesiti mai posti in precedenza: dall'ammissibilita delle
decisioni automatiche alla genuinita probatoria dei risultati creati o supportati dall'lA.

Interrogativi in relazione ai quali I'esperienza della giustizia americana ha registrato
particolari difficolta. Se a livello giudiziario alcune corti hanno iniziato ad
“autoregolamentarsi’, a livello di legislazione il quadro attuale é tutt’altro che definito.

Attualmente sono pochi gli ordinamenti federati che si sono dotati di una legge
specifica sull'intelligenza artificiale’, in quanto diversi realta ordinamentali hanno
scelto di intervenire su profili specifici piuttosto che approntare una disciplina
compiuta. Di talché, pare opportuno soffermarsi sulle iniziative piu significative

4 Si tratta dell’istituto della liberta su cauzione. Sul tema v. M. GIANGRECO, Dal money bail alla predictive justice:
il volto odierno della liberta su cauzione negli Stati Uniti d’America, in www.lalegislazionepenale.eu, 14.06.2024,
1-12.

5 In argomento v. C. Moore et alii, Concerning the Responsible Use of Al in the U.S. Criminal Justice System, in
Communication of the ACM 2025, 38, 9, 41-45.

6V. Southern District of New York, Mata v. Avianca, Case 1:22-cv-01461-PKC, Document 54, Filed 06/22/23,
liberamente consultabile in www.law.justia.com

7' V.infra §

8 Ci si riferisce alle pronunzie del T. Firenze, sezione specializzata Impresa, 14 marzo 2025 n. 11053, consultabile
sulla Banca Dati del Merito ministeriale ma anche su siti quali www.opendotcom.it; T. Torino, 16 settembre 2025
n. 2120, consultabile sul sito www.lavorosi.it; T. Latina, Sezione Lavoro, 23.09.2025 n. 1034, consultabile in
www.avvocatocivilista.net.

Y Tra le iniziative regolatorie piu rilevanti - non oggetto di indagine in questa sede - si segnalano quelle del
Colorado, della California, dello stato di New York, dello Utah e del Texas.
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rispetto all'indagine delineata nel presente lavoro, che coinvolgono gli stati dell'Illinois
e della Virgina e il dibattito relativo alla modifica delle Federal Rules of Evidence.

2.1. Nel dicembre 2024 la Corte Suprema dell'lllinois ha annunciato di aver adottato,
con decorrenza dal 1° gennaio 2025, una Policy sull'uso dell'intelligenza artificiale*, a
seguito del rapporto presentato dalla task force dell’lllinois Judicial Conference (IJC)>.
Quest’ultima e stata costituita con il preciso compito di formulare raccomandazioni
su come l'autorita giudiziaria avrebbe dovuto regolamentare I'utilizzo I'lA in sede
giudiziaria.

L'impiego di tali strumenti é stato generalmente accolto con favore* dalla Corte
Suprema che, tuttavia, evidenzia I'impegno a sostenere i piu elevati standard etici
nell’amministrazione della giustizia. Dalla lettura della policy emerge, infatti, la piena
consapevolezza che comprendere le capacita e i limiti della tecnologia di intelligenza
artificiale sia essenziale, in quanto solleva questioni critiche relative all'autenticita
degli atti, all’'accuratezza dei procedimenti, all'affidabilita delle prove e alla correttezza
delle decisioni giudiziarie. A tal fine, i giudici devono mantenere un atteggiamento di
vigilanza attiva nei confronti delle tecnologie Al che possano compromettere il giusto
processo (due process), la parita di trattamento (equal protection) e l'accesso alla
giustizia.

Sulle premesse ora illustrate & stato chiarito come tutti i contenuti generati dall'TA
privi di fondamento o deliberatamente fuorvianti — che pregiudichino le parti in causa
o oscurino l'accertamento della verita e il processo decisionale - non possano trovare
ingresso nelle attivita giudiziarie dello Stato dell’'Illinois*3. L'uso dell'lA é autorizzato a
condizione che sia conforme agli standard legali ed etici, sicché gli utenti devono
comprendere le capacita generali dell'intelligenza artificiale e gli specifici strumenti
specifici impiegati.

20V, il testo ufficiale in www.Illinoiscourts.gov. E stata pubblicata anche una guida per gli avvocati dal titolo
“Illinois  Attorney  Guide to  Implementing  Al:  Implementing-AlI-Guide”  consultabile in
https://iardc.org/Files/Implementing-Al-Guide/?page=6.

2 La Task Force, co-presieduta dal giudice della contea di Williamson, Jeffrey A. Goffinet, e dal'amministratore
del tribunale di primo grado del diciassettesimo circuito giudiziario Thomas R. Jakeway, comprendeva giudici,
avvocati, personale giudiziario e altre parti interessate.

22 ]| Presidente della Suprema Corte dell'lllinois ha affermato come “Courts must do everything they can to keep
up with this rapidly changing technology”, riconoscendo al contempo che “our current rules are sufficient to
govern its use. However, there will be challenges as these systems evolve and the Court will regularly reassess those
rules and this policy”. Per maggiori approfondimenti v. www.lIllinoiscourts.gov.

3 Cfr. www.Illinoiscourts.gov.
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Alla policy si accompagna un documento dal taglio squisitamente pratico, con il
compito di indirizzare i giudici nello svolgimento delle loro funzioni**. Ancorché
molto riassuntivo, contiene alcuni punti chiave che - sebbene non rappresentino una
novita in senso assoluto - restituiscono uno spaccato circa la cognizione degli aspetti
pit critici legati alle nuove tecnologie.

La Suprema Corte, sulla scorta della ovvia constatazione relativa alla natura
strumentale e agevolatrice di detti mezzi in ambito professionale, evidenzia due aspetti
fondamentali. In primo luogo, si sofferma sulla responsabilita personale del
giudicante, posto che ogni decisione e da ricondurre al magistrato firmatario, ancorché
la sua predisposizione abbia incluso I'impiego di strumenti di previsione algoritmica.
In secondo luogo, pone l'accento sulla necessita di proteggere la fiducia pubblica
nell'indipendenza e nell'imparzialita della magistratura. Le regole deontologiche?>,
dunque, mantengono inalterata la loro efficacia anche nel caso in cui la “macchina” si
inserisca nel percorso decisionale.

Il documento programmatico, inoltre, sotto la voce “What to watch for as a judge”
pone 'accento su un problema primario nel panorama dell’intelligenza artificiale, ossia
il rischio di allucinazioni algoritmiche. Sotto tale profilo, infatti, viene richiamato un
precedente giudiziario, la sentenza Park v. Kim emessa dall'United States Court of
Appeals, Second Circuit?®. Nelllambito di quel giudizio, I'avvocato della ricorrente
aveva citato nella memoria di replica un presunto precedente giurisprudenziale
rivelatosi inesistente, essendo stato generato dal software ChatGPT e inserito negli atti
processuali senza alcuna verifica. La Corte d’appello, non avendo potuto reperire il
provvedimento, aveva ordinato piu volte alla parte di produrne copia; richiesta, questa,
rimasta inevasa. Tuttavia, proprio limpossibilita di ottemperare alla richiesta
dell’Autorita Giudiziaria ha confermato la natura fittizia del precedente e, quindi, la

24V, https://ilcourtsaudio.blob.core.windows.net/

35 Cfr. il sito ufficiale https://jib.illinois.gov/code.html. Si fa riferimento espressamente alla rule 2.7 che cosi
recita: «A judge shall hear and decide matters assigned to the judge, except when disqualification is required by
Rule 2.11 or other law». Comments: “Although there are times when disqualification is necessary to protect the
rights of litigants and preserve public confidence in the independence, integrity, and impartiality of the judiciary,
judges must be available to decide matters that come before the courts. Unwarranted disqualification may bring
public disfavor to the court and to the judge personally. The dignity of the court, the judge’s respect for fulfillment
of judicial duties, and a proper concern for the burdens that may be imposed upon the judge’s colleagues require
that a judge not use disqualification to avoid cases that present difficult, controversial, or unpopular issues”.

26 §j tratta della sentenza United States Court of Appeals Second Circuit, Park v. Kim, January 30 2024, n. 22-
2057. Il provvedimento €& liberamente consultabile in https://caselaw.findlaw.com/court/us-2nd-
circuit/115760381.html
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violazione degli obblighi di diligenza di cui alla Rule 11(b)(2) delle Federal Rules of Civil
Procedure.

La pronunzia si inserisce in un quadro giurisprudenziale emergente - gia inaugurato
dal caso Mata v. Avianca?’ - volto a tracciare i confini etico-deontologici e di
accountability professionale ed espressamente richiamati dalla Illinois Supreme Court
Policy on Artificial Intelligence.

2.2. Nell'ambito del percorso di indagine sul diritto positivo statunitense, assume
rilievo l'intervento normativo dello Stato della Virginia. Il 2 aprile 2025 é stato
approvato il disegno di legge HB1642 volto ad introdurre nel Codice della Virginia®,
nel titolo 19.2 relativo al processo penale, una sezione relativa all'uso degli strumenti
di intelligenza artificiale®.

Il capo 1.3, §19.2-11.14 rubricato Artificial intelligence-based tool, cosi recita: «A. As
used in this section, “artificial intelligence-based tool” means any machine-based system
or algorithm, including machine learning models, predictive analytics, and decision
support systems, that analyze data and generate recommendations or predictions.

B. All decisions related to the pre-trial detention or release, prosecution, adjudication,
sentencing, probation, parole, correctional supervision, or rehabilitation of criminal
offenders shall be made by the judicial officer or other person charged with making such
decision. No such decision shall be made without the involvement of a human decision-
maker. The use of any recommendation or prediction from an artificial intelligence-
based tool shall be subject to any challenge or objection permitted by law»>°.

Tutte le decisioni relative alla liberta personale, all’azione penale, al giudizio o,
ancora, alla condanna devono essere prese da un decisore umano, anche qualora si
ricorra a strumenti basati sull'intelligenza artificiale per generare raccomandazioni o
previsioni. Tale modifica positivizza nel tessuto processuale il principio di sorveglianza
umana e rende esplicitamente soggetto a contestabilita I'uso dell'output Al. Lo Stato
della Virginia ha cosi conferito forza cogente a una cautela tradizionalmente relegata
alla sfera della soft law, trasformando in obbligo giuridico cido che le fonti non
vincolanti avevano a lungo suggerito quale mera raccomandazione.

