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INTRODUZIONE

E necessario un nuovo trattamento rieducativo? Se si, ¢ possibile un nuovo
trattamento rieducativo grazie all’innovazione tecnologica?

Per rispondere a questi interrogativi lo studio ha preso avvio dall’esegesi
dell’art. 27, comma 3, Cost. per comprendere, anzitutto, cosa si intenda per funzione
rieducativa della pena e che ruolo quest’ultima rivesta nell’ordinamento interno
attuale.

Tracciata 1’essenza della rieducazione, si ¢ passati ad individuare gli strumenti
predisposti dal legislatore per garantire il reinserimento sociale del condannato.
L’analisi della disciplina in astratto ha posto le premesse per accertare poi, in concreto
e mediante indagini statistiche, se la rieducazione del condannato sia un mito ovvero
una realta. Se la stessa sia un obbligo pienamente adempiuto dallo Stato e un diritto
effettivamente esercitato dai condannati.

Dai risultati raccolti ¢ emersa 1’urgenza di ripensare tanto gli strumenti
trattamentali strictu sensu quanto le realta detentive. Il dibattito sul fallimento della
rieducazione dei condannati, sebbene quasi sempre attuale, deve trovare punti di
convergenza in soluzioni concrete e non piu rinviabili. Soluzioni improntate anche a
gestire il sovraffollamento carcerario, giunto probabilmente a un punto di non ritorno.
Soluzioni che diano un’impronta innovativa e tecnologica al trattamento e agli istituti
penitenziari, per rendere piu attrattivo il primo e meno angusti e desocializzanti 1
secondi.

L’attenzione su una rinnovata esecuzione penitenziaria in chiave tecnologica
si rende oltremodo necessaria se si guarda al panorama normativo sovranazionale,
quindi alla Raccomandazione CM/Rec (2024) sull’'uso dell’intelligenza artificiale e
delle relative tecnologie digitali nelle carceri e nei servizi di liberta vigilata e all’ A/
ACT. Anche le esperienze penitenziarie straniere, tra le quali spicca quella olandese,

possono fornire ottime suggestioni all’Italia.



Il recupero della rieducazione e la garanzia di un effettivo reinserimento
sociale passano anche attraverso la valorizzazione delle misure alternative alla
detenzione. Infatti, non ¢ revocabile in dubbio che queste ultime contribuiscono a
ridurre il sovraffollamento carcerario, seppur in modo modesto, e assicurano che il
detenuto ricada meno facilmente nel reato. Allora, ci si chiede se, come e in che
misura esaltarle attraverso la tecnologia.

La risposta ai quesiti impone necessariamente di riferirsi all’intelligenza
artificiale, a quell’intelligenza che mediante soffware elabora una gran mole di dati e
fornisce risultati afferenti a molteplici ambiti e forieri delle piu svariate risposte. Il
rinvio ¢ d’obbligo se si considera che I’intelligenza artificiale ormai ¢ sempre piu in
uso nella fase pre-investingativa e in sede di indagini preliminari. Dunque, se in
queste fasi ¢ gia realta, ¢ ben probabile allora che algoritmi possano aiutare I’autorita
giudiziaria anche in altri momenti: per valutare I’esito dell’'udienza preliminare o in
sede di cognizione per la valutazione di prove o per la determinazione della pena. Al
di 1a del processo penale, i1 software predittivi possono coadiuvare il Tribunale di
sorveglianza per la concessione delle misure alternative alla detenzione.

