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Le prove digitali e I'uso dell’intelligenza

artificiale per finalita istruttorie
di Aniello Merone

Seromario: 1. Premessa. — 2. La digitalizzazione delle prove documentali — 3. 1l ricorso all'in-
telligenza attificiale nella selezione del materiale istruttorio. — 4. Intelligenza artificiale e rispeito
dei principi del giusto processo.

1. Premessa

La ricostruzione nel presente di fatti avvenuti nel passato attraverso il ricorso a
inferenze logiche strutturalmente probabilistiche &, (se non da sempre!) da
tempo, l'architrave lungo cui si perviene alla decisione o giudizio conclusivo,
quale atto a cui la sequenza del processo & teleologicamente ordinata. 1l processo
non & destinato ad (ed in concreto non ricerca di) approdare alla verita materiale

! Come osserva M. Tarurro, La semplice verita, Il giudice e la costruzione def fatti, Roma-Bari, 2009,
6, Ia razionalita del sistema processuale si ricava dalka sua coererza « con la cultura dei contesti
sociali circostanti » ed & noto come per lunge tempo fut profondamernie radicata nelia culiura
guropea lidea che esito di una controversia potesse prescindere dalla ricostruzione fattuale della
vicenda, venendo altresi rimessa a prove aleatorie il cui risultato consentiva di pervenire ex post
allinterpretazione dei fatti del passato. Paradigma di tall prove irrazionali che prescindono
dall'indagine sull‘attendibilira delle ricostruzioni in fatto e, in generale, sull’esistenza di rapporti
di causalita tra questi e le conseguenze giuridiche invocate dalle parti, sona le ordalie -—la cui
etimeologia, come ricorda J. Pu. Levy, L'evolution de la preuve, des origines & nogjours, in La preuve,
Moven Age et temps modernes, 11, Recueils de la Societé Jean Bodin, XVI1, Bruxelles, 1965, 9 ss., 14,
deriva da Gottesurteil (*giudizio di Dio”) — che rimettevano l'esito della cansa ad un intervento
soprannaturale e divino. In argomento, si veda ampiamente, M. Scumorxsl, Humanitdt und
Staatsraison. Die Abschaffung der Folter in Furopaund die Bntwicklung des gemeinen StrafprozefS-und
Beweicrechts seit dem hohen Mittelalter, Koln, 2002; R, Barnigrr, Trial by Fire and Water: The
Medieval Judicial Ordeal, Oxford, 1986; F. Smarn D’Anico, Le prove giudiziarie uel diritto longo-
bardo, Milano, 1968: F. PaterTa, Le ovdalie, Torina 1890, Per A. Perrue, Storia del dinitto ftaliono,
VI, Torino, 1900, 337 pitt che mezzi di prova esse si atteggianc a vere e proprie decisioni.

2 Ampio il dibattito sulla necessita di includere I'accertamento della verita wa i fini fondamentali
dell’attivita processuale. Senza alcuna presunzione di completezza, in senso affermativo si veda
ex ridtis, 5. PatTi, voce Prova (diritte processuale civile}, in Ene. giur., XXVIIL, Rona, 1992, 1 55, M.
Tarureo, La semplice verita, If giudice ¢ Ia costruzione dei faiti, cit; lo., La veritd nel pracesso, in Riv.
trim. dir. prec. civ., 2012, 1117 ss.; S. Cearconn, Riftessioni microcomparative e ideologie processuali:
dccertamento della verita, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 101 ss; In., La veritd presa sul serio, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, 695 ss. Critiche sono formulate soprattutto da B. Cavanione, Critica
della teoria delle prove atipiche, in Riv. dir_ proc, 1978, 679 ss., e in In., I giudice ¢ la prova nel
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ma si accontenta di pervenire, all'esito di un ragionamento probatorio, alla
conferma di un’ipotesi che appare la pit1 credibile e verosimile.

A tale premessa non sono estranel lo strumento tecnologico e digitale che, per
quanto avanzati e connotati da una minima (financo residuale) possibilita di
errore, sono chiamati ad offrire un ulteriore contributo di razionalita 2l giudizio
probabilistico, di per sé incapace di immunizzare il ragionamento inferenzigle e
l'opera logica di valutazione dal rischio di distorsione ed errori cognitivi.

La digitalizzazione della prova documentale ¢ degli elementi istruttori in genere
2 fenomeno che si va consolidando da tempo, sia con riferimento alle moderne
forme del documento privato — sempre meno legate al supporto cartaceo, alla
figura della sottoscrizione ovvero al segno manuale del sottoscrittore3, bensi
realizzate mediante il ricorso ad altri meccanismi non chirografi e che, tuttavia,

processa civile, Padova, 1991, 335 ss_, sp. 387 e pitr recentemente sempre da In., In difesa dellg
veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro recente di Michele Taruffa), in Riv,
dir. proc., 2010, 18 ss., nonché da O.G. Crase, Gestire  conflitti. Diritto, cultura, rituali, Roma-Bari,
2009, che evidenzia i lmiti di un approccio al processe quale strumento per la determinazione
della verita oggetiiva (funzione epistemica) essendo it medesimo inevitabile specchio della
socied che vi fa Ticorse. Invero, perplessita erano gia state sollevate da P. Caramanoss, I processo
come gioco, in Riv. dir. proc., 1930, 23 ss., olire che in, Scritth giuridicl in onore di Francesco
Carnefutti, I1, Padova, 1950, 23 ss., e in In., Opere Giuridiche, a cura di M, Cappelletti, I, Napoli,
1965, 537 ss., 536, secondo cul la verita che si forma nel processo « & piuttosto la storia (la
“cronaca sportiva” si potrebbe dire} del gioco attraverso il quale una delle parti ¢ rinseita a far
triontare nel processo, secundum allegata et probata, la sua verita ». Per F. CarveLutn, La prova
civile, Roma 1947, 30, « il processo di ricerca assoggettato a norme giuridiche, che ne costrin-
gono e ne deformano 1a purerza logica, non pud essere sincerarente considerato cotne un mezzo
per la conoscenza della veritd dei fatti, bensi per una fissazione o determinazione dei facti
medesimi, che pud coincidere o non coincidere con la verita di questt e ne rimane affatto
indipendente ». L'autore in queste pagine si allontana dalla tesi originaria, esposta nel volume del
1915 e riassunta neilidea che « la verita & come Facqua: o & pura o non & vezita », assecondando
T'evoluzione del proprio pensiero (tratteggiato da V. Denm, nella Prefazione alla ristampa del
1992, V1i s5., sp. IX-X) che lo indwrra ad affermare « affinché 1o esprimesse dovret scriverlo da
capo » (cosl F. Carnewornt nella Iniroduzione del 1947, tvi, 4). Sulla scorta di tali riflessiomi,
l'autore orienterd la propria indagine sulla diversa nozione di “certezza” processuale, come gia C.
Furno, Contributo allg teoria della prova legale, Padova, 1940, 19-20, da intendere non come
ceTterza matemnatica bensl empirica, quale verita storica o di fatto; i veda anche F. Carvmurm,
Verita, dubbte, certezza, in Riv. dir. proc., 1965, 5 ss. Sullo scarto che esiste tra veritd e logica, e poi
tra veriti comme valore teorico {motale) e verita come valore pratico (giuridico), si veda H. Kesew,
Teoria generale delle norme, Torine, 1983, 276 ss. Sulla critica che riduce la differenza wa verita
& certezza a mera questione terminologica, si veda gia S. PusLsrt, Conoscenza e diritto, Milano,
1961, e in In., Seriiti giuridici. 1958-1964, IV, Milano, 2011, 233 s5., 369.