27 Cfr. Mata v. Avianca, Inc., No. 1:2022cvoi461 - Document 54 (S.D.N.Y. 2023), consultabile in
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/new-york/nysdce/1:2022cv01461/575368/54/

38 Liter di approvazione é consultabile al seguente link https://www.billtrackso.com/billdetail /1764534

20V. il sito ufficiale https://lis.virginia.gov/bill-details/20251/HB16 42

3¢ Cfr. https://lis.blob.core.windows.net/files/1079123.PDF
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Tale paradigma antropocentrico trova nella HB 1642 una codificazione stringente: il
legislatore dispone, con una formula quasi lapidaria, che qualsiasi «artificial-
intelligence-based tool» impiegato nel circuito processuale resti sottoposto a «human
oversight» e, simultaneamente, riconosce alle parti il diritto di contestare tanto il dato
quanto l'algoritmo che lo sorregge. La ratio dell'intervento legislativo é direttamente
proporzionale al fenomeno noto in letteratura come «black-box shift»: 'aumento
esponenziale della complessita degli algoritmi riduce la capacita del giudice di
rendicontare, in termini comprensibili alle parti, la genesi del suo convincimento. Si
tratta di uno sviluppo di non secondaria importanza: se in State v. Loomis la Corte
Suprema del Wisconsin aveva soltanto imposto che il punteggio di rischio non
costituisse l'unica base della decisione, lasciando al magistrato il compito etico di
rendere intelligibile il peso dell'algoritmo, la Virginia converte tale dovere
deontologico in un onere processuale di portata generale. Va precisato, tuttavia, che il
Virginia Code § 19.2-11.14 non sanziona espressamente la violazione del principio di
motivazione congrua né invoca il Confrontation Clause del VI Emendamento o la
Virginia Declaration of Rights3'; tuttavia, la ratio dell'intervento legislativo puo
collocarsi, a parere di chi scrive, in una prospettiva funzionalmente sovrapponibile a
tali garanzie. Sul piano dell'interpretazione sistematica, infatti, l'impugnabilita
dell’output puo essere letta quale attuazione statutaria del due process e del principio
di responsabilita giurisdizionale: il giudice che si limiti a ratificare 'output di un
modello senza verificarne la coerenza logica e la correttezza dei dati di input espone il
provvedimento a un vizio di legittimita perché trasferisce a un “soggetto algoritmico”
la responsabilita pubblica di cui egli e investito.

Un secondo livello di innovazione puo ravvisarsi nella qualificazione giuridica
dell'algoritmo quale “elemento di prova” che trova il suo fondamento nella
contestabilita prevista dal nuovo § 19.2-11.14. In forza della codificazione in commento
il prodotto dell'lA non é piti un mero ausilio interno, ma diviene oggetto di disclosure,
di verifica, contro-verifica e, se necessario, anche di esclusione ai sensi delle norme
probatorie.

Infine, la disposizione consacra il criterio di responsabilita professionale,
sussumendo l'errore dell’algoritmo nel pit ampio genus dell’errore umano. Da cio
discende che gli avvocati e i magistrati non possano invocare la scusante tecnologica,

3 Virginia Declaration of Rights (1776) consultabile in www.archives.gov. V. anche la sentenza Crawford, 541 U.S.
36, 43 n.2 (2004). In argomento anche J.H. Wigmore, Evidence 3%, 1940 § 1365,
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in quanto sulle menzionate figure professionali incombe un obbligo di diligenza
elevata, la cui violazione é sanzionata dalla disciplina di settore.

In prospettiva comparatistica, la HB 1642 si colloca a meta strada fra il modello
europeo e l'approccio federale liability-based e punisce I'abuso piu che autorizzare
I'uso. La Virginia antepone, pero, il diritto processuale alla logica della performance
tecnologica: prima di consentire I'ingresso dell'IA nelle aule di giustizia pretende che
sia chiaro chi risponde del prodotto dell'IA e come contestarlo. Sul piano sistemico,
quindi, la disposizione conferma I'emergere di una «weak-AI paradigm» nel processo:
l'algoritmo € ammesso solo quale supporto, mai quale fonte autonoma di decisione.

La HB 1642, dunque, si pone nel panorama giurisprudenziale statunitense come
dichiarazione di metodo che affida al processo I'onere di controllare la propria
evoluzione tecnica, ribadendo che la decisione giurisdizionale e - e deve rimanere -
atto di razionalita pubblica, contestabile e motivato in linguaggio umano. Ove tale
paradigma dovesse tradursi in prassi applicative anche al di fuori dei confini statali, la
Virginia avra offerto un modello di integrazione in cui la tecnologia non sostituisce il
diritto, ma lo lumeggia diversamente, imponendo a ogni soggetto processuale di
rendere ragione del passaggio dai dati algoritmici al provvedimento giurisdizionale.

Il modello adottato, pero, mette in luce una tensione piu profonda e complessa,
attinente all'individuazione dello statuto epistemologico degli output algoritmici e al
modo in cui questi si inseriscano nel sistema probatorio statunitense. Quest'ultimo,
privo di un catalogo chiuso di mezzi di prova, affida la loro ammissibilita alla sola
valutazione di pertinenza e affidabilita. E proprio nello spazio di frattura tra tale
apertura sistemica e la crescente opacita dei contenuti generativi che l'intelligenza
artificiale si trasforma in una questione di “prova”. Su questa scena, segnata dalla
moltiplicazione di fonti normative e di standard probatori, si innesta la sfida piu
complessa, ossia comprendere se, e in che misura, l'intelligenza artificiale generativa
stia modificando il paradigma della prova e il quadro delle garanzie procedurali.

Ad una piu attenta lettura, infatti, dalla eterogenea produzione normativa statale -
soft law, e leggi federate - emerge una ratio comune: la predeterminazione di un
quadro regolatorio procedurale che sia idoneo a fornire al giudice un parametro di
“indirizzo”, anche nel caso in cui la dimensione tecnologica assurga a elemento
probatorio decisivo. Tuttavia, tali sforzi si inseriscono in un panorama profondamente
disorganico, nel quale le diverse discipline giurisdizionali possono condurre a esiti
antitetici. La conseguenza é che la verita processuale si costruisce caso per caso,
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secondo un criterio di gradualita probatoria che affida al giudice il compito di vagliare
il «peso» (weight) anziché la «forma» del mezzo di prova: un’apertura che la
rivoluzione digitale - ponendo in campo dati di difficile, quando non impossibile,
ricostruzione ontologica - mina alle fondamenta. Questa frammentazione &
I'inevitabile corollario del sistema di common law statunitense, il quale, a differenza
del tradizionale sistema di civil law italiano, non consacra un principio di tipicita delle
prove, ma si fonda sui cardini della pertinenza (relevance) e dell’affidabilita
(reliability)3>.

In tale scenario, la tecnologia non agisce quale mero accessorio, bensi quale stress-
test dei parametri ermeneutici propri del sistema probatorio, originariamente
elaborati per fotografie, registrazioni e tabulati telefonici, e oggi confrontati con
artefatti generati da algoritmi addestrati a replicare la realta.

A dare ulteriore impulso a questo ripensamento sistemico ha contribuito in modo
decisivo la diffusione dell'Intelligenza Artificiale Generativa (IAGen), dall’Agentic Al e
dei falsi profondi (deepfake)®, le cui capacita di alterare o creare ex novo contenuti
plausibili, ma falsi, pongono una sfida alle nozioni tradizionali di autenticita e
affidabilita della prova. Sempre pil spesso la manipolazione digitale abbraccia finalita
illecite: furti di identita digitali, truffe online, revenge porn e, financo, la produzione in
giudizio di prove artefatte. E evidente come il rischio precipuo si proietti dal piano
della mera persuasione extra-processuale a quello della formazione della prova, con la
prospettiva — tutt’altro che remota - che la parte ricorra a file sintetici per plasmare il
fatto storico secondo una rappresentazione ad hoc.

32 Per una lettura ad ampio spettro sul sistema delle prove v. G.A. Nunn, The Living Rules of Evidence, in
University of Pennsylvania Law Review, 2022, 938-990.

33 Sul tema v. S. Quattrocolo, Deepfake e fine della tipicita probatoria? Fatto, prova e giudizio penale a confronto
con la realta delle immagini sintetiche, in www lalegislazionepenale.eu, 31 luglio 2025; ]J.P. LaMonaga A Break
From Reality: Modernizing A om Reality: Modernizing Authentication Standar uthentication Standards for Digital
Video Evidence in the Era of Deepfakes, in American University Law Review, 69:6, 2020, 1948 ss.; J. Gottfried,
About three-quarters of Americans favor steps to restrict altered videos and images, 14 giugno 2019, i risultati
possono essere consultati in https://www.pewresearch.org/short-reads/2019/06/14/about-three-quarters-of-
americans-favor-steps-to-restrict-altered-videos-and images/; A. Mitchell et alii., Americans think made-up news
and videos create more confusion than other types of misinformation, 5 giugno 2019, consultabile al seguente link
https://www.pewresearch.org/journalism/2019/06/05/3-americans-think-made-up-news-and-videos-create-
more-confusion-than-other-types-of-misinformation/; R. Delfino, The Deepfake Defense—Exploring the Limits
of the Law and Ethical Norms in Protecting Legal Proceedings from Lying Lawyers, in Loyola Law School, Los
Angeles Legal Studies Research Paper, 2023; F.V. Valenti, Il deepfake: la nuova sfida dellintelligenza
artificiale generativa, in Derecom, 2024, 37, 9-18; Ead., L'impatto dei deepfake sul sistema giudiziario penale. prime
riflessioni, in AA.VV., Le grandi transizioni: sfide per la societd, il diritto, 'economia; Giuffre, 2025, 261-279.
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Il fenomeno solleva dubbi particolarmente rilevanti nella dottrina di common law,
ove non mancano voci critiche che ritengono il deepfake in grado di compromettere il
sistema accusatorio statunitense34. La questione non si limita, percio, all'incremento
quantitativo di contenuti artificiali, bensi alla circostanza che l'indistinguibilita tra
autentico e sintetico eroda il criterio della reliability e, per riflesso, I'autorita della
funzione giurisdizionale. Prima di entrare nel merito della discussione sulle eventuali
modifiche alle regole probatorie, appare opportuno chiarirne in via preliminare lo
schema operativo; in difetto di tale premessa, I'esposizione rischierebbe di risultare
incompleta.

3. Il sistema giudiziario statunitense si presenta come un mosaico di ordinamenti
dotati di autonoma organizzazione, cionondimeno in tema di prove & possibile
individuare un sostrato minimo regolatorio nelle Federal Rules of Evidence emanate
nel 1975%. La legge in commento disciplina gli standard di ammissibilita che vengono
diversamente modulati a seconda della tipologia di prova di cui si chiede I'assunzione.

Per quel che concerne le prove non testimoniali, ai fini dell’ammissibilita, esse
devono soddisfare congiuntamente i requisiti di rilevanza della Rule 401 e di autenticita
della Rule 9o13.

Ai sensi della Rule 401 é rilevante ogni elemento che abbia «any tendency to make a
fact more or less probable than it would be without the evidence», purché il fatto sia «of
consequence in determining the action».

Il requisito della pertinenza verifica se un elemento di prova, una volta sottoposto
al ragionamento giuridico, possegga un valore probatorio sufficiente per essere
ammesso nel processo. Si tratta di una qualita che non ¢ intrinseca a nessun elemento
probatorio, ma sussiste esclusivamente in virtu del suo rapporto logico con un fatto
oggetto del caso37; l'esistenza di tale relazione dipende da principi sviluppati

3¢ R. Delfino, The Deepfake Defense, cit., 123;

35 Le Federal Rules of Evidence sono state adottate con ordinanza della Corte Suprema degli Stati Uniti il 20
novembre 1972, trasmesse al Congresso il 5 febbraio 1973 ed entrate in vigore il 1° luglio 1973. Con legge 2 gennaio
1975, 88 Stat. 1926, sono state pubblicate ufficialmente le norme federali in materia di prove proposte dalla Corte
Suprema, con le modifiche apportate dal Congresso e sono entrate in vigore il 1° luglio 1975. Per approfondimenti
v. https://www.law.cornell.edu/rules/fre, Federal Rules of Evidence, section “Historical Note”. In dottrina, v. L.B.
Orfield, The Federal Rules of Criminal Procedure, in California Law Review, 1945, 33.

