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Algoritmi predittivi: alcune premesse metodologiche

Algoritmos predicti s: algunas premisas metodo gicas

Predictive Algorithms: Some Methodological Considerations

Barsara OccHIuzzi
Dottoranda di ricerca, Scuola Universitaria Superiore Sant’Anna di Pisa
barbara.occhiuzzi@santannapisa.it
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ABSTRACTS

Il ricorso all'automatizzazione nei processi decisionali offre numerosi vantaggi ma la complessita del procedimento
renderebbe gli esiti difficilmente prevedibili. Occorre, dunque, domandarsi se 'avvento delle nuove tecnologie
imponga un ripensamento delle categorie fondamentali del diritto e del processo penale.

El recurso a la automatizacién en los procesos de toma de decisién plantea numerosas ventajas. Sin embargo,
la complejidad del procedimiento presenta el riesgo de convertir sus resultados en altamente imprevisibles. Es
necesario, por tanto, preguntarse si el advenimiento de las nuevas tecnologias impone un repensamiento de las
categorias fundamentales del derecho y del proceso penal.

learning procedure would make the results difficult to predict. It is therefore necessary to ask whether the advent

of new technologies requires a rethinking of the fundamental categories of law and the criminal trial.
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SOMMARIO 1. Algoritmi e processo decisionale: i termini di un rinnovaro dibattito metodologico. — 2. Lesperienza
dloltreoceano sugli algoritmi predittivi impiegati nell'ambito del risk assessment. — 3. Actio finium regun-
dorum del campo di applicazione e presupposti generali di operativita.

1 Algoritmi e processo decisionale: i termini di un rinnovato
. . . .
dibattito metodologico.

«Ecco un esercizio per voi: la prossima volta che sentirete qualcuno parlare di algoritmi,
sostituite questo termine con ‘Dio’e domandatevi se il significato cambia’».

La percezione di un ricorso pervasivo a meccanismi decisionali automatizzati, nelle parole
degli studiosi, dei tecnici e dellopinione pubblica, rivela oggi alcuni caratteri peculiari di un fe-
nomeno tanto esteso quanto, paradossalmente, ancora in gran parte inesplorato. La sensazione
dominante ¢ che quanto pitt I'impiego di simili strumenti di elaborazione dati si diffonda, tan-
to pit di tale utilizzo si apprezzi la naturale necessita, pure avallata dai vantaggi dell'efficienza,
e tuttavia accompagnata, in modo direttamente proporzionale, dalla percezione dell'ignoto,
di una imperscrutabilitd propria di cid che, per definizione, ¢ ovunque ed in ogni luogo, al
punto da sovrintendere processi elementari quanto complessi. In questo senso, I'accostamento
dell’algoritmo alla divinita si rivela un'immagine particolarmente efficace: gli algoritmi sono
ovunque ed operano in modo imperscrutabile.

Fuor di metafora, il successo di questo particolare procedimento automatizzato di ela-
borazione di informazioni si fonda, in particolare, sul grado di rendimento che, grazie alla
rapidita, in primo luogo, si dimostra particolarmente elevato, in larga misura pit efficiente di
un qualsiasi metodo alternativo di analisi di informazioni, primo tra tutti, I'attivita naturale di
elaborazione, valutazione e selezione che ¢ in grado di compiere 'uvomo.

Se dunque il livello di diffusione degli algoritmi nella vita di tutti i giorni ¢ debitore del
grado di utilita che esso garantisce, la componente di “ignoto” connaturale all'impiego dei pit
sofisticati metodi computazionali, & parimenti un frutto del progresso tecnologico. Si tratta
di un progresso che supera se stesso e si contraddice, si fonda sulla conoscenza fino a negarla,
culmina nella c.d. dlack box, limite alla comprensione della scelte operate dalla macchina. Gli
algoritmi predittivi si collocano in una particolare area dell'informatica che utilizza la ricerca
automatizzata di correlazioni e collegamenti per giungere ad una decisione e fondare delle
scelte. Tale capacita, del tutto simile, in via elementare, al meccanismo della pitt sempli-
ce facolta di scegliere propria dell'individuo, ha conosciuto, negli ultimi anni, un repentino
replacement da parte delle macchine rispetto alle competenze umane?, da ultimo, in campo
giuridico, riservando conseguenze del tutto inattese e con le quali occorre oggi confrontarsi®.
Tale difficolta deriva da unevidenza drammatica: nei procedimenti particolarmente complessi
di analisi dei dati, le correlazioni ed i collegamenti funzionali a pervenire al risultato ed alla
scelta selezionata non sono riconoscibili, ed il percorso motivazionale, la struttura e finanche
il contenuto, resta, di fatto, ignoto.