Gia N. Izm, Idela libertatis. Tre esercizi sul formalismo giuridico, cit., 75, parlava espressamente di
crisi defla sottoscrizione, atteso che tale Tequisite '« storicamente legato al contratto tra persone
presenti ed all'use soctale delle lettere missive, si scopre ormai incompartibile con le moderne
tecriche di fissazione e trasmissicne della parola. [ messaggi scritti vogliono liberarsi dal vincolo
della firma, e percié sollecitanc nuovi metodi di imputazione, nuovi criteri di riferimente afla
persona del dichiarante ». Il tema {e I'espressione) “crisi delta sotrosetizione” 2 ripreso da S. Partl,
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rispondono alla medesima funzione con un grado di sicurezza e attendibilita
superiori — che a quei documenti non scritti* che rappresentano con diverso
grado di veridicita fatti e cose ginridicamente rilevanti.

E d'altronde, mentre il formalismo legislativo continua ad esaurirst nei due tipi
dell'atto pubblico e della scrittura privata®, anche nelle rispettive declinazioni
informatiche e digjtalmente sottoscritte, le tecniche contemporanee di redazione
e trasmissione della parola ovvero di rappresentazione di un fatto gravitano
intomo a documenti sempre nuovi e sempre pit distanti dallo schema norma-
tivo, in cui Fevoluzione dello strumento tecnologico sembra divenire patte
dell'identita individuale e sociale, oltre che del suo linguaggios.

Sara pertanto utile innanzitutto valutare in che modo la digitalizzazione della
prova documentale abbia inciso I'attivita di assunzione e valurazione delle prove
ad opera del giudice, al fine di comprendere (e, per quanto possibile, preconiz-
zare) P'impatto che lintelligenza artificiale potra avere in questo processo evolu-
tivo, vocato al progressivo innalzamento dei livelli di certezza e prevedibilita
degli esiti dell'attivita giudiziale?.

2. La digitalizzazione delle prove documentali

Nel contesto dell'approccio inferenziale e del ragionamento induttivo, il legisla-
tore, come detto, ha attribuito un ruelo decisivo alla rappresentazione docu-

voce Decumento, in Dig. disc. priv., sez. civ., VIE, Torino, 1991, 1 ss., 10-11, con riferimento ai
nuovi documenti e, pil in generale, alle forme di documentazione non previste dal Codice civile.

* Cost, F. DE Sawmis, I documento non scritto come prova civile, Napoli, 1989. Si veda anche F. Rota,
Gli altri documenti, in M. Tarugro (2 cura di), La prova nel processo civile, in Trattato di diritto civile
e commereiale Cicu-Messineo, Milana, 2012, 687 ss.,

? Gla L. Mowresano, Prefazione, in F. De Sanms, I documento non scritto come prova civile, cit., 9
osservava come « nel diriteo italiana manca una disciplina organica dei decumenti diversi dalla
scrittura privata e dall'atto pubblico, cioz dai docutnent “scritti” in senso proprio, che sono, di
norma, secondo la nostra legistazione, quelli scritti e sattoscrittis.

© Come osserva F. Danow, I linguaggio del processo, Milano, 2018, i linguaggio & componente
essenziale « inscindibilmente compenetraro con la stessa dimensione umana s.

7 Ivargomento si veda, F. Santacans, Intelligenza artificiale ¢ processo civile, in fudicium, 2020, 467
ss.; 5. Sicnorato, Glustizia pendle ¢ intelligenza artificiale. Considerazioni in tema & algorittno
predittivo, n Riv. dir. proc., 2020, 606 ss.; Io., Il diritto a decisioni penali non basate esclusivamente
Su trattamenti automatizzati: un ntove diritte derivante dal rispetio della dignita umana, tvi, 2021,
102 55.; V. Ansaenny, Intefligenza artificiale € processo. Principi ¢ strategie conoscitive nell’epoca defla
diffusione delle conoscenze, in Le Cowti fiorentine, 2018, 25 ss.; B. Gasewnw, La “comodita nel
giudicare™ la decisione vobotica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2019, 1307 ss.;
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rendo non abdicare alla centralita assegn,
vale a dire intenzionalmente formata p
dichiarazionei2.

Non v’ dubbio che il documento scritto conservi ancor oggi il pregio di offrire,
daun lato, prova diretta di tale esistenza e, dall'altro lato, appaia anche in gradg
di contribuire, in maniera decisiva per quanto solo indiretta, alla prova dej fatri
rappresentati dalla dichiarazione: vale a dire quell'intrinseco che andry posto in
relazione al thema probandum, ai fini della decision

e sul meritp?3,
Tuttavia, ¢ altrettanto evidente come lo spazio che il legislatore dedica alle altre

er offrire prova dell'esisteng, di una

B £ noto come, nella pitt risalente iradizione tecrica,
essenziale della nozione di documento. Si veda ad
civile, Napoli, 1928, 842: F, Cammro, Lezioni di p
Padova, 1910 (rist. 1991), 567, L'evoluzione Ve
dallesigenza di affiancare al tradizionale docum
4 cui guarda F. Capner, La prova civile, cit., 1
Pemsiero non sia « né necessaria né sufficiente al
* 10N & soltanto wna cosa, ma una cosa rappre

era la “manifestazione del bensiero” il nuclep
es. G. Criovenns, Principii di diritto processuale
racedura civile e corso di diritio ameinisirative,
150 la teoria rappresentativa fu favorit Pproprio
£nto scritio, anche le riproduzioni meccaniche,
83-184 per concludere che la manifestazione def
la esistenza del documento », e che quest'ultimo
sentativa, cioé capace di rappresentare un fasto »,
® La tradizionale distinzione tra prova diretta e prova indirerta fu introdotra, come noto, da .
Benmiam, Traité des preuves Judicigires, inTo., Oeuvres, 1L, Bruxelles, 1840, 241 ss., Sp. 246 ss., sul
cui penstere giuridico e concezione della prova, si vinvia a A. Panzarovs, Jeremy Bentham e la
* proportionate fustice », in Riv. dir. proc., 2016, 1459 sg.. 5p. 1445 ss.
10 Per una ricostruzione linguistico-semantica olire che gluridica si veda L. Bove, voce Documento
(storia del diritto}, in Dig. Disc. Priv., sez. etv., Torino, VII, 1998, 1 ss.; sulla stretta correlazione rra
lo svituppo della teenica e la struttura del documente, si veda A. Canouan, voce Documentazione

¢ documento (teoria generale), in Enc. gtur., XII, Roma, 1964 579 ss,

Y G. Crovenna, Principit di diritto processuale civile, Napoli, 1965, 842 afferma che « i documenti
di gran lunga pitt imporanti sono le seritrare ». Sui vantaggi derivanti dal vincelo della forma
scritta, si veda anche N. Ier, Idola libertatis, Tre esercizi sul formalismo giuridico, cit., 37 ss., per
il quale la forma « non serve a confezionare una semplice prova, che sia utilizzabile in un future

gudizio; gia oggi, nello svolgersi del rapporto sostanziale, offre aile parti la garanzia della
incontestabiliti ».

12 P. Sauesincer, voce Dichiarazione {teoria generale), in Bne. dir., X1, Milano, 1964, 371 58, 372,

pone la dichiarazione tra le figure « puramente dogmatiche », che pur in assenza di una

definizione propria e condivisa, non pare pater prescindere dal concetto di « destinazione verso

terzi ».