3¢ Sul punto v. D.Jr. Linna et. alii, Deepfakes in Court: How Judges Can Proactively Manage Alleged AI-Generated
Material in National Security Cases, in Northwestern Law & Econ Research Paper, 2024, 24-18.

37 G.F. James, Relevancy, Probability and the Law, in Calif. L. Rev. 1941, 689, ora in Selected Writings on Evidence
and Trial, a cura di W.T. Fryer, 1957, 610.
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dall’esperienza o dalla scienza, applicati in senso logico alle specifiche situazioni e
questo rapporto di relazione é racchiuso nell’espressione «tendency to make a fact
more or less probable than»3®. La disposizione riassume la relazione come la “tendenza”
a rendere l'esistenza del fatto da provare “pii o meno probabile” e si discosta
deliberatamente dalla formulazione della vecchia Old Uniform Rule of Evidence che
faceva riferimento ad una “tendenza logica”. La scelta lessicale non e casuale: il
riferimento alla sola logica avrebbe infatti il rischio di enfatizzare eccessivamente il
processo argomentativo, trascurando la necessita di attingere all’esperienza o alla
scienza per convalidare il principio generale da cui dipende la rilevanza in una
situazione particolare39.

Il grado di probabilita previsto dalla norma, oggi, ¢ fissato nella regola «more or less
probable than it would be without the evidence», sicché ogni altro stringente requisito,
come sostenuto in dottrina#°, sarebbe inattuabile e irrealistico mentre il riferimento
alla probabilita evitare il rischio di cadere nella confusione concettuale tra le questioni
di ammissibilita e le questioni di sufficienza delle prove.

La disposizione, poi, utilizza I'espressione «of consequence in determining the
action» per descrivere il tipo di fatto su cui la prova puo essere correttamente basata e
riprende la scelta lessicale del California Evidence Code*. Tali fatti, & bene precisarlo,
non devono essere necessariamente controversi. Anche in casi di prove offerte per
dimostrare punti ammessi dalla controparte, la decisione sulla loro esclusione
dovrebbe basarsi sui criteri di indebito pregiudizio e tempistica della Rule 403, non su
un generico requisito di controversia. Del resto, prove di mera ricostruzione storica o
antecedente - essenziali per la comprensione del caso - sono di regola ammesse
sebbene raramente vertano su punti controversi. Una norma che ne limitasse
I'ammissibilita alle sole questioni controverse finirebbe per escludere prove utili o
generare un eccesso di eccezioni procedurali.

In dottrina, inoltre, & stata elaborata la tesi della c.d. “pertinenza condizionale”
(conditional relevancy)**, per quale il potere probatorio di un mezzo non dipenderebbe

38 [bidem.

39 [n tali termini D. Crump, On the Uses of Irrelevant Evidence, 34 Hous. L. Rev. 1997, 1, 2, in maniera conforme
sul punto R. D. Friedman, Irrelevance, Minimal Relevance, and MetaRelevance (Response to David Crump), in
Hous. L. Rev., 1997 34, no. 1, 55-71.

4 C.T. Mccormick et. alii, Handbook of Evidence, St. Paul, Minn:West, 1992; J.F. Falknor, Extrinsic Policies
Affecting Admissibility, in Rutgers L. Rev., 1955, 574, 10.

4 Cfr. https://law.justia.com/codes/california/code-evid/

4 M. E. Morgan, Basic Problems of Evidence, Philadelphia: Committee on Continuing Legal Education of the
American Law Institute collaborating with the American Bar Association, 1962; M.E. Morgan, Functions of Judge
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solo dal requisito di rilevanza, ma anche dal verificarsi di un ulteriore fatto. Se, ad
esempio, un file audio é offerto per provare una conversazione tra imputato e
testimone, esso ha valenza probatoria solo se si dimostra che la registrazione sia stata
effettuata nella data e nel luogo indicati dalla parte proponente. Tale questione & pero
di natura strettamente fattuale e richiede di assegnare correttamente i rispettivi
compiti al giudice e alla giuria, posto che la pertinenza condizionale rientra nelle
preliminary questions di cui alla Rule 104(b), ove é la giuria - e non il giudice - a
valutare se il fatto condizionante sia stato provato con elementi sufficienti a sorreggere
una pronuncia di merito.

A cio si aggiunga che le prove pertinenti, ai sensi della Rule 402, sono ammesse ex
lege, salvo il caso non sia diversamente disposto dalla Federal Rule, dalla Costituzione,
da un altro statuto federale o dalle regole prescritte dalla Corte Suprema*.

In ossequio ad esigenze di completezza argomentativa, poi, val la pena evidenziare
che la Rule 403, invece, consente al giudice di escludere 'ammissione della prova
quando il pericolo di pregiudizio, di confusione o finanche di dilazione processuale
superi il valore probatorio. Di fatti la legge federale, di cui alla Rule in commento,
consente I'esclusione di prove rilevanti quando il valore probatorio é sostanzialmente
controbilanciato da un pregiudizio ingiusto, quale ad esempio fuorviare la giuria,
ritardare indebitamente il processo, presentare inutilmente prove cumulative.

In alcune circostanze, la giurisprudenza della Suprema Corte ha consentito
'esclusione di prove di indubbia rilevanza perché vi era il rischio che orientassero le
decisioni su una base puramente emotiva4*. In tali casi, infatti, & necessario un
bilanciamento tra il valore probatorio, la necessita della prova ai fini della decisione e
il pregiudizio che puo derivarne; tuttavia, non deve trattarsi di un mero pregiudizio,
ma deve rappresentare un pericolo concreto, si da consentire '’esclusione della prova.

In tema di autenticazione (FRE rules 901-903) la Rule go1 impone alla parte di
produrre «evidence sufficient to support a finding that the matter in question is what
the proponent claims it is». La disposizione individua una pluralita di fattori da valutare
ai fini dell’'accertamento dell’autenticita della prova oggetto di controversia.

and Jury in the Determination of Preliminary Questions of Fact, in Harv. L. Rev. 165, 171. Sul tema, con specifico
focus di applicazione nello stato del Michigan v. SBM, Forgotten but not forsaken: The doctrine of conditional
relevancy, 2023 consultabile in https://www.michbar.org/journal/Details/Forgotten-but-not-forsaken-The-
doctrine-of-conditional-relevancy?ArticleID=4635

4 JR. D LINNA, op cit., 21-32.

44V, Old Chief'v. United States, 519 U.S. 172 (1997), in www.supreme.justia.com

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 15 23.6.2026


https://www.michbar.org/journal/Details/Forgotten-but-not-forsaken-The-doctrine-of-conditional-relevancy?ArticleID=4635
https://www.michbar.org/journal/Details/Forgotten-but-not-forsaken-The-doctrine-of-conditional-relevancy?ArticleID=4635
http://www.supreme.justia.com/

llp

Interventi e relazioni Dal “merito del fatto” al “merito del metodo” F.V. Valenti

In primo luogo - previsione di cui alla lett. a) - viene stabilito che «To satisfy the
requirement of authenticating or identifying an item of evidence, the proponent must
produce evidence sufficient to support a finding that the item is what the proponent
claims it is». I commi successivi (di cui alla lett. b), individuano delle esemplificazioni
probatorie che soddisfano il requisito generale+>. La disposizione in commento gode
di una “struttura elastica” onde adattarsi alle diverse tipologie di elementi probatori; a
tal fine, ancorché dichiaratamente non esaustiva, offre alcuni esempi di autenticazione
per la testimonianza diretta; per il confronto delle voci o degli scritti; per gli atti
pubblici o, ancora, per i processi automatici «shown by evidence describing the process
or systemy.

Se per I'identificazione di una voce é sufficiente un testimone che abbia udito la voce
in qualsiasi momento in una circostanza che la colleghi al presunto locutore - par. b
(5) - per le fotografie e le prove video in giurisprudenza sono andati formandosi due
orientamenti:

a) la pictorial-evidence theory*®: in base a tale teoria, le fotografie, i video o altri
supporti visivi sono ammissibili non come prova autonoma, bensi come mera
illustrazione della testimonianza di chi ha personalmente percepito la scena. Ad
esempio, il filmato é autenticato da chi abbia personalmente visto gli eventi ripresi;

b) la silent-witness theory+: I'assenza di testimonianza diretta ¢ compensata dalle
prove sul funzionamento dell’'apparato e sulla catena di custodia, tali da garantire

45 Per ragioni di economia espositiva non sono state elencante. Sia consentito il rinvio al testo normativo
consultabile in www.law.cornell.edu

46 £ una tesi ampiamente riconosciuta nella giurisprudenza statunitense e se ne trova traccia gia dal 1960, nel
caso Lehmuth v. Long Beach Unified School Dist., 1960, 53, 544-555. Ancora, nel processo d’Appello dinanzi alla
Corte della California, Rodriguez v. McDonnell Douglas Corp., per infortuni sul lavoro, ove sono state ammesse
le fotografie ritraenti le lesioni perché il teste (la vittima) poté giurare che erano «a fair and accurate
representation» delle sue condizioni, 87 Cal.A3d 626, 663 (1978). Ancora, in People v. Gonzalez, 38 Cal.4th 932,
2006, la Corte Suprema della California ha ritenuto ammissibile delle foto della scena del delitto scattate da terzo
ignoto perché un detective presente sul posto confermo che I'inquadratura riproduceva esattamente la posizione
indicata dai testimoni. In altre parole, la «pictorial testimony» non esige l'autenticazione tecnica del fotografo,
ma solo un testimone che ne garantisca la veridicita visiva.

47 11 fondamento logico che ha portato all’elaborazione di tale teoria deriva dal fatto che diversamente dal
testimone umano, le macchine non hanno memoria selettiva od interessi; se il meccanismo standardizzato,
controllato e completo (nel senso che non si interrompe la catena di custodia), I'errore & inferiore a quello umano
e quindi garantisce maggiore attendibilita. La teoria ha avuto riconoscimento in numerose sentenze. Qui in
questa sede possono ricordarsi la sentenza emessa nello stato dell'lllinois, People v. Taylor, 201 IL 110067, 11-35,
353 Ill. Dec. 569, 956 N.E.2d 431 (Ill. 2011), ove sono stati indicati i sei fattori necessari per 'ammissione di prove
senza l'autenticazione del testimone: capacita e affidabilita del dispositivo; competenza dell’operatore; corretto
funzionamento; catena di custodia; identificazione di persone/luoghi; spiegazione di eventuali
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l'integrita del processo che ha generato il file, sia esso un video, una foto, ma anche
body-cam, etc.

Ancora una volta, pero, lo standard probatorio si atteggia diversamente anche in
ragione del contesto nel quale originano le prove: ad esempio, nel caso in cui i video
siano estratti dalle registrazioni delle telecamere di sorveglianza, quest’ultimi
potrebbero essere autenticati, ai sensi della Rule go1, par. b) n.9, come «result of a
process or system capable of producing an accurate outcome», traslando
sullopposizione I'onere di dimostrare alterazioni.