Su questo impiego occorre soffermarsi, in quanto appare che gli algoritmi
predittivi si prestino bene a valutare la pericolosita sociale del condannato, poiché
impiegati in valutazioni probabilistiche simili a quelle rimesse all’autorita giudiziaria.
Tuttavia, 1 software predittivi possono trovare spazio solo se si supera il vaglio della
Costituzione e segnatamente degli artt. 3, 24, 104, 111 Cost. Infatti, il principio di
uguaglianza, il diritto di difesa, il principio di indipendenza e imparzialita e il
principio del giusto processo non possono essere in alcun modo affievoliti da istanze
tecnologiche, anche se le stesse soddisfano esigenze efficientistiche. Ma come
possono essere garantiti il diritto di difesa e il principio del contraddittorio se 1
software sono fondati sul machine learning? Questo, ad esempio, € uno dei quesiti
che si pongono quando si riflette sulla commistione di funzioni umane e
tecnologiche. La risposta non ¢ certamente immediata e postula un intervento

sinergico di saperi, tanto scientifici quanto giuridici.



Quando si studia I’ingresso dell’intelligenza artificiale nelle trame del
procedimento penale italiano - inteso in senso lato - ¢ d’obbligo poi volgere lo
sguardo a quegli ordinamenti in cui, invece, 'impiego di software predittivi ¢ gia
realta, e anche da molto tempo. Ci si riferisce, nello specifico, all’ordinamento
statunitense, ove risalta 1’algoritmo Compas tra gli algoritmi predittivi piu in voga. Il
suo impiego e il suo spazio nelle aule di giustizia possono essere compresi se Si
hanno a mente i principi costituzionali e 1’assetto del processo penale statunitense.
Con particolare riguardo a quest’ultimo, I’affievolimento di solide garanzie
processuali nell’udienza di sentecing, preposta alla definizione della pena, ha
consentito 1’ingresso di responsi algoritmici opachi, non sottoposti ad alcuna forma di
contraddittorio.

Infine, un ultimo quesito che I’ingresso dell’intelligenza artificiale pone
riguarda la responsabilita in caso di errori del software: chi risponde del danno
causato dall’impiego di un responso errato? La macchina, il programmatore o il
giudice? Questo tema, cui si accenna per completezza dello studio, reca con sé anche

un’ulteriore questione relativa al bene giuridico da tutelare.



CAPITOLO I

LA FUNZIONE RIEDUCATIVA DELLA PENA TRA CRISI DEL

SISTEMA E ASPETTATIVE LEGITTIME

SOMMARIO: - 1. La funzione rieducativa della pena: genesi
ed evoluzione interpretativa. - 2. La pena detentiva e il
fallimento della funzione rieducativa. - 2.1 Dalla teoria alla
prassi: uno sguardo d’insieme alle statistiche giudiziarie. - 3. Il
ruolo delle misure alternative alla detenzione. - 3.1 Quale
successo per 1’esecuzione penale? - 4. I “nuovi paradigmi” del
trattamento sanzionatorio: le pene sostitutive.

1. La funzione rieducativa della pena: genesi ed evoluzione

interpretativa

La perdurante attualita della pena in quanto inevitabile risposta al crimine
impone agli studiosi di soffermarsi a riflettere sulle sue funzioni e sui suoi eventuali
fallimenti e successi. L’indagine si rivela necessaria al fine di individuare 1 prodromi
che rendono indispensabile un ripensamento dell’esecuzione penale, in astratto e in
concreto, alla luce dell’innovazione tecnologica.

La prima disposizione che I’ordinamento dedica alla pena ¢ I’art. 27, comma
3, Cost., ai sensi del quale le pene non possono consistere in trattamenti contrari al

senso di umanita e devono tendere alla rieducazione del condannato'. Balza subito

' Loriginaria versione dell’art. 27 Cost., approvata dalla Commissione dei 75, stabiliva: «le pene
devono tendere alla rieducazione del condannato e non possono consistere in trattamenti