Lungi dal voler semplificare la complessita di un fenomeno ampio quanto eterogeneo,
quale 'impiego di algoritmi predittivi in ambito giuridico, si intende qui compiere un tenta-
tivo di definizione e razionalizzazione delle problematiche future e attuali, che si pongono in
primo luogo all’attenzione del giurista che intenda misurarsi sino ai confini delle pitt avanzate
latitudini tecnologiche. Da una parte sara opportuno chiarire la definizione quanto la fun-
zione dei momenti che compongono i processi decisionali automatizzati, e specularmente
domandarsi se quelle medesime componenti, per caratteristiche e scopo, siano funzionali ad
assolvere una gualsiasi attivita critica di scelta, selezione e decisione cui si pervenga in am-
bito giuridico. Un simile esercizio, a ben vedere, sara funzionale non soltanto all'interprete
per conoscere e comprendere un fenomeno nuovo ma anche e soprattutto ad avere contezza
di istituzioni e principi di diritto fondamentali, quanto risalenti nel tempo, e di importanza
sistematica all'interno del nostro ordinamento giuridico. Si devono intendere in quanto tali

! BogosT (2015), p. I.
2 SHEPPARD (2015), p. 1790.
3 Casey e NIBLETT (2016), pp. 429-42; ALARIE (2016), pp. 443-55.
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precisamente i meccanismi in cui operano gli algoritmi predittivi: e-disclosure, ricerca e analisi
forense, valutazione delle prove, ricerca, analisi e selezione della giurisprudenza rilevante, delle
argomentazioni e della legge applicabile®.

11 presente lavoro intende approfondire, in ipotesi, le potenzialita ed i limiti propri di uno
modello particolarmente efficace di elaborazione dei dati e delle informazioni in ambito giuri-
dico. Il diritto penale si rivela in tal senso una prospettiva di indagine privilegiata, non solo per
lesperienza concreta che negli Stati Uniti ha avuto ad oggi 'utilizzo degli algoritmi predittivi,
ma anche e soprattutto per il carattere fondamentale ed insuperabile dei principi direttamente
interessati dall'impiego di tali strumenti, attinenti, in ultima analisi, alla determinazione ed
alla valutazione dell’area del penalmente rilevante.

La dottrina pit attenta in materia ha gia inteso, in tal senso, superare il dato empirico delle
problematiche emerse dall'impiego di algoritmi predittivi, relative al rischio di violazione dei
diritti umani e della privacy, per osservare il fenomeno dall’alto e coglierne le potenzialita ope-
rative in concreto, legate all'impiego dei sistemi computazionali avanzati nella formulazione,
nell'interpretazione del precetto normativo e nell’argomentazione delle decisioni’.

L'impiego di algoritmi predittivi e processi decisionali automatizzati nel procedimento
penale, salvo costituire unesperienza del tutto peculiare in materia di giudizio di pericolosita
sociale (da doversi tuttavia doverosamente circoscrivere alla particolarissima esperienza statu-
nitense), ai fini della presente trattazione rappresenta, prima di tutto, un modello.

Per inciso, un modello matematico, di natura statistico - probabilistica, che pretende di co-
stituire un metodo garante di oggettivita in precise componenti del procedimento penale. La
possibilita che un preciso calcolo matematico pervenga a determinare il livello di pericolosita
sociale di un individuo, riesca a ponderare il rischio di recidiva e sia ragionevolmente in grado
di sostituirsi al giudice nel fondare una sentenza di condanna, prima che un ideale illuministi-
co, sembra oggi essere divenuta una realta storica.

Gli algoritmi predittivi sono utilizzati da anni negli Stati Uniti, e da qualche tempo
anche in Europa$, in specifici momenti del procedimento penale. Nulla ad oggi esclude che
per loro natura, per i compiti e la funzione che adempiono, questi processori automatici di
informazioni possano un giorno sostituirsi del tutto all’attivita giudiziale, portando con sé
vantaggi e dilemmi in grado di riscrivere o finanche superare principi fondanti il nostro siste-
ma penale.