La Rule 902, al contrario, introduce un meccanismo “semplificato” di accertamento
(self-authenticating» evidence) poiché predispone un catalogo di prove che, per le
caratteristiche intrinseche di cui godono, non richiede elementi esterni a riscontro,
salvo il caso in cui non vengano sollevati dubbi circa la sussistenza dei requisiti de
quibus. E il caso, dunque, dei documenti pubblici muniti di sigillo; dei documenti
esteri; degli atti contenuti nei pubblici registri, nonché in tutti i casi in cui la
presunzione relativa di genuinita probatoria sia prevista dalla legge federale. Inoltre,
dalla lettura congiunta dei paragrafi 13-14 (Rule 902), godono dei requisiti in commento
anche i dati estrapolati da un dispositivo elettronico se provvisti di un certificato di
autenticazione, nonché del pitt ampio 9o2(11) per i business records.

Orbene, la Rule go1 resta la disciplina generale: ogni prova, per essere ammessa, deve
essere accompagnata da elementi idonei a far ritenere che essa sia cio che il
proponente dichiara. Al contrario, la Rule 9oz costituisce un catalogo chiuso di
eccezioni “self-authentication”: se il documento, o il dato elettronico, non rientra nei
§8§ 1-14 occorre necessariamente ricorrere alla Rule 9o1. In particolare, i paragrafi 11-14
consentono l'autenticazione di registrazioni e file digitali mediante certificato
sottoscritto sotto pena di spergiuro, riducendo i costi di produzione, ma non
esentando la parte dal rispetto dei criteri di affidabilita del processo (c.d. “sufficient
evidence to support a finding” di cui alla Rule 104(b).

Quando l'autenticita & contestata — per i deepfake, ad esempio - il giudice puo
ammettere — previa valutazione dei canoni del Daubert test — una consulenza tecnica
fondata su tecniche di rilevazione automatica, quali hash, watermark, analisi dei frame,
artefatti di compressione, modelli di machine-learning, purché - giusta una lettura
della Rule 702 - il metodo sia testato, peer-reviewed e abbia tasso d’errore noto. Resta

copie/duplicazioni. Pits recentemente, v. People v. Daigle, 2024 IL App (4th) 230015.
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fermo, si badj, il potere del tribunale di escludere la prova ex Rule 403 se il pericolo di
confusione del giurato supera il suo valore probatorio.

Orbene, per alcune tipologie di prove - testi, video, foto, registrazioni vocali, chat -
frutto delle pit moderne tecnologie, l'accertamento della genuinita diviene
particolarmente complesso, si da aver indotto gli studiosi ad interrogarsi sulla tenuta
complessiva nel sistema probatorio vigente.

3.1. Le criticita del sistema probatorio — e i pericoli cui esso & esposto in ragione
dell'incessante sviluppo tecnologico - sono avvertiti tanto a livello giudiziario*® quanto
accademico. Cio e divenuto terreno fertile per aprire il dibattito circa I'opportunita di
riformare le Federal Rules of Evidence, con il preciso fine di rafforzare il controllo
giudiziario sullammissibilita delle prove digitali, sia pure con impatti diversi sul
bilanciamento tra efficienza processuale, diritto di difesa e funzione giurisdizionale.

Sono tre, attualmente, le proposte di modifica ed hanno ad oggetto, in particolare,
la modifica dello standard probatorio della Rule go1 che, davanti alle potenzialita
dell'l.A. generativa, palesa i propri limiti.

Una prima proposta?® — emersa gia nel Draft Amendment to FRE go1 del 2023 -
suggerisce di innalzare il livello di corroborazione per le prove digitali, prevedendo
un’udienza ad hoc in cui la parte proponente deve dimostrare non solo la catena di
custodia, ma anche l'affidabilita dell’algoritmo che ha generato o conservato la prova,
mediante produzione di metadata, model card e, laddove possibile, del dataset di
training. Tale meccanismo, pur non modificando formalmente I'onere della prova,
introduce di fatto uno standard di autenticita “rafforzato”.

Una seconda tesi®>°, invece, si focalizza sul ruolo decisionale della giuria cui,
attualmente, € devoluto il vaglio di autenticita delle prove richieste dalle parti. Poiché
i giurati non sarebbero in grado, dinanzi ai deepfake, di decidere sulla attendibilita
della prova e di giudicare i fatti di causa senza essere influenzati dalle questioni di
(in)attendibilita probatoria, si e fatta strada in dottrina la possibilita di devolvere al
giudice, alla luce della Gatekeeping judicial function®, tutte le questioni concernenti

4 Tra le prime voci nel panorama giudiziario a sollevare dubbi sul problema del deepfake H.B. Dixon, More
Frightening than Photoshop on Steroids, in Judges’ J., 2019, 3; Ead. The “Deepfake Defense” An Evidentiary
Conundrum, in ABA, 2024.

49 ], LaMonaga, Break from Reality: Modernizing Authentication Standards for Digital Video Evidence in the Era
of Deepfakes, in Am. U. L. Rev. 2020, 69.

5° R. Delfino, The Deepfake Defense, cit., 1064 e ss.

5' Con tale espressione si fa riferimento al ruolo del giudice quale supervisore (letteralmente guardiano) delle
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I'ammissibilita e I'autenticita delle prove non testimoniali. In questo modo, quindi,
graverebbe sul giudice I'onere di “filtrare” le questioni in commento, istruendo la giuria
in ordine alle prove da valutare o di cui non tener conto ai fini del giudizio; in questo
modo, si e detto, si eviterebbe il rischio di pregiudizio in capo alla giuria. Trattasi di
una proposta dottrinale particolarmente incisiva, in quanto mira a trasformare in
obbligo sistematico cio che oggi € potere discrezionale: il giudice, prima che la prova
digitale raggiunga la giuria, dovrebbe verificarne I'autenticita con criteri rafforzati,
estendendo la gatekeeping function prevista dalla Rule 104(a) a tutte le prove non
testimoniali potenzialmente generate o alterate dall'intelligenza artificiale. Tale
soluzione, tuttavia, solleva questioni di compatibilita con il VII Emendamento - che
riserva alla giuria i casi civili di common law - qualora 'autenticita venga considerata
questione fattuale sostanziale piuttosto che preliminare. In materia penale, inoltre,
una devoluzione integrale al giudice potrebbe entrare in tensione con il Confrontation
Clause del VI Emendamento e con il Due Process Clause del V e XIV Emendamento,
che garantiscono al convenuto il diritto di contestare le prove in contraddittorio.
Tuttavia, in entrambi i sistemi la giurisprudenza con la pronunzia People v. Taylor, ha
statuito come I'ammissibilita sia questione di diritto riservata al giudice, purché la
decisione sia motivata e oggetto di contraddittorio tra le parti.

Da ultimo, e piu recentemente, si e ipotizzato di modificare 'onere probatorio
mediante la riscrittura della Rule 707 specificatamente per le prove elettroniche
potenzialmente alterate5>. Pitt nel dettaglio, ai sensi della eventuale nuova Rule 9o1(c),
se la parte che contesta l'autenticita di una prova elettronica - o generata da un
computer — dimostra al tribunale che & probabile che si tratti di una prova fabbricata o
alterata, essa potra essere ammessa solo nel caso in cui il proponente riesca a superare
il pregiudizio eccepito e denunciato dalla parte (Rule 707). A tal fine, l'output dovra
soddisfare lo standard della Rule 702 in tema della testimonianza dei consulenti (o dei
periti) e quindi dovra trattarsi di dati e metodi affidabili che aiutino il giudice nella
risoluzione della controversia. Trattandosi di algoritmi, affinché 'output soddisfi tali
condizioni sara necessario presentare il data set utilizzato per I'addestramento del
software.

prove, il quale gode del potere decisivo in ordine alle prove da ammettere o escludere. Per approfondimenti sul
tema v. E Nir, S. Liu, What Do the Gatekeepers See? Perceptions and Evaluations of Scientific Evidence Among
State Court Judges, in Criminology, Criminal Justice, Law & Society, 2021, 20-35.
52P.W. Grim, M. Grossman, G.V. Cormack, Artificial Intelligence as Evidence, in Northwestern Journal of
Technology and Intellectual Property, 2021, 9; Ead., Advisory Comm. on Evidence Rules, Agenda, Proposed New
Rule goi(c) to Address “Deepfakes”, 2024, consultabile in https://bit.ly/3]JFAL2g.
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La proposta — che ha trovato spazio nel Draft Amendment to FRE 707 del 2024 -
intende introdurre un parziale spostamento dell’onere probatorio, prevedendo che,
qualora la parte opponente dimostri plausibile alterazione di una prova digitale (es.
deepfake), il proponente debba superare il pregiudizio dimostrando - con standard
rafforzato — che la prova sia autentica. In pratica, si tratta di una presunzione di
inaffidabilita che si attiva ex parte opponente e che potrebbe essere vinta solo con una
perizia tecnica sottoposta alla Rule 702 e ai criteri Daubert, inclusa la produzione del
dataset di training e la valutazione di bias. Tale proposta, ancorché attenzionata in
occasione nella riunione del commissione per la riforma della Federal Rule of Evidence,
non ha trovato asilo poiché secondo alcuni la versione attuale della legge federale
sarebbe in grado di fronteggiare le sfide poste dal deepfake>; secondo altri, invece, il
fatto che la casistica giurisprudenziale sia attualmente limitata a pochi precedenti, non
consentirebbe di prendere decisioni di adeguamento normativo che, invero,
richiederebbe maggiore esperienza sul tema>*.

E stato evidenziato, altresi, che la Rule 707 troverebbe applicazione con le sole prove
generate dall'lA e riconosciute come tali alla parte richiedente, ma non si
applicherebbe alle prove la cui autenticita sia in discussione. Pertanto, si e detto,
sarebbe un ausilio minimo per evitare l'ingresso di deepfake o altre prove falsificate
nelle aule giudiziarie e, al contempo, i costi della giustizia aumenterebbero in ragione
della crescente necessita di avvalersi di esperti e consulenti®.

Alcune voci in dottrina 5 ritengono che proprio lassenza di una linea
giurisprudenziale uniforme in ordine allammissibilita probatoria 57, induca a
mantenere in capo alla giuria il vaglio di ammissibilita, salvo il monito
tendenzialmente riconosciuto in ogni latitudine che la progressiva diffusione dei falsi
profondi esigera necessariamente l'elaborazione di uno standard tecnico uniforme per
tutte le giurisdizioni federate.

53 Cfr. Advisory Comm. on Evidence Rules, Agenda, Proposed New Rule goi(c) to Address “Deepfakes,” Apr. 19,
2024. Per la versione aggiornata al 7 maggio 2026 v.
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/document/2026-05_evidence_rules_agenda_book.pdf

54 Per maggiori approfondimenti sulla Rule 707 v. https://www.meyersnave.com/proposed-new-federal-rule-
regarding-ai-generated-evidence/ .

55 ].B. Quinn, Adapting the Rules of Evidence for the Age of Al, 2025, in https://www.quinnemanuel.com/the-
firm/publications/adapting-the-rules-of-evidence-for-the-age-of-ai/#_ftn2

56 H.B. Dixon, The “Deepfake Defense”: An Evidentiary Conundrum, in ABA, June 2024.

57 Sul diverso approccio giudiziario al tema delle prove digitali si vedano State v. Puloka, No. 21-1-04851-2-KNT
(Wash. Super. Ct. King Cnty. Mar. 29, 2024) e State v. Rittenhouse (Wis. Cir. Ct. 2021)
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4. Se la dottrina d'oltreoceano si interroga sulla tenuta complessiva del sistema
regolamentare probatorio vigente, i termini del discorso mutano solo in parte se si volge
lo sguardo al contesto comunitario.