13 In argomento gid F. Camnerorn, La prova civile, cit., 213, n. 2 afferma corme Fefficacia “materiale”

non & Pefficacia del documento, bens quella del fatto documentato. i veda anche, V. Dentr, fa
vertficazione della prova documentale, Torine, 1957, 50.
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prove documentali — in progressiva e costante €spansione, favorite da una
fruibilita e un accesso sempre Pit agevole e diffuso — sia ancor 0ggi confinato in
poche disposizioni codicistiche —. lart. 2712 per tutte Ie riproduzioni mecca-
niche di faiti e di cosel* oyvero lart. 2719 dedicata unicamente alla copia
fotografica di scritture!> — e glcupe norme collocate in leggi speciali —— sy tutie

WAmministrazione digitale dedicate al documento
informatico e le firme elettronichels senza che ['imponente Progresso tecno-
logico abbia indotto il legislatore ad ipotizzare, ben prima di tentare, una revi-
sione normativa e sistematical? che potesse agevolare la collocazione delle nuove
fonti documentali in grado di rappresentare un fatio?s,

k]

informatica, cit., 729 s

Y Vinquadramento tradizionale qualifica la copia come documentao di grado ultetiore, che inevi-
tabilmenite alloniana il fatto fappresentato dal documento originale (cosi F. CarveLUTT, La provg
- voce Copia e collazione di difl, in Noviss. dig, .,

), Giurisprudenza

SCrittura.
8 In argomento, come note, la letterarura 2 va

la nozione giuridica (e moderna} di documento si &

ntativa ovvero Pintrinseca idoneish 4 costituire fonte

TEOMENto si rinvia, ex multis, a F. CarNeLurn, voce

Documento (teoria moderna), cit,, 85 ss.: P. Gun, Teoria giuridica det documento, Milano, 1950, N,
Ir7i, Sul concetto giuridico di documento, in Riv. erim, dir. proc. civ., 1969, 484 ss_ apa in Ip., Norme
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Emersione di nuove prove documentali favorite dal progresso tecnologico e
dalla consolidata digitalizzazione che sempre pit aderiscono ad un'idea di do-
cumento inteso come oggetto dotato di finalita informative peri terzi, formato
prima e al di fuori del processo, con una maggiore aderenza temporale alle
vicende rilevanti, ma indipendente dalla sua adesione ad uno schema concet-
tuale e normative predefinito e, pertanto, semplicemente in ragione del suo
esseve fonte attendibile di conoscenza del fatto oggetio di proval®.

In questo magma di nuove forme di documentazione, il criterio distintivo che
continua ad essere d’ausilio per operare una qualche classificazione — anche ai
fini del corretto inquadramento normativo tra la disciplina dell’art. 2712 c.c.e le
previsioni di cui all'art. 20, comma 1-bis, del CAD?® — rimane la finalita
dichiarativa?? o meno che accompagna il documento digitale.

Pertanto, da una parte andranno collocati tutti gli strumenti che sono funzional-
mente volti a comunicare a terzi una manifestazione di volonta o di scienza del
dichiarante, a cui andranno applicati i criteri di valutazione offerti dall’art. 20, co.
1-bis del CAD, mentre, dall'altra parte, lart. 2712 c.c. aderisce a tutti « quei do-
cumenti nonscritti che sottopongono direttamente ed immediatamente al giudice
un fatto e/ouna cosarilevante nelthema probandum »?2, rendendo possibilelaloro
comprensione senza l'esercizio di alcuna attivita interpretativa.

¢ fattd, Milano, 1984, 239 ss_; 5. Romano, Sul concetto gluridico di documento, in To., Scritti minoti,
101, Milano, 1880, 1527 ss. Di recente M. Frrraris, Documentalitd, Perché ¢ necessario lasciar
tracce, Bari, 2009, 280 ha formulato una proposta di ridefinizione filosofica e concettuale della
nozione di documento volta a riconciliare la dimensione sociale ¢ culturale det documento con
quella giuridica. Peralivo, L.P. Comoauio, Le prove civile, Torino, 2010, 418 osserva come
« qualsiasi tentative di fornire una definizione di documento che possa dirsi, sotto ogni profilo,
appagante e persuasiva, si rivela, sul piano concettuale, del tutto inutile ».

18 Giia 5. Pat, voce Documento, cit., 1, qualificava come « necessaria ed impellente una profonda
revisicne della teoria del decumento ».

19 I proposito, V. Denn, voce Prova documentale (dir. proc. civ), in Enc. dir., XXXV, Milano,
1988, 713 ss., 714 osserva come la cosa « non & di per sé stessa documento ma diviene tale nel
momento in cui viene posta in relazione col thema probandur, attraverso un procedimento
induttivo che ha alla base la sua identificaziocome fonte attendibile di conoscenza del fatto ».

20 Secondo una parte della dottrina, sussisterebbe una sostaniziale sovrapposizione tra le due
disposizioni, destinate a disciplinare la medesiina [attispecie, a cagione del contrasto tra il
menzionato art. 20, co. 1-bis e lart. 23-guater dello stesso CAD, che ha ricondotto le riprodu-
zioni informatiche aifart. 2712 c.c., modificandone il testo normativo. In realta, tale critica
sembra muovere da una premessa errata, atteso che le due disposiziont, come evidenziato dalle
considerazioni presenti nel testo, contemplano due fattispecie different.

21 Sulla distinzione fra documenti dichiarativi e documend nion dichiatativi, sl veda F. CarvgLuT,
La prova civile, cit., 145 ss.; In., voce Documento (teoria modernay, cit., B6.

22 Cosi F. Carnerurr Prova civile, cit., 222 ss. che adoua la definizione & “documenti diretti”
genericarnente riferita alle riproduzioni meccaniche; contra V. Denm, La verificazione defle prove
documentali, cit., 77, secondo cui la classificazione cameluttina andrebbe rovesciata, risultando
pill appropriato il termine di "documenti indiretti” per designare le riproduziont meccaniche,




Le prove digitali e I'uso dell'intelligenza artificiale per finalita istruttorie

Nel primo gruppo — data per acquisita la riflessione sul documento informa-
tico?? sottoscritto con firma digitale?#, firma elettronica certificata, qualificata o
comunque formata nel rispetto delle linee guida AgiD?3, che non ¢ possibile
ripropotre in questa sede — la nostra attenzione deve soffermarsi sui messaggi
telefonici {(s.m.s.) la posta elettronica (e-mail), i moderni sistemi di messagistica
istantanea (WhatsApp, Telegram, Teams, Messanger, Skype) e ogni altra chat di-
sponibile sui pit disparati social network, tutti strumenti che consentono di
tenere traccia della conversazione avvenuta e produsre in giudizio lo script di
quanto dichiarato.

Si tratta di documenti informatici privi di sottoscrizione (o al pif sottoscritti con
firma elettronica non avanzata) che vengono sottoposti, ex art. 20, cormma 1-bis

dal momento che la loro efficacia probatoria richiede che la rappresentazione da esse fornita « si
integri con Taffermazione (o allegazione) del farto da parte di chi lo esibisce, € si inserisca quindi
nelliter formative di tale allegazione ». Tale diversa prospettiva discende dalla letnura che
PAutore offre del concetto di rappresentazione, che sarebbe sempre opera del soggetto che
formula il piudirio o la propesizione in cui & risolve la prova e, pertanto, non ascrivibile al
docurmento it sé.