In primo luogo, lesperienza ad oggi insegna che, per quanto ‘futurisco’ ed impensabile pos-
sa apparire 'impiego di una macchina al posto di un giudice, se non altro per 'incognita teori-
ca dei possibili risvolti che questo possa comportare, per cio solo non ¢ dato di poter escludere
che una simile circostanza si realizzi. In altre parole, lo stato dell’arte tradisce, accanto ad una
diffusione dilagante di tali strumenti, un livello di teorizzazione ancora agli esordi’, impegnato
non solo a risolvere le problematiche metodologiche da essa derivanti, ma finanche i risvolti
del tutto ignoti che (forse) soltanto lesperienza, appunto, poteva presentare. In tale ambito
pud dirsi davvero che ‘la realtd supera la fantasia’, 1a dove 'immaginazione, intesa come grado
di approfondimento teorico, deve ancora confrontarsi con una realta ad uno stadio avanzato
di operativita, carente di regolamentazione e, per cio solo, di fatto, imprevedibile.

Ed ecco che ad un livello di teorizzazione approfondito emergono interrogativi elementa-
ri: « il vero problema non ¢ la dlack box, che € molto pit neutrale delle decisioni umane che so-
stituisce: dobbiamo programmare il nostro algoritmo in un mondo permeato dalleredita della
discriminazione passata e dalla realta delle discriminazioni presenti» ¥. A ben vedere, le novita
che la tecnologia applicata al diritto presenta, altro non sono, in larga misura per il dibattito
teorico giuridico chiamato ad analizzarle, che l'epifania di questioni fondamentali ed “eterne”,
che proprio sui banchi del futuro tornano a manifestarsi. Non a caso, la dottrina internazionale
gia ‘esperta’ in materia ha riconosciuto questa familiaritd con dilemmi antichi: «per coloro che
sono avvezzi con il paradosso della Rule of Law, quella degli algoritmi & una sfida familiare»’.

La prospettiva del diritto penale ha una ragion d'essere del tutto peculiare nel dibattito in
questione, per due ordini di ragioni. Perché esiste unesperienza concreta di algoritmi predit-

*+ Susskinp (2010), p. 242; KaTz (2013), p. 910.

S HiLpEBRANDT (2018), pp. 12-35; ALARIE (2016), pp. 443-455.
® OsWALD et al. (2018), pp. 223-250; URWIN (2017), p. 4.

7 Council of Europe (2017), p. 10-34.

8 PANDE (2018); LeicaT BrOWN (2015).

? HiLpEBRANDT (2018), p.16.
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tivi applicati al procedimento penale e, nello specifico, né ¢ un chiaro esempio 'impiego dei
medesimi nei meccanismi di risk assessment in molti tribunali degli Stati Uniti, dunque nei
processi di valutazione del giudizio di pericolosita sociale. In secondo luogo, perché nel diritto
penale, pitt che in ogni altra branca del diritto, proprio la pretesa di oggettivita nei momenti
tipicamente discrezionali ha una valenza insuperabile che, in quanto tale, necessita di essere
definita e valorizzata negli strumenti che intendano garantirla.

DLalgoritmo predittivo in ambito giuridico replica unoperazione tipicamente umana: ap-
prendere informazioni, comunicare dei risultati, finalizzare la propria ricerca e prendere una
decisione. La giustizia predittiva, nel senso pitt elementare del termine, consiste nell’anticipa-
zione di una decisione, nella previsione di un risultato. L'algoritmo non fa altro che replicare
attivitd naturalmente umane, in modo piti rapido ed efficiente, analizzando e selezionando una
vasta quantita di informazioni. Per questo motivo I'impiego di algoritmi predittivi & un riflesso
della tecnologia applicata al diritto sostanziale di portata sistemica. L’algoritmo predittivo in
ambito giuridico ¢ suscettibile di declinarsi in una giustizia predittiva, che in quanto tale &
“una giustizia anticipata”. In definitiva, una giustizia prevedibile™.

Non ¢ tuttavia soltanto nel momento interpretativo che si pud apprezzare, in astratto, il
contributo agevolatore di un procedimento automatizzato di elaborazione dati. A ben vedere,
I'impiego di algoritmi predittivi in ambito giuridico, proprio perché concepiti per replicare
un meccanismo elementare, ¢ potenzialmente sterminato. Eppure, non tutte le problematiche
sono le medesime. Per questa ragione, occorre procedere per gradi ed operare una selezione
degli ambiti in cui un meccanismo automatico possa ragionevolmente rivelarsi sufficiente a
determinare una scelta, dalle ipotesi in cui il medesimo strumento sia funzionale a coadiuvare,
semplicemente, le decisioni dell'uomo.