all’occhio, anche a quello piu inesperto, come la disposizione costituzionale si limiti a
specificare come deve essere la pena. Il medesimo approccio ¢ riservato anche dal
legislatore sovranazionale: infatti, all’art. 3 CEDU? si stabilisce che nessuno puo
essere sottoposto a trattamenti inumani e degradanti e tale prescrizione ¢ ribadita
anche dall’art. 4 CDFUE, ove si ripete che nessuno puo essere sottoposto a pena o a
trattamenti inumani e degradanti’. Dunque, le disposizioni nazionali e sovranazionali
impongono il dover essere della pena, tracciando il perimetro entro cui il legislatore
deve regolare tutta 1’esecuzione penale: senso di umanita e rieducazione sono le due
voci del binomio su cui si fonda la limitazione della liberta personale. All’interprete,
invece, si rimette il compito di interpretare le norme, accertarne il rispetto in
concreto, studiando quindi I’essere della pena, e proporre eventuali soluzioni o nuove
chiavi di lettura.

Certamente lo studio sulla pena non si limita al suo essere ¢ dover essere, in

quanto la pena presuppone una giustificazione causale e adempie a specifiche

contrari al senso di umanita», anteponendo cosi il principio di rieducazione a quello di umanita.
Per una dettagliata esegesi della disposizione v. G. FIANDACA, sub art. 27, 3° e 4° comma, in G.
BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Il Foro Italiano, Bologna - Roma,
Zannichelli, 1991, p. 222 ss.

2 Siffatta disposizione costituisce il nucleo duro delle garanzie convenzionali e riceve una tutela
assoluta e non derogabile, ai sensi dell’art. 15 Cedu. La tutela dell’art. 3 Cedu deve poi essere
garantita anche nelle circostanze piu difficili, anche nella lotta alla criminalita organizzata, come
stabilito dalla Corte e.d.u., 6 aprile 2000, Labita c. Italia, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22fulltext%22:[%22\%22CASE%200F%20LABITA%20v.%20ITALY
\%22%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%
22itemid%22:[%22001-99015%22]}. Per un approfondimento sul punto v.: A. DELLA BELLA, [l
divieto (relativamente) assoluto di trattamenti inumani e degradanti, in C. E. PALIERO - F. VIGANO - F.
BASILE - G.L. GATTA (a cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione, Milano, Giuffre, 2018, p.
787; G. REPETTO, La dignita umana e la sua dimensione sociale nel diritto costituzionale europeo,
in Dir. publ., 1, 2016, p. 256.

3 Per una disamina del principio di umanita e del divieto di trattamenti degradanti nella disciplina
sovranazionale: E. AMODIO, La tutela della liberta personale dell’imputato nella Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo, in Riv. it. dir. proc. pen., 3, 1976, p. 841; V. F. DELLA CASA - G. GIOSTRA,
La cornice costituzionale e sovranazionale, in F. DELLA CASA - G. GIOSTRA (a cura di), Manuale di
diritto penitenziario, Torino, Giappichelli, 2023, p.10.



funzioni. Tuttavia, in questa sede non ci si soffermera sulla causa della pena, in
quanto compito dei sostanzialisti, ¢ si volgera I’analisi all’essere della pena, in
astratto e in concreto, ¢ alle sue funzioni.

Quanto al primo profilo, occorre soffermarsi sul principio di umanita. Siffatto
principio ha dato la stura alla prima fase dell’evoluzione della pena, segnando il
tramonto di trattamenti punitivi disumani e brutali. Infatti, con questo principio ¢
venuta meno I’idea di una pena che incide materialmente sul corpo, e la liberta
personale ¢ divenuto I’unico bene eventualmente comprimibile. Con il principio di
umanita della pena la pena detentiva ha preso cosi il posto di pene molto piu gravi e
inumane, come la pena di morte, le pene corporali, la deportazione e i lavori forzati*,