23 Senra alena pretesa di completezza, si veda ex multis L. Montesano, Sul decumento informatico
come rappresentazione meccanica della prova civile, in Dir. inf., 1987, 23 ss5.; G. Veroe, Per la
chiarezza di ides in tema 3 documentazione informatica, in Riv. dir. proc., 1990, 715 ss.; G.F. Rica,
Aspetii processuali della documentazione informatica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, 863 ss.; G.
Finoceriaro, Documento informatico ¢ firma digitale, in Contr. ¢ fmpr., 1998, 956 s5.; A. LISERsE,
L'avvento del documento elettronico, in Riv. dir. ctv., 1998, 11, 475 ss.; CM. Bancs, I coniratt
digitali, in Studium iuris, 1998, 1035 s5. Dopo l'ntroduzione del CAD, si veda F. Ferean, 1l codice
dell amministrazione digitale e le norme dedicate al documento informatico, in Riv. dir. proc., 2007,
415 ss.; A, Graziost, voce Documento informatico (diritto processuale civile), in Enc. dir., Milano,
2008, 491 ss.

24 Ancora una volta, ex multis, F. Ruicar, Firma Digitale, in 5. Martuocens, V. Pescarowe (a cura di),
Diritte Civile, Milano, 2011, 783 ss.; I, Scritture private e firme elettroniche, ¢it., 108 s5.; 5. Patm,
La sottoscrizione del documento informatico: 1a firma digitale, in Studi e materiali. Quaderni trime-
stryli del Consiglio Nazionale del Notariato: La sicurezza giuridica nella societa dell'informazione,
Suppl. 1, 2008, 127 ss.; R Borauso, G. Cuacay, Diritto civile e informatica, Napoli, 2004, 408 ss.;
M. Canmarata, E. Maccarong, La firma digitale sicura, Milano, 2003, 28 ss.; G. Finocomaro, Firma
digitale € firme elettraniche, Milano, 2003; U. Romana, voce Firma digitale, in Dig. disc. priv., sez.
eiv., Aggiornam., 1, Torino, 2000, 386 ss.; R. Zacam, Firma digitale ¢ sicurezza giuridica, Padova,
2000; AM. Gamewo, voce Firma Digitale {dir. civ.), in Enc. giur., XV, Roma, 1999, 1 ss. G. Cuaca,
Ig firma digitale, Milane, 1999.

25 Sul punte, lAgenzia per TTtalia Digitale (AgiD}, in data 23 marzo 2020, ha emanato le Linee
guida che consentono di firmare documenti con lefficacia di cui all'art. 20, comma 1-bis, primo
periodo, CAD con il Sisiema Pubblico per la gestione dell'identita digitale dei cittadini e delle
imptese {c.d. sistema SPID). I wuto in forza dellart. 71 CAD, come novellate dal d.lgs. n.
21772017, che attribuisce all’AglD il potere di approvare sotto forma di Linee Guida le regole
tecniche di attuazione del CAD. Sui document informatici generati, previa identificazione del
lore autore, nel rispetto delle Linee Guida dell’AglD ai sensi dell'art. 20, comma 1-bis, CAD, si
veda P. Berrouui, 1T documento informatico e i documento analogico, in Aa V., I processo telema-
tico nel sistema del diritto processuale civile, a cura di G. Ruffini, Milano, 2019, 37 ss., spec. 57 ss.
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del CAD, al libero apprezzamento del giudice?$ in relazione alle loro caratteri-
‘stiche di qualita, sicurezza, integrita e immeodificabilita?”, che consentiranno af
giudice di meglio aderire alle peculiarita del singolo caso da accertare in giudizio,
In un sistema ormai definitivamente orientato, se non af rifiuto, al superamento
del criterio della sottoscrizione.

Nelsecondo gruppo, invece, conflaisconoi document digitaliascrivibili al novero delle
tiproduzioni meccaniche (rectius informatiche} ex art, 2712 c.c. — incluse quelle non
ancora conosciute ~—fe cui vicende non incidono sullesistenza dei fatt che rappresen-
tano, trattandosi, a differenza dei document dichiarativi, di mere raffigurazioni di cose
o farti che le stesse possono solo provare ma non realizzare?®.

In quante strumenti di riproduzione o di rappresentazione di fatti che prescin-
dono dalla scrittura e dalla stessa dichiarazione di un soggetto??, i document in-

*8 Diversamente una parte della gurisprudenza opta per Iapplicazione della regola di prova legale
e art. 2712 c.c., in quanto norma di applicazione residuale con fanzione sistematica e di
chiusura; si veda Cfr. Trib. Foggia 27 novembre 2014; Trib. Milano, Sez. spec. lmp., 4
novembre 2015, n. 12287; Trib. Torino 23 dicembre 2016, Tuttavia, come osservato in
dottrina, una tale soluzione pone un problema di coerenza sistematica, legittimando il parados-
sale esito di riconoscere il valore della piena prova pure ad una scrittura non sottoscritia,
efficacia per certi versi maggiore di quella riconosciuta al documento firmato digitalmente; cfr.
A, Merowg, I disconoscimento delle prove documentali, ¢it., 202: in senso analogo anche C.
Insroscrann, Prove documentali 2.0: s xi.s., e-mail e messaggi WhatsApp nei processi della famiglia,
in Famiglia e Diritto, 2020, 570 ss., 576,

*7 Elencazione definita, con 'aggiunta dei parametri di, « integritd e immodificabilita », con la
novella al CAD del d.lgs. n. 159/2006, mentre i d.Igs. n. 217/2017 ha eliminaro la richiesta del
connorato oggertivo di tali parametri; connotato fing ad oggi sempre presettte e la cui elimina-
zione pare volta ad amphare la discrezionalita del giudice nell'esercizio del proprio libero
4pprezzamento.

*# F. Rice, Seritti e riproduzioni informatiche, in Nuova giur. civ. comm., 2014, 11, 484 s5. 486, osserva
come le riproduzioni meccaniche siang « taffigurazioni di fatti, prive di significato proprio e
munite di forza evocativa non 50ggetla a interpretazione ma ad inferenza ». Inoltre, quest
documenti non necessitanc dialcuna imputazione ad un autore e, di conseguenza, sono estranei
a qualsivoglia verifica della corrispondenza tra il contenuto della rappresentazione e le inten-
zioni di chi ne & Partefice, né debbono essere conoscinti da uno o pilt destinatari per canseguire
il risultaro pratico veluto. Per tutte queste ragioni, l'ordinamento non atribuisce alle riprodu-
zioni meceaniche rilevanza sostanziale, trattandosi di documenti che non rsultane formati né
utilizzati per dichiarare alcunché, ma si kmita a disciplinare, ex art. 2712 ¢.c., la sola efficacia
probatoria ad essi attribuibile in relazione ai farti o alle cose ivi rappresentati. Se vuoi vedi, A.
Merowz, Il disconoscimenio defle prove documentali, cit., 269 ss.