In questo si pone una questione centrale nel dibattito sugli algoritmi, da intendersi alla
stregua di un problema di carattere definitorio. Per tale si deve intendere la valutazione e la
selezione, la determinazione, appunto, dell’'ambito di operativita degli algoritmi predittivi. Di
fronte alla possibilitd di un impiego concreto di meccanismi decisionali automatizzati nel
procedimento penale, il giurista & chiamato a confrontarsi con un lessico tecnico e delle co-
noscenze nuove che richiedono una nuova formazione. Lesperienza concreta nelle corti degli
Stati Uniti ha disvelato un problema, non trascurabile e non isolato. Ma la pluralita di pro-
blemi si intuisce nell’'ampio spettro di situazioni in cui un processo decisionale automatizzato
potrebbe coadiuvare i normali metodi di elaborazione e valutazione di informazioni utilizzati

dall’'uvomo.

2 Lesperienza d'oltreoceano sugli algoritmi predittivi impiegati
¢ nell’ambito del risk assessment.

Negli Stati Uniti gli algoritmi predittivi hanno fatto la propria comparsa, in termini pro-
blematici, pitt di una decina di anni fa. Il dibattito teorico si & acceso con il caso State v. Loo-
mis™?, nel 2016. In tale circostanza,la Corte Suprema del Wisconsin ha stabilito che 'impiego
di algoritmi predittivi per la valutazione del rischio di recidiva non viola il diritto dell'impu-
tato ad un equo processo.

Dall'esperienza Loomis ha preso le mosse il dibattito relativo non solo alle implicazioni
etico-legali dell'impiego di algoritmi predittivi nei percorsi decisionali giudiziali, ma anche
in merito alla possibilita del medesimo sistema di coinvolgere momenti ulteriori del procedi-
mento penale, ugualmente attinenti alla fase successiva a quella di merito (#ria/) e relativa, per
I’apEunto, alla commisurazione della pena (sentencing).

E singolare osservare alcuni profili di somiglianza tra le problematiche interpretative tipi-
che di un determinato momento discretivo del processo penale e le principali questioni giuri-
diche in materia di algoritmi predittivi. In altre parole, a partire dal caso Loomis si ¢ palesata,
suscitando lo stupore generale, una peculiare fallacia dei processi decisionali automatizzati:
la possibilitd che questi arrivino a suggerire giudizi poco accurati, non motivati e finanche
discriminatori'?.

Proprio il margine di straordinaria discrezionalita del giudice € un tratto storicamente

10 MoNTEDORO (2018).
1 State v. Loomis, 881 N.W.2d 749 (Wisc. 2016).
12 ANGWIN et al., (2016).
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caratteristico dei metodi di commisurazione della pena che si sono avvicendati nell'esperienza
statunitense®. Si deve ritenere che l'utilizzo di algoritmi predittivi, in generale, sia uno dei
frutti dell’'ampio dibattito, protrattosi negli anni negli Stati Uniti, sul grado di obiettivita del
sistema di giustizia penale nel suo complesso. Limpiego di strumenti di calcolo in tale am-
bito, affiancati dal ricorso a software e processi decisionali automatizzati, risulta oggi diffuso al
momento dell'individuazione di programmi idonei di riabilitazione del detenuto, nella valuta-
zione del rischio di recidiva, in fase cautelare e di determinazione della pena.

Proprio l'occasione del caso Loomis e, pitl in generale, 'ambito di applicazione dei software
di valutazione della pericolosita sociale, sono funzionali a rivelare, insieme alle profonde dif-
ferenze strutturali presenti tra lordinamento statunitense ed il nostro, I'incidenza, in concreto,
di tali meccanismi all'interno di fasi del procedimento penale potenzialmente dotate di un
significativo margine di discrezionalita da parte del giudice.

Nell'ordinamento italiano, 'imputazione formale ¢ titolo e giustificazione sostanziale per
I'impostazione della pena; la colpevolezza ¢ fondamento e limite della pena e tale circostanza
consente solo in parte di valutare la condotta concretamente rilevante ai fini della commisu-
razione e la personalitd del reo®. Negli Stati Uniti la commisurazione della pena & affidata
ad un secondo momento del procedimento penale, separato dalla fase di accertamento e di
imputazione del fatto. E dunque e propriamente nella fase di commisurazione della pena, cosi
come in quella di valutazione del livello di pericolosita sociale, che viene in considerazione la
possibilita di impiegare gli algoritmi predittivi.

Tale circostanza impone una prima considerazione critica. Un meccanismo decisionale
automatizzato, come quello garantito dall'impiego di algoritmi predittivi, ¢ in grado di ra-
zionalizzare una quantita significativa di informazioni, dalle quali si ricava una soluzione che
si fonda, essenzialmente, su un'analisi di tipo statistico — comparativo. Le tecniche piu varie
impiegate nell’ambito degli algoritmi predittivi e nei processi di machine learning, in generale,
pongono in essere un ‘trattamento informatico’ (computer processing) del linguaggio umano
(Natural Language Processing) in grado di sviluppare relazioni statisticamente accurate tra un
input e un output. In altri termini, inserendo in un determinato soffware dei documenti deter-
minati, siano questi attinenti a materiale probatorio od anche alla legislazione, alla dottrina od
alla giurisprudenza, ad esempio, il soffware sara in grado di fornire un documento pertinente
alla ricerca richiesta, dunque di selezionare il materiale o i documenti pertinenti allo scopo™.