Tuttavia, il principio di umanita non si ¢ limitato a segnare il tramonto di
trattamenti brutali, imponendo il passaggio da un tipo di pena ad un’altra meno
afflittiva. Infatti, tale principio ha inciso sull’essenza stessa della pena detentiva e, nel
tempo, si ¢ stabilito che una pena detentiva informata al principio costituzionale di
umanita non dovesse essere, in concreto, degradante. Sul punto ¢ intervenuta anche la
Corte e.d.u. con la sentenza "Torreggiani € altri contro Italia"”, segnando un punto di
svolta importante riguardo alla situazione delle carceri in Italia. La sentenza succitata
condannava I’Italia per la violazione dell’art. 3 CEDU per trattamenti inumani e
degradanti riservati ad alcuni detenuti. La condizione di sovraffollamento e le scarse

condizioni igieniche e ambientali rendevano il trattamento sanzionatorio contrario al

4 Sul processo di umanizzazione della pena v. S. ZIRULIA, Art. 2. Diritto alla vita, in G. UBERTIS - F.
VIGANO (a cura di), Corte di Strasburgo e giustizia penale, Torino, Giappichelli, 2016, p. 41.

5| detenuti disponevano di uno spazio personale inferiore ai 3 metri quadrati, il che rendeva cosi
la restrizione della liberta in carcere inumana e degradante. Tuttavia, occorre rilevare che
successivamente la stessa Corte e.d.u., si € mostrata piu flessibile circa il mancato rispetto dei
3 maq, ritenendo che non rispettare questa misura non integrasse automaticamente una
violazione dell’art. 3 Cedu ma fondasse solo una forte presunzione, in questi termini Corte
e.d.u., Grande camera, 20 ottobre 2016, con nota di F. CANCELLARO, Carcerazione in meno di 3
metri quadri: la Grande Camera sui criteri di accertamento della violazione dell’art. 3 Cedu, in
Dir. pen. cont., 2016.
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senso di umanita. La sentenza mirava, nello specifico, ad avere un impatto
significativo, chiedendo all'ltalia di risolvere il problema del sovraffollamento
carcerario in tutti gli istituti del sistema carcerario italiano®. In seguito alla condanna
della Corte di Strasburgo, I'ltalia ha adottato una serie di misure per migliorare le
condizioni nelle carceri, inclusi interventi per ridurre il numero di detenuti attraverso
misure alternative alla detenzione’. Degna di menzione ¢ stata anche la previsione,
nel 2014, di un sistema risarcitorio ex art. 35-fer ord. penit. per i detenuti che vivono
un periodo di detenzione in condizioni inumane e degradanti®.

11 principio di umanita € poi intimamente connesso con 1’esigenza di rispettare
la persona del detenuto, la sua dignita. Infatti, una pena ¢ conforme al senso di
umanita non solo se il detenuto non vive in condizioni degradanti ma anche se sono
garantiti i suoi diritti fondamentali.

Ebbene, sulla scorta di quanto osservato fino ad ora, al principio de quo
possono ricondursi due meriti: il primo concerne la transizione da un tipo di pena ad
un’altra, segnando il tramonto di pene brutali; il secondo riguarda I’individuazione
dell’essenza del trattamento stesso, il quale non puo essere inumano e degradante e

deve porre al centro ’individuo.

6 Per una disamina approfondita sul problema del sovraffollamento ex multis v. A. BERNARDI - M.
VENTUROLI (a cura di), La lotta al sovraffollamento carcerario in Europa. Modelli di pena e di
esecuzione nell’esperienza comparata, Jovene, Napoli, 2018.

7 Sulle modifiche intervenute in seguito alla sentenza Torreggiani v. A. DELLA BELLA, Emergenza
carceri e sistema penale, Torino, Giappichelli, 2014.