# Sulla distinzione fra documenti dichiarativi ¢ documenti non dichiarativi {cosiddetti narrativi),
si veda F. Carveronrm, La provacivile, cit., 145 ss.; To., voce Documento (teoria modernd), in Noviss.
Dig. it., Torino, 1968, V, 86; pin di recente 5. Patri, Lefficacia probatoria del documento informa-
tico, in Riv. dir. proc., 2000, 60 ss. Proprio in ragione del carattere non dichiarativo, ordina-
mento non attribuisce alle riproduzioni meccaniche rilevanza sostanziale, ma si limita a disci-
plinare, exart. 2712 ¢.c., la sola efficacia probatoria ad essi autribuibile in relazione a1 fari o aile
COSe 1vi rappresentati,
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formatici non dichtarativi vengono cosia costituire « il nucleo certo di significate
della regola espressa dall’art. 2712 c.c., I'ubi consistam »3° e, per quanto qui d'in-
teresse, nell'attuale proliferazione di fonti di rappresentazione informatica, la
schiera di documenti digitali destinata ad ampliarsi sempre piti nel tempo.
Basti considerare che dall'analisi delle pronunce giurisprudenziali & agevole
ricondurre alla disciplina dell'art. 2712 ¢.c., oltre alle fotografie, ai filmati e alle
registrazioni audio®* — di cui & nel tempe divenuta ordinaria la riproduzione
informatica e conservazione in formato digitale — tutte quelle rtilevazioni affi-
date a macchine informatiche che tenderanno a fornire un report dei dati acqui-
siti in forma digitale (ad es., gli estratti di conto corrente elaborati da usn istituto
di credito, i dati del traffico telefonico forniti da una societa di telecormnunica-
zioni, le risultanze delle scatole nere installate sui veicoli adibiti al trasporto su
strada®?) ovvero tutte le informazioni che siano acquisibili dali'utilizzo di un
browser Internet, dallo screenshot della pagina di un sito web o di un social
network, fino ai report estratti dalla cronologia33.

3. 1l ricorso all’intelligenza artificiale nella selezione del
materiale istruttorio

Nel quadro pocanzi descritto & evidente come I'Imtelligenza artificiale potra

offrire un importante ausilio nella selezione ed individuazione delle prove rile-
vanti per la decisione di una singola controversia, secondo un fenomeno gia
ampiamente diffuso nell'esperienza statunitense e oggi declinato nelle forme
della c.d. e-discovery delle informazioni conservare in forma digitale®*.

30 Cost, €. IMprOSCLANO, Prove documentali 2.0..., cit,, 573.

31 51 veda, Cass., 9 aprile 2000, n, 8682; Cass., 26 glugno 1998, n. 6322, rispetto allefficacia
probatoria della fotografia; Cass., 1° marzo 2017, n. 5259; Cass., 29 dicembre 2014, n_ 27424,
in Riv. giur. lav. prev. soc., 2015, T1, 266, con nota di A. Gamparoetia; Cass., 11 settembre 1996,
n. 8219; Cass., 11 dicembre 1993, n. 12206 sulle conversazioni andio.

32 Sulla particolare efficacia probatoria della scatola nera, come definita ai sensi dell'art. 145 bis del
d.lgs. n. 20972005 (c.d. codice delle assicurazioni private) si rinvia ad A. Panzarora, Le nuove
tecnologte, la scatola nera e i « cuore del processo », 3 ss., nonché, in chiave critica, ad A. Bonsrie,
1 valore probaterio defla scatola nera ai sensi dell’art. 145-bis c.d.a, 139 ss. e se vuoi ad A. Merore,
Le prove “digitall” ¢ la lovo collocazione sistematica tra prove legali e atipiche, 87 ss., tuttl pubblicati
in A. Panzarows, 5. Prezost, R. Gaorpano {a cura di), Scatele neve e infortunistica stradale, Milanc,
2015,

33 Su cul C. Tumeoscano, Uaccesse d Facebook come gluste causa di lcenziamento: considerazioni
sull'efficacia probatoria delle riproduzioni informatiche, in Rivista di diritto dei media, 2019, 302 ss.

3% In argomento, G. Panir, Produzione di documenti eleftronici (e-discovery) negli Statt Uniti e nel-
["Unione Europea, in Riv. dir. civ., 2012, 409 ss.; P. Comocuio, Nuove tecnologie ¢ disponibilita della
prova, Torino, 2018, 253 ss.; F. Santacans, Intelligenza artificiale e processo civile, cit., 470 ss.
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La significativa e crescente accessibilita e possibilita di conversazione dei docu-
menti, che con sempre maggiore frequenza nascono e vengono riprodotti uni-
camente in formato digitale, stanno esasperando le difficolta di gestione del
materiale istruttoric potenzialmente rilevante, facendo lievitare sia i tempi che
costi necessari ad un loro accurato esame, conservazione e produzione in giu-
dizio?s.

E in questo contesto che si & manifestata l'opportunita, rapidamente divenuta
esigenza, di ricorrere ail'atilizzo di sistemi di intelligenza artificiale per operare

‘un’efficacia ¢ corretta individuazione dei documenti effettivamente rilevanti,

cost sostituendosi agli avvocati in un’attivita da sempre rimessa al loro intuito ed
esperienza, oltre che di notevole importanza per la corretta introduzione di una
controversia®® in sede giudiziale,

Tra le diverse tecnologie a cui & possihile fare ricorso, gl algoritmi®? basati su
meccanismi di machine learning® sono quella che ha riscosso maggior interesse,
sia teorico che pratico, poiché in grado di conferire autonomia all'algoritmeo,
consentendogli di definire progressivamente le regole decisionali in ragione
delle quali performare l'attivita a cui & destinato. Ed & significativo evidenziare
come lo sviluppo della tecnologia basata su questi algoritmi ed il costante
aumento di documenti e dati digitali siano fenomeni che, se non originati da una

33 Difficolta chiaramente emerse gia con riferimento alle attivita di discovery tradizionale, su cui A.
Dowor, Processo civile, new techniologies e implicaziont etico-professienali, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2109, 863 ss., BY6.

26 P. Comociio, Nugve tecnologie ¢ disponibilita della prove, cit., 271-271 osserva come, non a caso,
tra ghi avvacati resista 'idea che che la manual review dei documenti digitali rappresenti una sozta
di “gold standard” nonostante le evidenze statistiche dimostrine come una ricerca computeriz-
zara & perlomeno alirettanto accurata. In argomento, con specifico riferimento alla necessaria
estensione delle competenze tecnologiche degli avvocati, si veda P. Moro, Intelligenza artificiale
& professioni legali. La questione del metodo, in Journal of Ethics and Legal Technologies, 2019, 26 ss.

3 P, Cantd, I Tesza, Algoritmi e argomenti, La sfida dell'Intefligenza Artificiale, in Sistemi intelligenti,
2012, 404 definiscono algoritmo « un insieme di istuzioni determinanti una procedura che
soddisfa sel criteri: finitezza, generalita, conclusivita, effettivita, definitezza e determinismo
delle sue istruzioni »,

38 1] termine Machine Learning fu coniato per la prima volta nel 1959 da Arthur Sarquel e ripreso
suceessivamente da Tom Mitchell che ne ha dato una definizione fortnale e attuale: « Si dice che
un programma impara da 1na certa esperienza E rispetto a una classe di compiti T, ottenendio
una performance P, se la sua performance nel realizzare i compiti T, misurara dalla performance
P, migliora con l'esperietiza E. » In altre parole, i machine learning & la branca dell'intelligenza
artificiale che esplora analisi e lo sviluppo di algeritmi che possano apprendere da un insieme
di dati (dad di training che rappresentanc lesperienza) e fare delle predizioni rramite la
costrezione in modo induttivo di un modello matematico ottimizzato per lo svolgimento di un
determinato task. E. Ateayoin, Introduction to machine learning, MIT press, 2020,
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stessa matrice, senz'altro procedono all'unisono verso tna comune direziones?,
atteso che solo grazie a questa enorme massa di informazioni l'efficienza perfor-
mativa degli algoritmi ha modo di diventare sempre piu elevata e pressoché
ottimale*?,