In primo luogo, ¢ precisamente la destinazione delle informazioni richieste, e dunque,
ugualmente, di quelle fornite, a determinare un primo momento selettivo di fondamentale
importanza. Una selezione che, a ben vedere, ¢ necessariamente eszerna al procedimento deci-
sionale posto in essere dalla macchina. In altre parole, proprio la destinazione delle informa-
zioni, della valutazione e dei risultati richiesti all'algoritmo ¢ una prima variabile indipendente
dall’algoritmo stesso, che il soffware non ¢ in grado di determinare, & una componente neces-
sariamente determinata dall'uomo.

Lattuale modello di commisurazione della pena, nel procedimento penale statunitense,
nasce in misura significativa dalla necessita di porre un limite alla discrezionalita propria
dell'indeterminate sentencing (una multiple discretion, non solo del giudice, ma anche del legi-
slatore, del prosecutor e del parole broad*”). In un primo momento, gia a partire dalla fine del
XIX secolo, le teorie votate alla rieducazione del condannato'® avevano contribuito, di fatto, a
focalizzare l'attenzione del giudice sull'individuazione di un trattamento sanzionatorio perso-
nalizzato, per questo fondato su un ampio spettro di informazioni sul destinatario® e, di fatto,
orientato dall'incerta bussola dei «bisogni di risocializzazione del reo»”. Proprio a partire dalla
stagione della rieducazione, si palesa, all'interno del sistema processuale americano, una forma
eccezionale di discrezionalita in capo al giudice: la considerazione delle caratteristiche indivi-
duali, in luogo del mero riferimento al fatto commesso, aveva favorito una personalizzazione
eccessiva nella commisurazione della pena, al punto da determinare decisioni discriminato-

13 ST1TH ¢ CABRANES, (1998), pp. 202 ss.

4 KeHL et al. (2017), pp. 6 ss., KoEPKE ¢ RoBINson (2018), p. 1725.

> Dorcint (1979), p- 555 Conso (1968), pp. 706-712; GIANNITI (1984), pp. 253 ss.
16 HiLpEBRANDT (2018), pp. 11.

7 Z1MRING (1977), pp. 4ss.

8 G. Mannozz1 (1991), pp. 151 ss.; HEnTic (1933-1934), p. 1081.

¥ O’'HEear (2011), p.1292.

» Lorez (1981), p. 533; Rapzinowicz e R. Hoop (1979), p. 288.
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rie?!.

Non da meno si dimostrano i risultati del Sentencing Reform Act del 1984, che prevede per
le sentenze di commisurazione della pena una struttura determinata e delle linee guida vin-
colanti®. La fase del sentencing viene suddivisa, a questo punto, in due momenti ulteriori: uno
dedicato alla raccolta di tutti gli elementi rilevanti, in generale, ai fini della commisurazione
della pena, ed un secondo momento precisamente volto alla determinazione della pena nel
singolo caso®. Mediante il ricorso alle linee guida®, valutata la gravita del fatto a confronto
con la capacita di delinquere del reo, il meccanismo del determinate sentencing & in grado di
garantire una «pena giusta»®, in relazione tanto al fatto commesso quanto alla personalita del
condannato.

11 software COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative San-
ction) al centro del leading case Loomis, concepito per determinare il livello di pericolosita nella
valutazione del rischio di recidiva, viene oggi utilizzato da alcuni Stati federali per coadiuvare
il giudice nella commisurazione della pena. Tale circostanza ¢ data dalla volonta di ricercare
una maggiore equita della sanzione nella sua personalizzazione, da doversi valutare non solo
alla luce delle caratteristiche proprie del condannato, ma anche in parametri esterni, che con-
sentono di relativizzare la capacita a delinquere®.

Nel caso Loomis, in particolare, il software COMPAS ¢ stato utilizzato per determinare
il rischio di recidiva del condannato (recidivism risk assessments), una voce propria di un do-
cumento di riepilogo sulla capacita a delinquere del condannato, funzionale a determinare la
presenza di circostanze tali da attenuare o aggravare afflittivita del trattamento sanzionatorio.
Tali informazioni possono essere utilizzate per individuare un determinato programma di
riabilitazione, l'istituto di destinazione del condannato, finanche determinare la durata della
pena®. Non ultimo, i report di riepilogo della capacita a delinquere di un determinato condan-
nato confluiscono nelle banche dati dei tribunali, e da ouzpur di un procedimento particolare
divengono automaticamente inpus per un procedimento ulteriore.