Per quanto le perplessita afferenti alla genuinita probatoria siano di comune
coscienza, il legislatore comunitario, con espresso riferimento ai falsi profondi, non
assume una posizione ben definita e a tale carenza consegue un'oggettiva difficolta ad
inquadrare il deepfake da un punto di vista di diritto positivo. La regolamentazione del
deepfake e le ricadute processuali sembrano temi apparentemente lontani, ma invero
hanno diversi punti di contatto, atteso che un corretto inquadramento del fenomeno
coinvolge temi centrali del processo in tema di trasparenza, di genuinita, vaglio
giurisdizionale, responsabilita.

Orbenee, I'Al Act all’art. 3, comma 60, definisce il deepfake «un’immagine o un
contenuto audio o video generato o manipolato dall'lA che assomiglia a persone, oggetti,
[uoghi, entita o eventi esistenti e che apparirebbe falsamente autentico o veritiero a una
persona».

La prima, importante, lacuna che deve essere rilevata attiene all'insufficienza della
definizione adottata: non si tiene conto dei testi e, dunque, dei documenti che invero
non sono immuni da falsificazioni e che ben posso essere creati ex novo.

In secondo luogo, come gia accennato, la disciplina del fenomeno é pressoché
assente. Un espresso riferimento al deepfake lo si ritrova negli obblighi di trasparenza
per i deployers di “determinati sistemi di IA”, giusta una lettura dellart. 50 del
Regolamento. L'obiettivo principale & colmare il gap informativo degli individui affinché
quest’ultime siano consapevoli di interagire con un sistema di intelligenza artificiale. A
tal fine grava sui fornitori dei sistemi di IA generativi di audio, testo, immagini e video
“sintetici” I'onere di garantire che gli output del sistema di IA siano marcati in un
formato leggibile meccanicamente e rilevabili come generati o manipolati
artificialmente. Altresi, ai sensi dell'art. 50, commi 2 e 4 ultimo periodo, i deployer di un
sistema di IA impiegato al precipuo scopo di veicolare informazioni su questioni di
interesse pubblico devono rendere noto che si tratti di un testo generato o manipolato
artificialmente.

Pur nel silenzio del legislatore unionale, non puo escludersi a priori che i deepfake
non entrino in frizione con i diritti fondamentali o con la sicurezza dell’'UE. Inoltre, da
quanto sommariamente illustrato si evince che il Regolamento non proibisce I'impiego,
I'utilizzo o la circolazione dei deepfake, ma impone solo che venga edotto 'utente del
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fatto che il contenuto sia stato oggetto di manipolazione. Eccezione all'obbligo in
commento concerne il caso in cui essi vengano impiegati per la prevenzione dei reati.

Come facilmente intuibile, sul tema la normativa europea presta il fianco ad alcune
critiche. Tralasciando il (ragionevole) dubbio circa l'efficacia deterrente dell'obbligo ex
art. 50, emerge in via del tutto agevole come si tratti di un tema affrontato solo
marginalmente all'interno dell'IA ACT e nessuna disposizione sia prevista ai fini
processuali. Infatti, salvo il caso del loro utilizzo nella fase di prevenzione dei reati, il
Regolamento rimane silente su molti aspetti che, in fase giudiziale, avrebbero forse
facilitato un accertamento forense.

L'assenza di una espressa classificazione del rischio per i sistemi di IA che generano
deepfake, nonché le eccezioni agli obblighi di trasparenza consentono, infatti, di
sfuggire agilmente agli obblighi previsti in tema di manipolazione artificiale e di
vanificare gli sforzi per colmare il gap informativo che l'art. 51 si prefigge.

Preso coscienza, allora, del vulnus normativo su un tema che va acquisendo sempre
maggiore centralita nel panorama processuale, si rende necessario uno sforzo
ermeneutico al fine di ricavare dall'ordinamento vigente qualche indicazione utile su
questioni il cui profilo fondamentale & ancora tutto da chiarire.

5. L'impatto della tecnica “sull’esperienza giuridica”5® é dato ormai acquisito.
Nonostante i ripetuti moniti della dottrina giuspubblicistica e le diffuse perplessita in
ordine all'impiego di strumenti di intelligenza artificiale nella giustizia penale, tali
tecnologie hanno registrato una penetrazione assai rapida, colonizzando un ambito -
quello penalistico - tradizionalmente contraddistinto da una sensibilita costituzionale
particolarmente elevata. In questo spazio, infatti, il diritto costituzionale si fa sistema
unitario e le cautele procedurali si ergono a barriera difensiva dei diritti fondamentali
e del giusto processo. Anche nell'ordinamento giuridico italiano - cosi come avvenuto
altrove - tali sistemi hanno iniziato a espandersi in assenza di una disciplina apposita
e, anzi, con un quadro normativo di recente emanazione, la legge 23 settembre 2025,
n. 132 che appare in pitt punti contraddittorio rispetto allo schema di governance
europeo. A cio si aggiunga che le piu recenti indicazioni governative militano verso

58 L'espressione ¢ di A. Simoncini, Il diritto ad un algoritmo “ragionevole”. Riflessioni su giustizia predittiva e
Costituzione, in Giocare con altri dadi. Giustizia e predittivita dell'algoritmo, a cura di V. Mastroiacovo
Giappichelli 2024, 37 che richiama il pensiero di G. Capograssi G., Studi sull’esperienza giuridica, Maglione
editore 1932 ;R. Orestano, Della “esperienza giuridica” vista da un giurista, in Riv. trim di dir. proc. civ., 4,1980; P.
Grossi, Le situazioni reali nell’esperienza giuridica medievale: corso di storia del diritto, Cedam, Padova, 1968.
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I'implementazione dei sistemi di IA a partire proprio dal segmento piu delicato, la
valutazione del rischio di recidiva e della pericolosita sociale, campo nel quale la
letteratura segnala il pericolo maggiore: quello della discriminazione algoritmica>. La
criticita piu significativa, sottolineata da piu parti e a pit livelli, sarebbe da rinvenire
nella frizione con i diritti fondamentali, si da porre i sistemi di [A in ottica di potenziale
incompatibilita con il tessuto costituzionale.

Non é mancato chi in dottrina, richiamando anche la metafora “Judex ex machina”®°
ha denunziato il rischio che la decisione giudiziaria sia elaborata da un dispositivo
tecnologico che, nell’assurgere ad entita incontestabile, fornirebbe una risposta “a
tavolino”, senza che il giudice - minato nella sua indipendenza - possa compierne la
ricostruzione logica e la valutazione critica.

Pur prendendo atto delle perplessita comunemente espresse in letteratura e utile
ribadire che trattasi di uno scenario difficilmente realizzabile in quanto il principio di
umanita della decisione penale ©, il sistema delle impugnazioni, I'obbligo di
motivazione - giusto per citarne alcuni — offrono una barriera invalicabile al verificarsi
degli scenari da alcuni teorizzati. Per il vero, & stato espressamente sostenuto che il
giudicante potrebbe finire per adeguarsi al responso preconizzato dal software «a
meno di non superarlo attraverso un adeguato sforzo argomentativo», sicché verrebbe
a delinearsi «quell“effetto moutonnier™?>...[| che indebolirebbe, di fatto, la soggezione
soltanto alla legge, e che — qualora la macchina indichi la prevalenza di un certo esito
nei precedenti giudiziari riferibili a casi analoghi - potrebbe determinare anche un
allineamento sistematico a questi ultimi»®,

Tali obiezioni, a ben vedere, si inseriscono in un dibattito gia tracciato dal
complesso rapporto tra persuasione giudiziale e prova scientifica®; un tema classico
del processo penale che con lintelligenza artificiale viene amplificato: e in questo

59 Per una panoramica ad ampio spettro v. A. M. Maugeri, L’uso di algoritmi predittivi per accertare la pericolosita
sociale: una sfida tra evidence based practices e tutela dei diritti fondamentali, in www.archiviopenale.it, 2021, 1-
37.; S. Quattrocolo, Intelligenza artificiale e giustizia: nella cornice della Carta Etica Europea, gli spunti per
un’urgente discussione tra scienze penali e informatiche, in www lalegislazionepenale.eu, 22.03.2018, 1-12;

60 'espressione & di C. Salazar, Judex ex machina? Note su giustizia, giudici e intelligenza artificiale, in Consulta
online, 2021, 918.

6 Sul tema si rinvia a D. Pastor, Il principio nolite iudicare e 'umanizzazione del potere punitivo, in QuestG, 7
maggio 2025, trad. it. di Dario Ippolito.

¢ 11 riferimento ¢ a A. Garapon, J. Lasségue, op.cit., 279 ss., allorquando affermano che uno dei rischi della
giustizia artificiale sia l'effetto gregge delle decisioni.

8 Ibidem.

64 Per una visione d’insieme v. L. Donati Luparia, Intelligenza artificiale e convincimento del giudice, in Prova
scientifica e processo penale a cura di L. Donati Luparia, G. Canzio, CEDAM 2025.
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segmento processuale, infatti, che si colloca il parere dell’esperto®; il problema della
“natura oracolare” dell’evidenza scientifica %, soprattutto quand’essa si pone in
posizione tendenzialmente predominante nel nucleo complessivo degli elementi
probatori. Anche qui, infatti, si annida il rischio non eliminabile che il giudice si adegui
pedissequamente al responso.

Al pari dell'intelligenza artificiale anche la prova scientifica reca con sé 'idea della
certezza; una convinzione anch’essa fallace, tanto che la giurisprudenza americana, a
partire dalla sentenza Daubert, ha aperto la strada all’affidabilita scientifica e ai criteri
cui il giudice deve ricorrere per la valutazione di attendibilita. La scientificita, dunque,
non é dato assoluto ma oggetto di verifica attenta e puntuale; ne discende, allora, che
la presunta infallibilita della scienza tecnologica, dinanzi alla quale il giudicante
resterebbe soggiogato, non puo divenire argomento per escludere la prova algoritmica
in quanto si tratterebbe di argomentazioni che, ove rigidamente applicate, dovrebbero
portare al paradossale sbarramento della prova scientifica ove la stessa intelligenza
artificiale, sia pure con qualche precisazione, si colloca.

Il problema, pertanto, non va ricondotto a un’ipotetica compressione
dell'indipendenza del giudice, bensi all'esigenza di rafforzare le garanzie e di
introdurre istituti processuali idonei a prevenire e sanzionare gli abusi o gli errori in
cui ciascun soggetto del processo puo inciampare.

5.1. Nel solco appena tracciato, il primo aspetto da attenzionare riguarda il diritto di
difesa e, piu in particolare, I'impiego di un linguaggio comprensibile®. Cio assurge a
condicio sine qua non della garanzia giurisdizionale e diviene ancora piut pregnante
nelle sfere di liberta individuale e collettiva in cui tali tecnologie incidono in maniera
significativa.

In dibattiti di pit ampio respiro, & stato affermato che il diritto di difesa e, in
particolare, il diritto al contraddittorio sarebbe violato, in quanto non sarebbe
impugnabile e contestabile cio che non si comprende o conosce®®. A bene vedere, il

6 V. M. T. M. Rubera, L’esame incrociato dell’esperto, in Prova scientifica e processo penale a cura di L. Donati
Luparia, G. Canzio, CEDAM 2025.