Allo stadio attuale, affinché Talgoritmo possa ritenersi in grado di ricercare e
catalogare documenti, in ragione della loro rilevanza tispetto alle vicende og-
getto di una controversia, & comunque necessaria un'artivita di istruzione del-
I'algoritmo, generalmente rimessa ad un avvocato o ad un software, selezionando
un gruppo di documenti rappresentativi su cui Impostare un’attivita di self-
learning e applicazione di quei medesimi criteri utilizzati per la sua formazione
su altri documenti*l. Ma sarebbe altrest miopie immaginare che, sol per tale
coatributo, I'apporto di un avvocato continui ad essere necessaria, laddove
lalgoritmo ber potrebbe (rectius, gi oggl pud) ricercare in viz autonoma il
campione di dati su cui apprendere, affinando progressivamente le proprie
capaclid in ragione di regole decisionali auto-definite e declinate al fine &
pervenire alla migliore selezione dei documenti ovvero (nell'ottica dell'algo-
ritmo) individuazione di nuovi dati*2.

Orbene, non v'& chi non colga come in un sistema processuale non aperto alle
dinamiche della discovery ed e-discovery, tale ricorso all'algoritmo, cost come ad
un software e a programmi informatici di varia sorta, finira per essere coliocato a
monte, vale a dire alla fase della ricerca delle stesse informazioni che OSSN0

risultare rilevanti ai fini della futura istruzione della causa, specie nella misura in
cul esse siano accessibili online o su banche dati pubbliche. E sulla stessa
falsariga, & ben possibile immaginare Padozione nel processo civile (vieppit
telematico)* di sistemi computazionali che mediante Tutilizzo di uno specifico

* Come osserva cortertamente P. ComocLio, Nugve tecnologie e disponibilita della prova, cit., 328 cit
avviene nella misura in cui « 2 la realta stessa, sempre pin digitalizzata, ad essersi via via
conformata alle esigenze dei computer ».

*0 M. Mazzorn, Per ung seciologia degli algoritmi, in Rass. it. Sociologia, 465 ss., 469 evidenzia come
al contrario siz radicata I'idea secondo cui glt algoritmi, cosi come la tecnologia in generale,
siano ritenud, in ragione del carattere matemarico, esenti dalla possibilita di errore,

* In generale, sulla fase di taining degli algoritmi machine learning, v. G.P. Itauano, Le sfide
interdisciplinari dellintelligenza avtificiale, in Anafisi giur. econo., 2019, 0 ss. Sulle finalita a cui pud
essere preordinata l'attivita dell’algoritmo, eventualmente orientata ad effettuare solo 1n primo
screening del documenti prodotti per la revisione da patte di aftorney o paralegal ovvero una
diretta selezione della documentazione rilevante, J. Karan, Intelligenza artificiale. Guida of futuro
prossimo, Roma, 2018, sp. 139; G. Parw, Produzione di documenti elettronici, cit., 428.

* In argomento si veda pitl ampliamente, anche per i richiami in dottrina, F, SaNTaGADA, Intelli-
genza artificiale, cit., 476 ss,

*2 Sulle esperienze in ambito penalistico si rinvia 2 M. Pigar, Indagini preliminan e intefligenza
artificiale: efficienza e rischi per i diritti fondamentali, in Processo penale e Giustizia, 2020, 957 ss.;
5. QuatrrocoLa, Bquo processo penale e sfide della societd algoritmica, in BioLaw, 2019, 136 ss.
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algoritmo machine learning, partendo dall'oggetto della controversia, siano in
grado di ricercare tutte le informazioni rilevanti ai fini della decisione, eventual-
mente selezionandole e sottoponendole alle parti e al giudice ai soli fini della
successiva attivita di decisione della causa®®,

Nell'assenza di una cornice normativa®> che fissi direttive, criteri e limiti — al
momento difficili da ipotizzare — entro cui orientare lattivita di sviluppo,
elaborazione e applicazione di strumenti di intelligenza artificiale allambito
giudiziario®®, sonc ovviamente molteplici le perplessita che rtali prospettive
sollevano. Dubbi e incertezze che, in prima analisi, tendono a concentrarsi sulla
mancanza di trasparenza nella corretta individuazione dei set di dati utilizzati
per allenare (dapprima) e far funzionare (successivamente) gli algoritmi, specie
qualora questa operazione sia compiuta in autonomia dallo stesso algoritmo,
cosi rendendo difficoltosa, non soltanto I'effettiva comprensione dei risultati
dell’attivita, ma soprattutto, la possibilita di rilevare eventuali errori e o pregiu-
dizi discriminatori. Presenza di “bias”, sempre possibile anche a fronte dei pilx
sofisticati meccanismi di prevenzione, che andrebbe al contrario prontamente
rilevata e rimossa.

Opacita che ove confermate finirebbero necessariamente per incidere sul ri-
spetto di alcuni dei principi processuali del giusto processo.

4. Intelligenza artificiale e rispetto dei principi del giusto
processo

11 giusto processo, come declinato ex art. 111 Cost., individua un insieme di

44 Per P, Comocio, Nuave tecnalogie e dispontbilit della prova, cit., 329, con specifico riferimento al
processo civile si tratta di un'ipotesi “ancora lontana dal realizzarsi”, ma come correutamente
osserva F. Santacapa, ntelligenza artificiale, cic., 480, nt. 71, « cionondimeno & necegsario che il
giurista giochi danticipo per rovare soluzioni a problemi che possono, poi, materializzarsi in
modo improvviso .

%3 Per una riflessione dedicata alla concreta realizzabilita dei sistemi di intelligenza artificiale
nell'armale cormice Tiormativa si veda i var contributi presenti in A. Casteo (a cura db), Decisione
robotica, Bologna, 2019; Martera, Decisione negoziale e giudiziale: quale spazio per la robotica?, in
Nuov. giur. civ, comm., 2019, 198 ss. Peraltro, come osserva F. Santacapa, Intelligenza artificiale,
cit., 480, nell'attuale comice normativa « il processualisia sarebbe innanzitutto chiamato a
cimentarsi in wn'improba operazione di collacazione sistematica di tali attivisa nell'ambiro delle
tradizionall categorie della disponibilita e dell'inquisitorieta ».

46 Gigva tutiavia evidenziare che la Commissione Europea per IEfficienza della Giustizia (CEPE])
ha adottato, nel dicernbre 2018, una Carta efica europea sull'utilizzo dell’TA nei sistemi gludiziari ¢
negli ambiti commessi, https/Amm, coe.int/carta-etica-europea-sult-utilizzo-dell-intelligenza-artificiale-
nei-si/1680993348. Tale carta segue la precedente adozione della Carta defla Robotica, appro-
vata dal Parlamento Europea nella sedura del 16 febbraio del 2017,
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regole e principi di rango costituzionale che, complessivamente intese, non solo
tracciano i confini sistemici di legalita e razionalita del giudizio probabilistico,
ma sono chiamati ad operare proprio in presenza e a fronte di quelle difficolta
pratiche di ricostruzione del fatto, a cui il ricorso ail'intelligenza artificiale
intenderebbe offrire ausilio ¢ porre rimedio.