Esiste una problematica tipica dei meccanismi decisionali automatizzati, che il caso Loomis
ed, in particolare, I'inchiesta di ProPublica?, hanno fatto emergere con drammatica chiarezza:
la possibilita che il responso delle ‘macchine pensanti’ sia viziato da variabili discriminatorie.
Tale circostanza & un rischio proprio del ricorso a strumenti algoritmici come COMPAS,; in
quanto, in primo luogo, la natura di brevetto propria dell’algoritmo brevettato che i meccani-
smi di funzionamento che ne governano le scelte siano resi pubblici?’. Ne consegue che I'ipo-
tesi che le soluzioni fornite dall’algoritmo siano “viziate” da elementi esterni alla valutazione
richiesta non sia un dato facilmente verificabile.

Levoluzione del caso COMPAS consente di rintracciare una prima risposta a questo ge-
nere di evenienza. La Corte Suprema del Wisconsin ha avvalorato 'impiego degli algoritmi
predittivi in tema di rs£ assessment, escludendo che questi potessero comportare una violazione
del principio del giusto processo e finanche che i risultati cui questi erano pervenuti fossero
discriminatori. Fatta salva la possibilita di giungere ad un perfezionamento dell’algoritmo tale
da consentirne la verifica delle motivazioni, la Corte Suprema del Winsconsin ne ha legit-
timato I'impiego in astratto, non senza alcune riserve. Un assunto di principio deve dirsi di
particolare rilevanza nel caso Loomis: il divieto che il giudice fondi la propria determinazione
unicamente sulle risultanze dell’algoritmo, e che questi assisti I'attivita decisoria, ma non arrivi
sino ad escluderla.

2 KEHL ef al (2017), pp. 7 ss.

2 KEHL et al (2017), pp. 7 ss.

# Mannozzi (1991), pp. 151 ss.

2 James (2015), p. 13 ss.
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Actio  finium regundorum degli ambiti di applicazione e
presupposti generali di operativita.

La legittimazione della sentenza Loomis in favore dell'utilizzo di algoritmi predittivi nel
corso del procedimento penale non ¢ priva di alcuni cavears, in larga misura di valenza generale
rispetto alla possibilita che un meccanismo decisionale automatizzato assista il giudice nelle
proprie scelte. Proprio l'attivita di ausilio risulta, di fatto, I'unica opzione di impiego di fatto
ammessa dalla Suprema Corte del Wisconsin nel leading case. La combinazione del contri-
buto umano al processo valutativo e decisionale dell'algoritmo non si limita alla persona del
giudice. Da una parte, la Corte Suprema del Winsconsin ha chiarito come il giudice possa
legittimamente avvalersi del soffware per meglio comprendere la personalita del condannato e
la sua capacita a delinquere, non gia per determinare la pena e non senza che lo stesso giudice
prenda parte alla medesima decisione®. Tale conclusione & comprensibile, da una parte, per via
del fatto che l'algoritmo COMPAS non fosse stato concepito per analizzare tutte le compo-
nenti di giudizio nel sentencing’, quanto per operare la sola valutazione del rischio di recidiva.
D’altra parte, la natura statistico — comparativa del soffware impiegato non era in grado di
garantire un giudizio del tutto personalizzato, ma solo la risultante dell’analisi di circostanze
ed esperienze statisticamente simili. In altre parole, I'algoritmo non avrebbe potuto, da solo,
determinare la sanzione e sostituirsi al giudice, in quanto «la valutazione del rischio recidiva
da parte di COMPAS non esprime la probabilita specifica che un singolo autore possa nuova-
mente commettere il reato. Al contrario, fornisce una previsione basata sul confronto tra una
serie di dati sul soggetto ed un insieme di informazioni simili»*.

Tale premessa non ha impedito alla Corte di concludere che il giudizio riservato al signor
Loomis fosse comunque fondato su informazioni veritiere, personalizzato e non discriminato-
rio. E tuttavia, in questo si scorge, nella sentenza, un ulteriore limite all'impiego di algoritmi
predittivi, cui porre rimedio, nuovamente, mediante la “supervisione” di un soggetto persona
fisica, questa volta I'imputato: la gran parte delle informazioni utilizzate dall’algoritmo de-
rivavano da un questionario compilato dal medesimo e da registri pubblici, rispetto ai quali
I'imputato aveva facolta di assicurarsi che i dati in esso contenuti fossero corretti.