66 L'espressione ¢ di L. Donati Luparia, Intelligenza artificiale, cit., 1049.

67 A. Simoncini, Il linguaggio dell'Intelligenza Artificiale e la tutela costituzionale dei diritti, in RAIC, 2023, 2-39
% Sull’erosione del contraddittorio L. Di Majo, Mi rimetto alla clemenza dell'intelligenza artificiale. L’Al-
jurisdicional process e il cyber-lawyer, in GIns. 2024 che afferma «Il contraddittorio resterebbe, dunque, stretto
nella morsa di dati, né piu e né meno di quanto avviene in tutti quei processi di accertamento negativo del credito,
nei quali il giudice si limita a prendere atto dei risultati espressi da mere formule matematiche. A seguito
dell’utilizzo dell’intelligenza artificiale, lo spazio di manovra del giudice é ridotto, e la difesa delle parti surrogata
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dibattito in argomento non coinvolge solo ed esclusivamente il diritto di difesa, ma
lI'intero quadro delle garanzie processuali difensive. Gli aspetti maggiormente critici
concernono tre punti fondamentali, quali la trasparenza, I'obbligo di motivazione e il
contraddittorio.

Come facilmente intuibile si tratta di “barriere” costituzionali che non sono
suscettibili di diversa modulazione e il cui rispetto deve essere garantito, pena
l'incostituzionalita del procedimento giudiziario. Bisogna tuttavia comprendere, alla
luce se davvero si tratti di una incompatibilita costituzionale tout court ovvero sia
possibile, con opportune delimitazioni, il rispetto della Carta fondamentale.

5.1. a). La configurabilita di un contrasto con il principio di eguaglianza di cui all’art.
3 Cost. si profila all’'orizzonte allorquando 'analisi si concentra sulla manifestazione
del bias algoritmico, la cui capacita di generare trattamenti differenziati
sistematicamente sfavorevoli rischia di elidere il contenuto sostanziale del precetto
costituzionale.

Il bias concerne la sistematica distorsione fattuale che penalizza alcuni gruppi
rispetto ad altri, riproducendo o amplificando disuguaglianze sociali gia esistenti. Tale
fenomeno non e necessariamente il frutto di intenti discriminatori, ma pud emergere
in modo invisibile attraverso le dinamiche di apprendimento dei modelli, i quali
elaborano i dati storici disponibili, non sempre scevri da pregiudizi culturali, sociali
ovvero economici.

Non e un caso, dunque, che la dottrina abbia posto un’attenzione particolarmente
elevata sul rischio discriminatorio, che diviene ancor piu penetrante quando il modello
venga impiegato dalle Istituzioni ed abbia la capacita di incidere direttamente nella
sfera soggettiva altrui.

Per ovviare al rischio di discriminazione, che aprirebbe la strada alla diretta
violazione del precetto costituzionale di cui all’art. 3, &€ necessario comprendere quale
modello di intelligenza artificiale impiegare per far fronte all’esigenza di trasparenza
algoritmica, che assurge a premessa ontologica per un impiego costituzionalmente
orientato. La premessa fondamentale per arginare il bias e, dunque, la necessita di
comprendere il processo decisionale del modello. Sebbene si tratti di una problematica
complessa e trasversale, il grado di controllo che gli sviluppatori possono esercitare
varia notevolmente a seconda del paradigma di apprendimento adottato.

dall'ipse dixit dell’algoritmo».
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Per meglio comprendere quanto ora affermato € opportuno richiamare la differenza
tra i sistemi di machine learning e di deep learning. Mentre i primi, infatti, consentono
una relativa trasparenza nel processo decisionale, i secondi operano in una dimensione
di opacita strutturale che rende estremamente difficile comprendere, monitorare e
correggere le logiche che generano discriminazioni. Nei modelli di machine learning,
la relazione tra input e output é piu agevole da ricostruire, poiché il numero di
parametri — ancorché imponente - ¢ tuttavia limitato e il contributo di ciascuna
variabile puo essere isolato e analizzato singolarmente.

Ad esempio, gli alberi decisionali o le regressioni logistiche sono, per loro natura,
pit interpretabili. Un albero decisionale fornisce un percorso esplicito di regole che
puo essere ispezionato da un essere umano®; un modello di regressione assegna “pesi”
specifici a ciascuna caratteristica, consentendo un’analisi diretta di quale variabile
influenzi la previsione e in quale misura. Queste caratteristiche consentono agli
sviluppatori di identificare quali feature influenzano in modo sproporzionato il
risultato finale e di intervenire direttamente sul modello o sui dati per ridurre I'impatto
discriminatorio.

Al contrario, nel deep learning le reti neurali profonde sono notoriamente opache.
Il loro processo decisionale emerge dalle interazioni non lineari di milioni — ma anche
miliardi - di parametri all'interno di strati nascosti, creando una “scatola nera” in cui
& quasi impossibile tracciare a ritroso un output specifico per giungere ai singoli dati
di input che lo hanno generato. L'informazione, infatti, viene trasformata in
rappresentazioni interne ad alta dimensionalita che sfuggono a qualsiasi
interpretazione immediata. Questa opacita intrinseca ostacola, dunque,
'identificazione dei bias. Ancorché 'accuratezza predittiva possa essere elevata, la
comprensione del meccanismo che elabora il dato e restituisce un determinato output
diviene eccezionalmente difficoltoso, rendendo il bias piu insidioso e difficile da
eradicare.

A sostegno dell'impiego dei modelli di machine learning contribuisce, altresi, un
ulteriore profilo che concerne il possibile controllo del programma anche nella fase di
pre-processing dei dati, ove € possibile applicare le tecniche di bilanciamento, di
rimozione di attributi sensibili ovvero di riponderazione delle osservazioni per

% C. Rudin, Stop Explaining Black Box Machine Learning Models for High Stakes Decisions and Use Interpretable
Models Instead, in Mach Intell, 2019, 206-215.

7° D. Castelvecchi, Can we open the black box of AI?, in Nature News, 2016, 538, 20; F. Doshi Velez, B. Kim,
Towards a rigorous science of interpretable machine learning, arXiv:1702.08608, 2017.
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garantire una rappresentazione pitl equa dei gruppi protetti”. Inoltre, 'uso di metriche
di fairness esplicite’, come 'uguaglianza dei tassi di errore o la parita demografica,
consente di valutare in modo trasparente le performance del modello su diverse
sottopopolazioni e di agire conseguentemente per correggere eventuali disparita.

Le operazioni de quibus, a contrario, sono molto pitt complesse nei modelli di deep
learning, poiché la struttura stessa del modello impedisce una separazione chiara tra
le fasi di elaborazione e 'effetto di ogni singolo dato o attributo si dissolve in una rete
di connessioni non lineari. Un “aggiustamento” nei dati in input, infatti, puo propagarsi
attraverso la rete in modi imprevedibili, ben potendo introdurre nuovi bias o
degradando le prestazioni in maniera inosservata. Di conseguenza, la mancanza di
stabilita interpretativa rende difficile garantire che la mitigazione - applicata in una
parte del sistema - abbia l'effetto desiderato in termini di output. In tal solco si
consideri che anche le tecniche di explainable Al, come LIME o SHAP7, pur fornendo

7 S. A Friedler et alii, A comparative study of fairness-enhancing interventions in machine learning, in Proceedings
of the Conference on Fairness, Accountability, and Transparency, 2019.

72 Sul tema, molto vasto, v. S. Barocas, M. Hardt, A. Narayanan, Fairness and Machine Learning: Limitations and
Opportunities, in MIT Press, 2023; N. Mehrabi, F. Morstatter, N. Saxena, K. Lerman, A. Galstyan, A Survey on
Bias and Fairness in Machine Learning, in ACM Computing Surveys Metriche di Fairness, 2023; C. Dwork, M.
Hardt, T. Pitassi, O. Reingold, R. Zemel, Fairness through awareness, in ITCS 2012; M. Hardt, E. Price, N. Srebro,
Equality of opportunity in supervised learning, in NeurIPS 2016; T. Calders, S. Verwer, Three naive Bayes
approaches for discrimination-free classification, in Data Mining and Knowledge Discovery, 2010; A.
Chouldechova, Fair prediction with disparate impact: A study of bias in recidivism prediction instruments, in Big
Data, 2017; R. Berk, H. Heidari, S. Jabbari, M. Kearns, A. Roth, Fairness in criminal justice risk assessments: The
state of the art, Sociological Methods & Research, 2017; M. Kearns, S. Neel, A. Roth, Z.S. Wu, Preventing fairness
gerrymandering: Auditing and learning for subgroup fairness, in ICML 2018; Foulds J.R. - Islam R.- Keya K.N.- Pan
S., An intersectional definition of fairness, in ICDM 2020; S. Caton, C. Haas, A survey of algorithmic fairness,
Wiley Interdisciplinary Reviews, in Data Mining and Knowledge Discovery, 2020.

73 LIME e SHAP sono delle tecniche di Explainable Al che mirano a rendere interpretabili i modelli di machine
learning altrimenti considerati come black box. Queste tecniche rispondono all’esigenza sempre piu pressante
di comprendere non solo cosa un modello predice ma anche come arriva a determinate conclusioni,
specialmente in contesti critici come quelli medico-diagnostici, finanziari o giuridici. LIME, acronimo di Local
Interpretable Model-agnostic Explanations, si basa su un principio fondamentale: invece di cercare di interpretare
lintero modello complesso globalmente, si concentra sulla spiegazione di singole previsioni attraverso
approssimazioni locali. Il funzionamento di LIME prevede la generazione di un dataset perturbato attorno
allistanza da spiegare, osservando come il modello originale si comporta su queste variazioni dei dati, e
successivamente addestrando un modello surrogate semplice e interpretabile come una regressione lineare o un
albero decisionale che approssimi localmente il comportamento del modello complesso. La sua natura model-
agnostic meaning che puo essere applicato a qualsiasi tipo di modello senza necessita di conoscerne gli interni,
e nella sua focalizzazione su spiegazioni locali che risultano piu intuitive e gestibili rispetto a una spiegazione
globale dell'intero modello. SHAP, acronimo di SHapley Additive exPlanations, affonda le sue radici nella teoria
dei giochi cooperativi e specifically nei valori e differenza di LIME, che costruisce approssimazioni locali, SHAP
assegna a ogni feature un valore che rappresenta il suo contributo marginale alla differenza tra la previsione
effettiva e la previsione media del modello. Il calcolo dei valori SHAP considera tutte le possibili coalizioni di
feature, valutando come la presenza o assenza di ciascuna caratteristica influenzi 'output del modello. Questo
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spiegazioni post-hoc’, consentono di giungere ad approssimazioni limitate e spesso
insufficienti per una valutazione completa dell’equita, specialmente ove si voglia
comprendere come le intersezioni di dati sensibili abbiano influenzato I'output.

Ulteriore elemento di criticita nel deep learning — che condivide anche il machine
learning - ¢ la dipendenza da grandi quantita di dati: cido aumenta, come intuibile, la
probabilita che il dataset contenga etichette soggettive o storicamente discriminatorie,
le quali vengono interiorizzate dal modello senza possibilita di controllo. Ove tali dati
vengano inglobati dal data set del modello, quest'ultimo tenderebbe a riprodurre in
modo automatico e invisibile le disuguaglianze presenti nei dati. Tuttavia, il machine
learning offre piu punti di accesso per un intervento umano consapevole. Cio si riflette
anche sulla manutenzione e l'aggiornamento del modello, posto che nel machine
learning risultano pit gestibili nel tempo, poiché consente di monitorare I'evoluzione
del bias e reagire tempestivamente a cambiamenti nella distribuzione dei dati o nel
contesto sociale. Nel deep learning, al contrario, il fenomeno del concept drift, ovvero
la deviazione nel tempo tra i dati di addestramento e quelli reali, puo introdurre nuove
forme di discriminazione che rimangono invisibili fino a quando non generano
conseguenze concrete.