8 La disposizione di cui all’art. 35-ter ord. penit. & stata sin da subito foriera di critiche da parte di
autorevole dottrina. Si rilevavano, nello specifico, sia 'eccessiva elasticita del dato normativo,
che consentiva diverse interpretazioni e dava la stura a incertezze applicative, sia Uesiguita
dellimporto previsto a titolo risarcitorio, sul punto v.: G. GIOSTRA, commento art. 35-ter, in F.
DELLA CAsA - G. GIOSTRA (a cura di), Ordinamento penitenziario commentato, Padova, Cedam,
2015, p. 416; F. FIORENTIN, Rimedi risarcitori per 'inumana detenzione: il giudice ordinario come
l’asino di Buridano, in Cass. pen., 3, 2017, p. 1187; A. PUGIOTTO, La parabola del sovraffollamento
carcerario e i suoi insegnamenti costituzionalistici, in Riv. it. dir. proc. pen., 3, 2016, p. 1219.
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Tanto rilevato, preme evidenziare che il principio di umanita ¢ strettamente
correlato al principio rieducativo sancito sempre dall’art. 27, comma 3, Cost. Tra 1
due, in realta, puo individuarsi un rapporto biunivoco: intanto una pena ¢ umana se
prova a rieducare il detenuto ma al contempo una pena che rieduca ¢ necessariamente
umana.

La rieducazione ha fatto ingresso nell’ordinamento interno solo con 1’entrata
in vigore della Costituzione. Fino a quel momento erano in auge altre funzioni della
pena, elaborate proprio per riconoscere alla stessa un senso e una dimensione sociale,
al pari di altri istituti’. L’obiettivo delle varie elaborazioni dottrinali era quello di non
identificare la pena come una mera limitazione della liberta personale, quale
affermazione di un atto di volonta statale volto a neutralizzare un’opposizione alla
legge!”.

Tra le piu risalenti teorie, cui si accenna per completezza, si annovera la teoria
retributiva, secondo cui la pena rappresentava il corrispettivo per il male inferto con
la commissione del reato. In quest’ottica la pena doveva rispettare 1 requisiti
imprescindibili: 7) della personalita, per cui poteva essere applicata solo nei confronti
del reo; ii) della proporzionalita, secondo cui doveva essere commisurata al male
cagionato; #ii) della determinatezza, secondo cui la pena doveva essere delimitata nel
massimo e nel minimo, in quanto solo cosi poteva essere proporzionata al fatto; i) e

infine dell’inderogabilita, per cui il reo doveva scontare la pena'l.

° Altri istituti, quali ad esempio il contratto e la proprieta, trovavano una giustificazione in sé, in
guanto apportavano un’utilita. Lo stesso non valeva per la pena, in quanto apportatrice di uno
svantaggio, v. sul punto C. E. PALIERO, Il sogno di Clitennestra: mitologie della pena. Pensieri
scettici sumodernita e archeologia del punire, in Riv. it. dir. proc. pen., 2, 2018, p. 449.

%1n questo senso F. CAVALLA, La pena come riparazione, Padova, Cedam, 2001, p. 38.

" La teoria retributiva risale a I. KANT, il quale la affronta per la prima volta nella Metafisica dei
costumidel 1797.
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Un’altra dottrina, invece, si faceva portatrice della teoria dell’emenda'?,
particolarmente diffusa in Germania. Secondo questa teoria la pena era volta ad
attivare nel reo un processo interiore che consentisse un suo vero ravvedimento e una
sua reale redenzione.

Un altro indirizzo ancora sosteneva la c.d. teoria della prevenzione generale,
la quale affondava le sue radici nell’Illuminismo. Secondo questa teoria la pena
doveva essere socialmente utile ed era tale in quanto concepita come un mezzo per
distogliere dalla commissione di fatti di reato’>.

Infine, la c.d. scuola positiva aveva elaborato la teoria della prevenzione
speciale, secondo cui il senso della pena era quello di evitare che il soggetto ricadesse
nuovamente nel reato. Dunque, alla luce teoria della prevenzione speciale la pena era
volta a riconsegnare alla societda un soggetto “nuovo” o quantomeno con impulsi
delittuosi ridimensionati'®,