A ben vedere, non ¢, tuttavia, la correttezza o la veridicita dell'informazione a garantirne
l'utilizzabilita ai fini della decisione e I'idoneita a fondare il giudizio, o almeno, non soltanto.
In primo luogo, fintantoché la natura di brevetto registrato impedisce di ricostruire il percorso
motivazionale fondativo della decisione, esiste un ostacolo insuperabile alla conoscibilita ed
alla comprensione della medesima ed, in via generale, si deve ritenere, alla legittimita delle
componenti del giudizio. Se anche questa si dovesse dimostrare una circostanza superabile,
plausibilmente in ragione del diritto del condannato a conoscere il percorso motivazionale
che fonda la sentenza, anche e soprattutto ai fini dell'impugnazione della decisione, I'idoneita
degli elementi fondativi di una decisione non si misura soltanto sulla loro veridicita, sulla
correttezza, appunto.

E la rilevanza attribuita a determinati elementi, direttamente connessi allo scopo delle
valutazione, a fondare le ragioni di una determinata scelta. Esistono, in questo senso, com-
ponenti della decisione che non possono essere determinati dal procedimento decisionale in
sé, ma costituiscono, di questo, i necessari presupposti, se non, addirittura, variabili del tutto
estranee. In primo luogo, la destinazione, la funzione e lo scopo della valutazione e della
selezione delle informazioni. I esperienza statunitense ¢ limitata ad un momento particolare
del procedimento penale, necessariamente circoscritto e proprio del sistema processuale del
sentencing, riservato al momento di commisurazione della pena. Per la precisione, una com-
ponente del processo penale che esprime un principio di carattere sistematico: la pena non ¢
determinata sulla base della sola colpevolezza, ma ¢ informata anche alla vita e alle caratteristi-
che dell'imputato. Se lesperienza statunitense in questo senso vale a qualcosa, lungi dal voler
intraprendere uno sterile tentativo di comparazione, essa fornisce quantomeno le basi per una
valida riflessione di carattere metodologico.

11 principale assunto del caso Loomis risiede nella determinazione del dato statistico come
elemento del patrimonio di conoscenze del giudice. Una componente non assoluta ed anzi da

3 State v. Loomis, 881 N.W.2d par. 768.
31 State v. Loomis, 881 N.W.2d par. 769.
32 State v. Loomis, 881 N.W.2d par. 15.
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circoscrivere ad una riflessione di opportunita al caso concreto. A questo si aggiunge la pecu-
liarita propria degli algoritmi predittivi a fornire una soluzione non motivata, la dove vincolata
ai limiti del brevetto, e potenzialmente discriminatoria, caratteristica tale da renderne l'utilizzo
alquanto problematico.

Dall'esperienza statunitense si ricava ugualmente la necessita di limitare I'ambito di
operativitd dell’algoritmo alla scopo per cui ¢ stato progettato e che tale attivita sia garantita
da un controllo non solo all'avanguardia ma costante, tale da uniformare il giudizio ai pro-
gressi tecnologici quanto alle evenienze del caso. Non si tratta solo della ‘migliore scienza ed
esperienza’ in materia di programmazione di soffware, per riprendere un lessico, per altri versi,
direttamente connesso alla materia degli algoritmi predittivi, ma di individuare e mantenere
una coerenza costante tra il procedimento utilizzato ed il suo scopo. Si tratta di compiere, in
questo senso, un adeguamento particolare, granulare” che sia in grado di adattare I'algoritmo
ai tempi, agli scopi ed alle circostanze del suo impiego.

I procedimenti decisori in materia di recidiva e determinazione della pena non sono gli
unici potenzialmente interessati dall'impiego di algoritmi predittivi. E facile intuire Iutilita di
un efficiente meccanismo di elaborazione di dati statistico-probabilistici nell’'ambito dell’ac-
certamento del nesso causale. Anche in questo caso, ¢ stato osservato, gli assunti di carattere
generale formulati in materia di algoritmi predittivi sembrano riflettere uneco lontana: «sicu-
ramente, un dato statistico particolarmente prossimo alla certezza (pari al 100% di osserva-
zione di quellevento in determinate circostanze) fornira all'inferenza sul fatto da provare una
«base oggettiva», ma non colmera di certo da solo quel guid pluris richiesto per superare, nel
caso di specie, la soglia epistemica del ragionevole dubbio»*.