Per quanto la grande quantita di dati sia un aspetto comune a tutti i sistemi di
intelligenza artificiale, a prescindere dalla potenza di calcolo intrinseca, bisogna tener
presente che i dati di input e la costruzione del modello € attivita tipicamente umana.
Sicché una oculata identificazione parametri informativi, del numero di dati necessari,
della qualita dei dati, dell'accertamento delle fonti da cui vengono estrapolati consente
di ridurre considerevolmente il rischio discriminatorio, complice la maggiore

approccio garantisce proprieta matematiche desiderabili come 'additivita, dove la somma dei contributi di tutte
le feature corrisponde esattamente alla differenza tra 'output del modello per quell'istanza e il valore atteso del
modello, e la consistenza, meaning che se un modello cambia in modo da aumentare il margine attribuito a una
feature, il valore SHAP di quella feature non diminuisce. La scelta tra LIME e SHAP dipende spesso dal contesto
applicativo e dalle risorse computazionali disponibili. Mentre LIME tende a essere piu flessibile ed efficiente
sotto il profilo computazione per spiegazioni puramente locali, SHAP offre garanzie teoriche piu solide e
permette di ottenere una visione coerente sia a livello locale che globale attraverso tecniche come i summary
plot e i dependence plot. Entrambe le metodologie hanno contribuito significativamente all'avanzamento dell’Al
spiegabile, facilitando I'adozione del machine learning in domini ad alto impatto dove la trasparenza e
I'accountability sono requisiti fondamentali oltre alla pura accuratezza predittiva.

74 Si tratta di una analisi statistica post-hoc (letteralmente “dopo questo”), con la quale si avvia il processo
di esplorazione dei dati non contemplato dal protocollo di ricerca ed effettuato successivamente al
completamento dell’esperimento. Tra i piu noti si possono ricordare: la diseguaglianza di Boole; il metodo di
Dunn-Sidak; il campo di variazione multiplo di Duncan.
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consapevolezza e sensibilita etico-giuridica oggi diffusa tra gli sviluppatori e nella
comunita giuridica.

Da quanto sinora illustrato discendono due conseguenze: la prima e che la
discriminazione algoritmica non sia un ostacolo assoluto, o un limite invalicabile, se
la tecnica viene impiegata consapevolmente e con accuratezza; la seconda é che la
trasparenza puo essere garantita se si vira verso un modello di machine learning. Il
punto necessaria, pero, di una precisazione importante. Nessun sistema, né modello,
sara mai davvero immune dal rischio di bias, ma la natura stessa del machine learning
lo rende pit adatto a contesti in cui la trasparenza, la responsabilita e il monitoraggio
costante assurgono a requisiti fondamentali, mentre il deep learning, pur offrendo
prestazioni spesso superiori, richiede un approccio molto piu cautelativo e
consapevole degli intriseci limiti etici in ragione della sua opacita.

L’intelligenza artificiale ¢ fallibile al pari di quella umana ma, pur condividendone i
limiti e divergendo nei presupposti, pud rappresentare un valevole strumento
nell’esercizio della funzione giurisdizionale.

Nel cercare di ricondurre sotto 'ombrello delle garanzie costituzionali i sistemi di
IA, si puo affermare, in questa sede, come il framework del machine learning, possa
fornire agli sviluppatori strumenti analitici e un grado di trasparenza piu adatti per
l'identificazione, 'audit e la mitigazione proattiva del bias e si presta maggiormente
nei contesti ad alto impatto sociale ed etico, ove l'equita e la spiegabilita diventano
requisiti non negoziabili.

5.1. b). «Tutti i provvedimenti giurisdizionali debbono essere motivati»: l'art. 111,
comma 6 della Costituzione lo impone con lapidaria chiarezza. Gia dal XVII secolo
questo principio opera quale strumento di contenimento del potere discrezionale del
giudice” e oggi si erge a barriera contro I'eventuale seduzione e adesione acritica del
giudice all'output algoritmico. Nella sua accezione pitt ampia esso impone due distinti
obblighi: il primo, esplicito, & quello motivazionale® testé richiamato; il secondo,
implicito ma non meno vincolante, presuppone l'uso di tecnologie spiegabili — ovvero

75 Gia F. Bacon, De dignitate et augmentis scientiarum, 1623 scriveva «Nec decreta exeant cum silentio; sed iudices
sententiae suae rationes adducant idque palam atque astante corona, ut quod ipsa potestate sit liberum, fama
tamen et exstimatione sit circumscriptum».

76 Sul tema esiste una vastissima letteratura. Su tutti, sia consentito il rinvio ad E. Amodio, Motivazione della
sentenza penale, in ED.,1977, XXVII, 181-257.
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interpretabili e verificabili - nei processi decisionali che confluiscono in provvedimenti
giurisdizionali.

Cio detto, tutte le decisioni giudiziarie - a prescindere da qualsiasi discorso
sull'intelligenza artificiale - devono contenere una motivazione comprensibile per la
validita dell’atto. Da cio discende che, al pari delle fonti sovranazionali, anche sul piano
della Carta costituzionale a bene vedere non é rintracciabile un divieto assoluto di
impiego di tecnologie nell'ambito della funzione giudiziaria, bensi emerge 'obbligo di
strutturarle su logiche di funzionamento comprensibili7’. Se la giustizia penale, per il
momento, non ci consente di analizzare da piu vicino i casi in cui la prova e la
motivazione del giudice siano entrate “in contatto” con un prodotto dell'lA, la
giurisprudenza civile ci consente di trarre qualche prima conclusione.

Ci si riferisce, ad esempio, alla sentenza emessa dal Tribunale di Torino, sezione
lavoro, nella cui occasione il giudice ha condannato la parte attrice alla rifusione della
somma di €500 a ciascuna delle parti costituite per aver agito con malafede o colpa
grave ed aver svolto «tramite un ricorso redatto “col supporto dellintelligenza
artificiale”, costituito da un coacervo di citazioni normative e giurisprudenziali astratte,
prive di ordine logico e in larga parte inconferenti, senza allegazioni concretamente
riferibili alla situazione oggetto del giudizio - eccezioni tutte manifestamente
infondate»®,

Ancora, merita di essere segnalato il provvedimento emesso dal Tribunale di Latina,
nella cui circostanza il giudice ha ritenuto sussistente la responsabilita aggravata ex
art. 96 comma 3 c.p.c. in caso al difensore della parte; il ricorso, si legge, sarebbe stato
redatto con strumenti di intelligenza artificiale, la cui circostanza si ricaverebbe - tra
le altre cose — dalla «scarsa qualita degli scritti difensivi e dalla totale mancanza di
pertinenza rilevanza degli argomenti utilizzati; l'atto é infatti composto da un coacervo
di citazioni normative e giurisprudenziali astratte, prive di ordine logico ed in gran parte
inconferenti rispetto al thema decidendum ed, in ogni caso, tutte manifestamente
infondate»™.

Sebbene si tratti di ipotesi avulse dal contesto penale, non di meno rappresentano
un valevole riscontro circa la necessita di muoversi con le necessarie cautele quando il

77 A. Simoncini, Il diritto ad un algoritmo “ragionevole’, cit., 37 ss.

78 T. Torino, sez. lav., 16.09.2025, n. 1018/2025. Il provvedimento opportunamente anonimizzato é consultabile
in www.ntplusdiritto.ilsolez4ore.com

79 T. Latina, 23.9.2025 n. 1035. Il provvedimento, nella parte di interesse, pud essere letto in
www .lanuovaproceduracivile.com

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 30 23.6.2026


http://www.ntplusdiritto.ilsole24ore.com/rso-infondato-creato-l-intelligenza-artificiale-AH8tLHmC?refresh_ce=1

Ip

Interventi e relazioni Dal “merito del fatto” al “merito del metodo” F.V. Valenti

tema, lo scritto o la prova riguardi direttamente o indirettamente l'intelligenza
artificiale. Pur attinenti a profili di responsabilita professionale, offrono un riscontro
significativo circa l'attenzione giurisprudenziale verso i rischi dell'automatizzazione
acritica, confermando di fatto che il ricorso all'lA non esime dall’'obbligo di diligenza e
verifica, principio che trova piena corrispondenza nell'ambito penale con I'obbligo di
motivazione ex art. 111 Cost. Il giudice, infatti, non puo limitarsi a ratificare l'output di
un modello senza averne verificato la coerenza logica e la correttezza dei dati di input;
diversamente, espone il provvedimento a un vizio di legittimita perché trasferisce a un
«soggetto algoritmico» la responsabilita pubblica di cui egli & investito.

6. I profili fin qui richiamati consentono di tracciare le fila del discorso e delineare,
in sede di conclusioni, le prime riflessioni sul fondamento costituzionale del processo
penale algoritmico.

Punto di partenza non puo che essere la nozione di due process, dalle radici
profondamente anglosassoni, che indica il diritto a un procedimento equo,
caratterizzato da un quadro di garanzie procedimentali quali l'imparzialita, il
contraddittorio, la motivazione, la tutela giurisdizionale effettiva®.

Come noto, nell'ordinamento giuridico italiano, la rilevanza costituzionale del
giusto processo ex art. 11 Cost., non origina esclusivamente dalla legge costituzionale
23 novembre 1999, ma come attenta dottrina non ha mancato di evidenziare®, ¢ frutto
dell'opera congiunta dell’elaborazione teorica quanto della giurisprudenza

80 Trattasi del complesso di principi enunciati dagli artt. 3, 24, 25 1° comma, 101, 104, 107,108, 111, 13 Cost. In
dottrina v. P.L. Comoglio, La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile, Padova 1970; Ead., I modelli
di garanzia costituzionale del processo, in RTrimDPC 1991, 713-730; M. Chiavario, Processo e garanzie della
persona, Milano 1982; P. Barile, Diritti dell'uomo e liberta fondamentali, Bologna 1984, 287. Comunque, non &
mancato di chi, in dottrina, non ha ritenuto la piena evidenza tra il modello italiano e il modello di common law.
Si legga P.L. Comoglio, I modelli di garanzia costituzionale, cit., che pur riconoscendo che a grandi linee il
modello italiano «sembra riprodurre, pitt o meno compiutamente, gli schemi essenziali di un “giusto processo” che
sono propri delle esperienze costituzionali consolidatesi nei paesi di democrazia classica», ed ammettendo che alla
effettivita globale del giusto processo «la stessa costituzione fortemente aspira», ritiene che la possibilita di
accostare, con qualche credibilita, il modello italiano alle costanti del modello internazionale «rimane, comunque,
piuttosto estrinseca e superficiale», in ragione della mancanza di un equivalente riscontro di analiticita, di
completezza e di concentrazione dei contenuti garantistici, testimoniata dall’assenza di prescrizioni esplicite sulla
durata ragionevole dei processi, dall’'assorbimento nella riserva di legge delle garanzie da riconoscersi all'arrestato
0 a chi subisca perquisizioni o sequestri, dalla mancanza di una dettagliata enunciazione delle garanzie
dellimputato nel processo penale (garanzie che restano implicite e sottintese nel concetto di «difesa inviolabile»),
dalla carenza di un’esplicita affermazione del diritto all'assistenza in giudizio per mezzo di interpreti, e infine dalla
testuale assenza dei principi della pubblicita del procedimento e della pronuncia delle sentenze in pubblica udienza’.
8 Cosi M. Cecchetti, Giusto processo (dir. cost.), in ED, 2001.
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costituzionale, le quali hanno variamente contribuito alla ricostruzione dogmatica del
giusto processo, cui attribuire la qualifica di principio costituzionale in grado di
condizionare la legittimita della disciplina di ogni tipo di processo giurisdizionale®2,

In termini piu espliciti, poi, lo stretto collegamento tra I'art. 24 Cost. e il due process
of law é stato sostenuto in letteratura partendo da alcune sentenze della Corte
costituzionale®, in ragione di una interpretazione evolutiva degli artt. 3 e 24 Cost. che
avrebbe posto le basi per un «qualcosa che con evidenza sempre crescente pud
awvicinarsi alla clausola [...] del due process of law»%4, secondo cui non ¢é sufficiente che
tutti possano agire e difendersi in giudizio, ma occorre che «il giudizio si svolga con
tutte quelle “garanzie processuali” [...], senza le quali il processo non é quel due process
of law [...] ch’é nello spirito di ogni Costituzione veramente moderna»®>.