Fra tall principi, quelli che non possono rimanere insensibiti all'impiego delle
tecnologie descritte ed in particolare degli algoritmi basati su meccanismi di
machine learning sono: il rispetto del principio dell'onera della prova (specifica-
mente in sede penale, laddove il suo addebito esclusivo, unitamente all'enun-
ciato di accusa & posto a carico del pubblico ministero)#7; il rispetto del principio
del contraddittorio®®, cui si aggancia il diritto alla confutazione e alla prova
contratia; Yobbligo di motivazione della decisione, diretta ad esplicitare Ie rela-
zioni fra ie probabilita e le evidenze acquisite, secondo criteri logico-inferenziali
di tipo deduttivo o prevalentemente mduttivo; infine, il controlo di legalita e
logicita dell'operazione valutativa e decisoria del giudice attraverso il giudizio
d'impugnarione.

Si tratta a ben vedere di presidi di legalita razionale e, in ultima istanza, di fonti
di legittimazione dei protagonisti del processo, che tuttavia non possono da sofi
bastare, se non inverate in un corredo di norme tecniche, sia epistemiche che

7 Quanto al processo civile, si rinvia per futti a G. Veree, L'onere della prova nel processo civile,
Napoli, 1974, 11 ss. Da ulimo si veda anche A, Manact, Onere della prova e strategie difensive,
Milano, 2020.

*® Come osserva M. Tarrro, La prova dei fatti giuridici, cit., 403, in relazicne alle prove precost-
tuite, siano esse tipiche o atipiche, il loro essersi formate al di fuori del processo fa si che il
problema del rispetto del contraddittorie andra posto nella fase che segue il loro ingresso nel
processa, con tiferimento alla loro valutazione. In argomento si veda anche G. Tarzia, Problemi
del contraddittorio nell istruzione probatoria civile, in Riv: dir, proc., 1984, 634 ss.; S, CarLon,
Riffessioni sui timiti del giudizio di fatto nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 819 55,
864

* Sehbene oggl, come noto, il sindacato sul vizio di motivazione debba essere inteso come ridotto
al c.d. minimo costituzionale di cui all’art, 111, co. 6, Caost., su cui si veda, Cass., 20 niovembre
2015, n. 23828; Cass , 27 gennaio 2015, n. 1543; Cass., sez. un., 22 settembre 2014 n. 19881,
in Foro it., 2015, 1, 209, con nota di P. Quero, Ricorso per Cassazione: vilevanza dellg motivazione
del ricorso; Cass., sez. un., 7 aprile 2014, n. 8053, in Riv. dir. proc., 2014, 1594, con nota di F.
Porceru, Sul vizio di “emesso esame cirea un fatto decisive” e di 1. Passanante, Le sezioni unite
riducono al “minimo costituzionale” il sindacato di legiteimita sulla motivazione della sentenza civile, in
Riv, trim. dir. proc. civ.,, 2015, 179 ss.; si veda anche, B. Carvon, L'omesso esame del n. 5 delPart.
360 c.p.c. secondo la Corte di cassazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2016, 925 ss. Sulla evolurione
storica della riforma dellarr. 360, n. 3, si veda G. MonTeLeong, It contraflo della Corte Suprema
sulta motivazione delle sentenze, in Riv. dir. prac., 2015, 871 s, nonché C. Rasia, La crisi della
tativazione nel processo civile, Bologna, 2016, 11 ss.
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procedurali*®, a reggere I'urto della rivoluzione che l'intelligenza artificiale @
destinata a portare nel paradigma processuale.

Nella prospettiva algoritmica, infatti, la struttura sillogistica che tradizional-
mente orienta il ragionare giudiziale, anche nella fase istruttoria, verrebbe arric-
chita, ricalibrata e progressivamente sostituita — assecondando inevitabili tappe
obbligate — alla luce dei parametri e dei criteri-guida elaborati nell'attivita di
auto-apprendimento e successiva selezione posta in essere dalla macchina. Iter
indotto ed ottriato, che di per sé non sarebbe da osteggiare a condizione di una
sua adeguata intellegibiliea (per tuwe le parti, incluso il giudice) che consenta
quell'analisi critica a cui agganciare una disamina motiva, cosi rifuggendo l'idea
di una istruttoria destinata a risolversi in un esito necessitato ¢ acriticamente
accolto, su cui adagiare la soluzione formulata dal gindice.

- Al contrario, nell'analisi del fenomeno diversi autori hanmo gia segnalato glt
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evidenti rischi di compressione del principio del contraddittoric nell'accerta-
mento dei fatti, attesa lincomprensibilita dei criteri decisionali sottesi agli aigo-
ritmi predittivi®! che, di fatto, privano le parti di qualsiasi ruolo dialettico.
Parimenti, il pericolo di mancato esercizio del diritto di difesa nel momento di
formazione della prova®2, per lopacité (o piit spesso giuridica impossibilita di
divulgazione a causa di diritti di proprieta industriale) dei codici e delle regole
che ne governano il meccanismo internc, i quali ove mai conosciuti richiede-
rebbero sofisticate competenze specifiche per una loro adeguata comprensione.
Senza contare, inoltre, come queste taffinate applicazioni di intelligenza artifi-
ciale non sono necessariamente connotate da affidabilita granitica ovvero di per
sé stesse avulse da bias, laddove le prime applicazioni hanno, al contrario,
dimostrato l'attitudine discriminatoria che pud essere assunta da un algoritmo in
ragione della poco accuratezza, parzialita o non neutralita dei dati immessi dal
programmatore>,

50 I argomento, F. AULETTA, La prova scientifica: diritto, epistemolagia, strumenti d'acquisizione, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2016, 461 ss., spec. 468 ss.

516 veda P. Comosuo, Nuove tecnologie e disponibilita della prova, cit,, 273 ss.; F. SANTAGADA,
Intelligenza artificiale e processa dyvile, cit., 479, nt. 64 evidenzia come nel funzionamento dei
sisterni basati su algoritmi machine learning siano « osservabili input e output, ma non il funzio-
namento interno, che resia oscuro anche per gli stessi programmatori ». Sulb meccanismi
attraverso cui Talgoritmo realizza un suo “modello di dorninio™, attraverso cui effettua classifi-
carioni, valutazioni e previsioni, cosi strutturando le regole decisionali si veda in questo volume,
M. Merowe, Fondamenti & Machine Learning ed applicazioni giuridiche; si veda anche G. Resta,
Governare linnovazione tecnologica: decisioni algeritmiche, divitti digitali e principio di uguaglianza,
in Politica del diritto, 2019, 219,

52 Sul punto v. M. Luclany, La decisione giudiziaria robotica, in Riv. AIC, 2018, 872 ss., sp. 874 s5.

53 In argomento, F. Santacana, Intelligenza artificiale € processo civile, cit., 481-482 ricostruisce le
vicende relative all'uso del programma COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions), concepito per calcolare il rischio di recidiva e la pericolosita saciate di
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Appare, pertanto, verosimile come il ricorso a tali strumenti esponga il processo
al rischio di offrire, ad esito dell'istruttoria, dei dati probatori la cui attendibilita
debba essere presunta o, per meglio dire, fondata proprio sulla impossibilita di
condurre una adeguata verificazione e analisi critica dei criteri di selezione.
Tutiavia, tale acquisita consapevolezza deve altresi fungere da linea guida per il
necessario intervento correttivo del legislatore, da effettuare senza le consuete
incertezze di fronte alla “novitd” della materia e ai condizionamenti di cui il
diritto & solito soffrire nel suo rapporto con la tecnologia®.