Quello che si potrebbe definire un problema di input si rivela, principalmente, un proble-
ma di significato. In quanto tale, non ¢ peregrino che gli studi di perfezionamento tecnologico
in materia si rivolgano anche e soprattutto al legislatore, al po/icymaker” allo scopo di ottimiz-
zare la funzionalizzazione degli algoritmi non solo in termini tecnologici, ma anche “politici”,
trattandosi di attivita che richiedono un indirizzo specifico e selettivo. In ordine alla necessita
di ridurre al minimo le variabili di “disturbo” all'interno dell’algoritmo decisorio, di rendere
la valutazione scevra da pregiudizi e informazioni inconferenti rispetto allo scopo, non ¢ ne-
cessario soltanto un miglioramento delle tecniche di programmazione dei software, ma anche
e soprattutto una maggiore consapevolezza dei limiti di un calcolo statistico — probabilistico
ai fini di una valutazione e dunque una conoscenza concreta del significato e dei contenuti
attributi alle informazioni conferite alla macchina®.

Sembra che l'esperienza degli algoritmi predittivi, fosse anche destinata a risolversi in uno
sforzo di immaginazione, suggerisca una definizione di precisione del giudizio che non & sem-
plificazione ed economicita, ma, prima di tutto, consapevolezza dei significati, necessita di de-
finire e circoscrivere loggetto e lo scopo del giudizio. Si tratta di una dinamica che appartiene
al diritto ed alla norma penale, prima che alla dimensione processuale. Una simile evidenza
si palesa nel momento in cui s'immagina I'impiego di meccanismi decisionali automatizzati
al fine di prevedere intere sentenze®. Del resto, puo essere oggetto di un calcolo statistico —
computazionale un insieme di dati qualsiasi, derivino questi da un casellario giudiziale, una
raccolta di leggi statistiche piuttosto che massime giurisprudenziali o sentenze avanti il me-
desimo oggetto, capo di imputazione, legge applicabile. In tal caso, 'algoritmo predittivo non
fornirebbe altro che la risultante di un processo statistico — probabilistico in grado di indivi-
duare un dato livello di pericolosita sociale, il grado di probabilita di verificarsi di un evento e
finanche la legge applicabile al caso concreto ed, in mancanza di questa, il precedente rilevante
ai fini di una decisione.

Quest’ultima ipotesi, non peregrina tra gli studiosi di calcolo computazionale applicato al
diritto®, ne rivela un chiaro limite. La scelta del precedente rilevante e, precisamente, 'insieme
complesso del diritto vivente di matrice giurisprudenziale segna il momento in cui, inequi-
vocabilmente, la parola del giudice rivela la propria appartenenza ad un linguaggio di tipo
valutativo e performativo, ben lungi dall'essere limitato a risultanze computazionali e probabi-

3 KLEINBERG ef al. (2018), pp. 237-293; KEHL ez al. (2017), p. 33.
3 Costanzi (2018), p. 183.

% MicHAEL ef al. (2016) p. 180.

36 KeHL et al. (2017), 34.

3 ALETRAS et al. (2016), p. 300.

% HiLpEBRANDT (2018), pp. 12-35; ALARIE (2016), pp. 443-55.
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listiche. Si tratta di un fenomeno che caratterizza il complesso degli ordinamenti di common
law e che da tempo ha visto, nel nostro ordinamento, la “supplenza giudiziaria” divenire una
«categoria dello spirito legislativo»*’.

In tal evenienza, la pretesa obiettivita di un linguaggio statistico — probabilistico e delle
sue risultanti, di fronte all'incertezza dell'interpretazione, propria anche delle azioni umane,
degli eventi e delle loro ragioni, non resterebbe altro che l'ennesima variabile indeterminata.
La sfida degli algoritmi predittivi e dei processi decisionali automatizzati presenta agli occhi
del giurista vasti territori inesplorati, davanti ai quali ¢ possibile, tuttavia, distinguere i confini
di habitar familiari. Le scienze matematiche hanno da tempo conosciuto il potere delle stati-
stica nelle scienze sociali, che in parte esprime un tratto significativo proprio del linguaggio
giuridico, in larga misura indipendente dalla sua applicazione®, che non si limita a descrivere
la realtd, ma arriva ad intervenire su di essa per esercitarvi un potere: «le leggi statistiche delle
scienze sociali vedono accresciuto il loro ufficio, che non ¢ soltanto quello di stabilire empiri-
camente la risultante di un gran numero di cause sconosciute, ma soprattutto di dare della re-
alta una testimonianza immediata e concreta. La cui interpretazione richiede un’arte speciale,
non ultimo sussidio dell’arte di governo»*.
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