E in tale quadro costituzionale, 'emergere della governance algoritmica impone di
interrogarsi sulla possibilita di concepire, nell'ambito dell’ordinamento italiano, un
“algorithmic due process”, vale a dire un insieme di garanzie procedurali idonee a
rendere legittime e costituzionali le decisioni automatizzate.

Il primo ostacolo concettuale ¢ di natura sistematica. Gli art. 25 e 11 Cost.
presuppongono un soggetto umano titolare del potere giurisdizionale. Come noto,
quando la decisione é elaborata da un programma, il processo si sdoppia: da un lato,
la fase “esterna” in cui un organo umano formalmente adotta il provvedimento;
dall’altro, la fase “interna” in cui I'algoritmo seleziona informazioni e orienta l'esito.

In questa duplicazione, secondo i piu critici, si anniderebbe un vuoto di
responsabilita: il giudice, si dice, ben puo limitarsi a “ratificare” il risultato della
macchina, adducendo che esso sia tecnicamente neutro e scientificamente fondato. Si
é sostenuto che la garanzia del giusto processo verrebbe meno non perché sia
formalmente esclusa, ma perché costruita su presupposti quali I'accesso agli atti, la
conoscibilita della ratio decidendi, la possibilita di replica, che risulterebbero
anacronistici rispetto alle nuove realta algoritmiche.

Invero, I'esperienza statunitense gia ci consente di affermare che il contraddittorio
non verrebbe aggirato, ma anzi rafforzato in ragione dell’obbligo della disclosure, con

82 E. Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, Padova, 1996; Id., Procedimento e processo (teoria generale), in
EG, XXIV, 1991.

8 (i si riferisce, in particolare, a C. cost. 22 dicembre 1961, n. 70.

84 M. Cecchetti, op. cit., in ED., 2001, che richiama il pensiero di M. Cappelletti, Diritto di azione e di difesa e
funzione concretizzatrice della giurisprudenza costituzionale (Art. 24 Costituzione e «due process of law clause»),
in GCos., 1961, 1284 ss.

8 Ibidem.
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I'unica differenza che il compendio tecnologico qui diverrebbe condizione di
ammissibilita della prova e non, come nel sistema di common law, condizione di
esclusione probatoria.

Il gap informativo comporta la necessita di tradurre i valori del giusto processo in
una grammatica tecnico-giuridica capace di dialogare con la complessita
dell’algoritmo, ma si ritiene che il quadro valoriale interno e sovranazionale consenta
di poter tracciare il perimetro all'interno del quale muoversi senza cadere nel rischio
di decisioni incostituzionali.

A tal fine, il primo ausilio perviene dal Regolamento (UE) 2016/679: l'art. 22
garantisce il diritto di non essere sottoposti a decisioni basate unicamente sul
trattamento automatizzato che producano effetti giuridici significativi e, pur
prevedendo deroghe solo in presenza di consenso espresso o di necessita contrattuale,
fa comunque salva la possibilita di ottenere spiegazioni umane e di contestare la
decisione. A voler essere piu precisi, gia nell’art.i2 Direttiva 95/46/CE si stabiliva il
diritto di avere accesso alla logica dei trattamenti automatizzati®®.

Un ulteriore aiuto proviene, non senza criticita, dall’Al Act. Al pari del GDPR, il
Regolamento non prevede un apparato procedimentale di tipo adversarial ¥, ma
dall’art. 14 ben si puo cogliere un primo nucleo valoriale: la sorveglianza umana
sottende una rivisitazione del risultato finale, sia essa ex officio ovvero su impulso di
parte. Da cio discende, ad avviso di chi scrive, la possibilita di enucleare il diritto
revisione algoritmica, contestabile in sede di impugnazione per violazione dell'obbligo
motivazionale ovvero per violazione del contraddittorio.

Nel nuovo contesto che va delineandosi sorge, allora, la necessita di una nuova
interpretazione costituzionale del giusto processo, si da estenderne la sfera di
protezione oltre la concezione dell'esercizio della giurisdizione tradizionalmente
intesa. A sostegno di tale tesi puo ben farsi riferimento al fatto che I'algoritmo che
determina il punteggio di un concorso pubblico o esclude un cittadino da una
prestazione sociale esercita una funzione giurisdizionale in senso materiale: produce
un accertamento sul fatto e sul diritto; genera un output che confluisce in un
provvedimento impugnabile; incide su diritti fondamentali.

86 Ancora una volta v. A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle liberta,
in BioLaw Journal, 2019, 1, 79, nota n. 59.
87 Indica il procedimento in contraddittorio.
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Ne discende, come gia aveva evidenziato attenta dottrina® - e in chiave adesiva il
Consiglio di Stato - che la regola algoritmica debba essere assoggettata alle stesse
regole della norma giuridica. Ampliando ancora di piu il campo, e calando tali
embrionali principi nel settore della giustizia penale, si puo affermare che la prova
algoritmica debba essere ricondotta sotto lo stesso quadro di garanzie del processo
celebrato dinanzi al giudice: obbligo di motivazione; contraddittorio; accesso agli atti
(qui da intendersi quelli sottesi alladdestramento e all’elaborazione del software);
controllo giurisdizionale ex officio, impugnazioni, il diritto alla revisione dell’output su
istanza di parte. Medesimo discorso anche nel caso in cui il modello di IA venga
impiegato come supporto esterno all’attivita giurisdizionale. Anche in tal caso, infatti,
é necessario rendere edotte le parti del fatto che si e fatto ricorso ad un software,
mettendo a disposizione degli interessati il programma e le specifiche tecniche, onde
accertare che il modello sia stato impiegato conformemente alle regole procedurali. In
tal caso, il deposito tecnico potrebbe essere ulteriormente necessario nel caso in cui le
parti volessero impugnare il provvedimento, soprattutto se il giudicante abbia delegato
in toto la decisione della causa al programma e non abbiano corredato il
provvedimento con un apparato motivazionale sufficientemente idoneo al dispositivo
e scevro da illogicita e contraddittorieta.

Vi é poi 'obbligo (ma anche la necessita) che questa “disclosure algoritmica” sia
comprensibile dalle parti processuali che non hanno, per ovvie ragioni, un background
informatico. Il giudice, sulla falsariga di quanto gia previsto dallo Stato della Virginia,
dovrebbe dar conto degli standard etici, di esplicabilita, di accuratezza dei dati. Ad
esempio, e in via del tutto esemplificativa, il giudice potrebbe riversare nel
provvedimento decisionale (nel capo o punto di interesse): la matrice dei dati di
training; le metriche di performance e i test di bias condotti su campioni
rappresentativi; le variabili rilevanti per il caso specifico e il loro peso nel caso concreto,
in un linguaggio comprensibile al destinatario; infine, dovrebbe dar conto della
sorveglianza umana operata sul risultato offerto dall'intelligenza artificiale, delle
ragioni di accorso o disaccordo e il tasso di discrezionalita conservato.

Infine, graverebbe sul giudice dar conto del controllo operato sulle fonti citate dal
modello, ad esempio quelle giurisprudenziali, onde ridurre il piu possibile il tasso di
errore e di allucinazione dell’algoritmo.

8 Ancora una volta v. A. Simoncini, L'algoritmo incostituzionale, cit., 79 ss.
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L’elencazione ora esposta si tradurrebbe, in sostanza, nella parte di provvedimento
che diventerebbe oggetto del contraddittorio o di contestazione. La dialettica che si
snoda da tale “fase” responsabilizzerebbe il giudice nelle attivita di verifica: ossia
accertare se il procedimento che ha portato alla sua adozione rispetti gli standard di
ragionevolezza e proporzionalita della decisione penale. Non pud non cogliersi la
comunanza con i filtri che il sistema processuale riserva alla prova scientifica
tradizionale: accesso integrale alla documentazione tecnica, possibilita di
controperizia, obbligo di motivazione sulle ragioni dell’esclusione o dell’'ammissione,
rispetto del principio di proporzionalita tra complessita tecnica e gravame probatorio.
Non basta, dunque, che il metodo raggiunga uno standard tecnico prefissato; occorre
che il giudice spieghi, in termini comprensibili, perché quel metodo, in quel caso, ha
superato il vaglio di affidabilita tecnica, consentendo alla controparte di verificarne la
correttezza e, se necessario, di contestarla con strumenti equivalenti.

Infine, questi passaggi dovrebbero tradursi in un obbligo procedurale per tutte le
parti, indipendentemente dal fatto che il prodotto dell'lA assurga a dato probatorio o
a strumento decisionale: la parte che ricorre ai modelli di intelligenza artificiale deve
dimostrare il rispetto dei parametri costituzionali illustrati.

L’elemento che rende il processo penale algoritmico compatibile con I'art. 11 Cost.
non é dunque il dato tecnico in sé, ma la ratio decidendi che lo sorregge: una
motivazione ragionata, non aritmetica, che confronta il metodo con gli standard della
comunita scientifica, verifica la validazione incrociata, esamina il tasso di errore, valuta
la possibilita di replica e, infine, illustri alle parti perché quel coefficiente sia stato
ritenuto attendibile. In altri termini, la legittimita costituzionale deriverebbe dalla sua
contestabilita e impugnabilita. Un dialogo sinergico e completo tra il fatto e il metodo
per garantire che anche davanti alla prova sintetica il processo resti soggetto alla
valutazione umana.

Una dichiarazione di metodo che, nell’affidare al processo 'onere di controllare la
propria evoluzione tecnica, ribadisce la necessita che la decisione giurisdizionale sia, e
rimanga, un atto contestabile e motivato in linguaggio comprensibile.

Un contesto, questo, che assurge a modello di integrazione, ove la tecnologia non
sostituisce il diritto, ma lo lumeggia diversamente, obbligando tutti gli attori del
processo a rendere conto, passo dopo passo, il cammino che conduce dall’elemento,
alla prova, fino alla sentenza.
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