In tale direzione, sembra correttamente muoversi la Carta Frica europea sull'uti-
lizzo dell'1A>%, che nel sollecitare la necessaria cautela nellutilizzo degli algoritmi
nell’ambito della tutela giurisdizionale dei diritti, pone l'esigenza di un richiamo
alla trasparenza, imparzialita ed equita dei metodi di trattamento dei dati giudi-
ziari, da certificare a priori e periodicamente ad opera di autoritd o espert;
indipendentiss.

soggelli sottopost a procedimetite penale e divenuto noto per alla vicenda gludiziaria di Fric
Loomis, un cittadino americano arrestato con laccusa di non essersi fermato al controlle di
polizia e che, condannato ad una pena particolarmente severa, ha denunciata la violazione del
due process, essendo stato violato il diritto dell'imputato di conoscere le ragioni della prapria
sentenza, giacché la narura proprietaria dell’algoritmo Compas gli aveva impedito di conoscere
una parte rilevante della motivazione. Successivarmente a tale episodio il programma, basato s
dati statistici, precedenti giudiziari, un questionaric somministrato allimputaro medesimo e
una serie alire variabili non conoscibili, & stato sotteposto ad un’approfondita analisi che ha
dimosttato la presenza di un pregiudizia sistematico 2 danno delle persone di colore, essenda le
domande del questionario costruite in maniera tale da favorire risultati confermativi o reiterarivi
di condizioni di debolezza e di difficolta. Sempre sui rischi di parzialita e non neutralita, si veda
anche G. Resta, Governare [inmovagione tecnolagica, cit., 214 ss.: G. Counssa, G. Lasacnt, G.
Saxrow, Qudndo a decidere in materia penale sono (anche algoriomi) e IA, in Diritto di Internet, 619
ss., sp. 627,

¢ Sul tema della relazione fra diritto e tecnica si veda anche N, Inn, E. Severivo, Le domande del
giurista e le risposte del filosofo (un dialogo su diritto e tecnica), in Contr. ¢ impr., 2006, 665 ss., in
cui il giurista esprime con forza l'idea che 2 il diritta a dover prevalere, a dover “domare” la
tecnica, poiché « [L]a volonta di raggiungere scopi atiraverso norme (...} si pone sempre come
principio crdinatore rispetto alla materia regolara ». 5 vedano anche gli studi di L. Repewsers,
Lex Iformatica: The Formulation of Information Policy Rules Through Technology, in Texas Law
Review, 1998, 533 ss., in cui I'Autore evidenzia come 1l diritto positive si affidi sempre pite
frequentemente alla tecriica per difendere i diritti (come nel caso delle misure tecnologiche per
la protezione del diritto d'autore).

%3 5i rinvia sopra, sub nota 46.

¥ 5i veda in tal senso anche la pronuncia del Cons. Stato, 8 aprile 2019, n. 2270, in Foro it., 2019,
I, ¢. 608, che ha affrontato il tema del legittimo utilizzo di algoritmi nel procedimento di
formazione del provvedimento amministrativo. Oltre a richiedere espressamente la piena co-
noscibilita def procedimento utilizzato per « l'elaborazione, al meccanisme di decisione, com-
prenstvo delle priorita assegnate nella procedura valutativa e decisionale e dei dati selezionat
come tilevanti », il supremo organo defla giustizia amrinistrativa ha aliresl evidenziato la
necessita che la formula dell'algoritmo « sia corredata da spiegazioni che la traducanc nella
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Chi scrive non crede che, perlomeno per quanto attiene alle esigenze della fase J ‘
istruttoria, il ricorso all'intelligenza artificiale possa divenire una regola di appli- : ‘
cazione massiva, € cid non soltanto perché il nostro processo civile non segue gli '
schemi e le logiche della discovery di stampo statunitense, ma anche perché, per ‘
un’ampia parte del contenzioso™, le fonti di prova rilevanti finiscono per essere '
predeterminate e circoscritte in base a parametri prestabilit, canoni interpreta- ‘
tivi, precedenti e nome di procedura. Tuttavia, con riferimento alle ipotest in cui |
Iintervento algoritmico si ritenga utile (o, addirittura, necessario) appare diffi- !
cile ipotizzare che il giudice possa prescindere dall'assistenza di un consulente |
tecnico d'ufficio. !
La nomina di un CTU, che dovra necessariamente essere individuato nell'ambita
* degli ingegneri e informatici esperti di sistemi di elaborazione delle informa-
zioni, consentira sia di predeterminare i criteri in base ai quali dovra essere svolta
la selezione e ricerca del materiale probatorio, sia di colmare le lacune tecnico-
specialistiche del giudice, altresi necessarie alla successiva fase di controllo (cost
rispondendo al connotato classico della consulenza®®), nonché di consentire la
necessaria integrazione del contraddittorio e leffettive esercizio dei diritti di
difesa, grazie all'attivita det consulenti di parte. i?
E presurnibile che il legislatore dovra operare degli adattamenti e delle integra-
zioni all'attuale corredo normativo al fine, soprattutto, di garantire al giudice un
effettivo controllo sull'operato di questi consulenti, il cui compito precipuo !
appare quello di rendere trasparente e comprensibile I'operato della macchina,

‘regola giuridica’ ad essa sottesa e che la rendano leggibile e comprensibile, sia per i cittadini che
per il giudice ». Per un commento si rinvia a A.G. Orornio, G. GaLrone, Lintefligenza artificiale al
servizio delle funzioni amministrative: profili problematici e spunti df riflessione, in Giur. it., 2020,
1738 ss.

57 Parafrasando N. Picarnt, Manuale del processo civile, Milano, 2019, 128, « nella maggior parte dei
catst {di solito, 1 meno complessi) »#.

3 In argomento si rinvia a V. Ansanernt, La consulenza tecnica nel processo civile, Milano, 2011; F.
Aucera, Il procedimento di istruzione probatoria mediante consudente tecnico, Padova, 2002; st veda
anche, sulla specifica esigenza di avvalersi di un esperto ogni qual volta siano richieste capacita, i
conoscenze, procedimenti o strumentt che esulano dal bagaglio attitudinale, conoscitivo od f
operativa dell'iomo medio, M. Fomeaciar, Consulenza tecnica, capaciti/conoscenze dell'uoma _ t
edio ¢ capacitd/connscenze del giudice, in GPC, 2014, 177.

7% In argomento si veda M. Bove, [l sapere tecnico net processo civile, in Riv. dir. proc., 2011, 1431 ss
sp. B ss; F. Aumerra, I procedimento di istruzione probatoria, cit., 73 ss.; L. Lomeasnn, Prova
scientifica e osservanza del contradditioric nel processo civile, in Riv. dir. proc., 2002, 1083 ss. [n
termpi meno recenti N. Guwowcianorea, voce Consulente tecnico, in Ence. dir,, 1¥, Milano, 1961, 538;
V. Denm, Perizie, nullita processuali e contradditiorio, in Riv. dir. proc., 1967, 365 ss.
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ma come gid avvenuto in passaco®®, un qualungue percorso chiarificatore e di
approfondimento che aiuti a definire i termini del ruolo del giurista nell'impiego
delle nuove risorse tecnologiche dovra essere senz’altro satutato con favore.

%0.5 pensi alle materic della sicurezza informatica e della firma digitale, 12 cui evoluzione norma-
tiva & stata oggetto di costante attenzicne e adattamenti da parte del legislatore. Per una
ricostruzione, se yuoi, vedi A Merowe, Il disconoscimento delle prove documentali, cit., 187-196.
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