Ciascuna teoria individuava una sola e unica funzione della pena,
assolutizzandola, senza considerare la stessa come un istituto a geometrie variabili,
ove una specifica funzione potesse affiancarsi ad altre. Questo approccio, tuttavia, si €
mostrato presto fallimentare e ciascuna teoria in seguito alla sua affermazione ha
conosciuto una fase di crisi. La teoria retributiva aveva in s¢ il limite di fondarsi su
premesse meta-giuridiche e ignorava tutte le pulsioni che andavano al di 1a della
volonta del reo e che condizionavano in ogni caso la commissione del reato. La teoria
general-preventiva, invece, aveva in sé il limite di poter dissuadere solo dalla
commissione di certi reati ma non dalle fattispecie criminose particolarmente

aggressive o basate su istinti sessuali. Quanto alla teoria special-preventiva, sebbene

2V, F. CARNELUTTI, Lezioni sul processo penale, vol. |, Roma, Edizioni dell’Ateneo, 1946, p. 9.

3 Invece, la teoria della prevenzione generale si deve a C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene,
Livorno, Marco Coltellini, 1764; sul punto anche v. J. BENTHAM, An Introduction to the Principles of
Morals and Legislation, Oxford, Clarendon Press, 1789.

™ Sul punto v. N. PALOPOLI, Il progetto Ferri fra Scuola positiva e il moderno indirizzo criminale, in
Scuola positiva, 1925, p. 3 ss.
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questa fosse la piu pregevole nelle intenzioni, il suo parziale successo si doveva alla
carenza di strumenti che scongiurassero una ricaduta nel reato!®. Tuttavia, con
I’affermazione di nuove istanze sociali si ¢ assistito ad una “commistione” delle
funzioni della pena, superando cosi le rigidita pregresse.

Come poc’anzi ricordato, la rieducazione del reo ha visto il suo primo
ingresso nell’ordinamento interno con I’entrata in vigore della Costituzione. Questo
momento segna perd ’affermazione di un nuovo principio solo in astratto e dal punto
di vista normativo, in quanto non si assiste ad un cambio di passo nel modo di
concepire la pena e la sua funzione. Da un lato, infatti, dottrina e giurisprudenza
erano restie ad attribuire piena dignita e centralita alla rieducazione in ragione dei
retaggi storici; dall’altro lato il legislatore non ha dato immediata attuazione a quel
principio mediante norme di diritto positivo che mutassero 1’essenza della pena.

Nello specifico, in dottrina taluni ritenevano che la rieducazione del detenuto
avesse un ruolo meramente «collaterale» nell’esecuzione della pena e che
I’enunciazione costituzionale esprimesse una «tendenza ideale della pena»'S. Inoltre,
all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione I’esecuzione penitenziaria
continuava ad essere disciplinata dal Regolamento carcerario del 1931, ancorato ad
un’idea retributiva della pena.

La dottrina maggioritaria si faceva portavoce di una polifunzionalita della

pena, ove perd la funzione rieducativa assunse in un primo momento un ruolo

5 Sul punto v. F. MANTOVANI, «La perenne crisi» e la «perenne vitalita» della pena. E la «crisi di
solitudine» del diritto penale, in C. E. PALIERO - F. VIGANO - F. BASILE - G.L. GATTA (a cura di), La pena,
ancora: fra attualita e tradizione, Milano, Giuffre, 2018, p. 1173 ss.

'8Cosi G. BETTIOL, Diritto penale (parte generale), Palermo, Priulla, 1962, p. 702. Sul punto v.
anche: B. PETROCELLI, La pena come emenda del reato, in Studi in memoria di Arturo Rocco, vol.
Il, Milano, Giuffre, 1952, p. 346; G. ZUCCALA, Della rieducazione del condannato nell'ordinamento
positivo italiano, in AAVV., Sul problema della rieducazione del condannato: Il Convegno di
diritto penale, 1963, Bressanone, Padova, Cedam,1964, p. 63.
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piuttosto marginalizzato, in quanto preponderavano altre funzioni'’. Assumevano
preminente rilievo, infatti, la funzione retributiva e la funzione preventiva. Secondo la
prima la pena era considerata come una ricompensa per il male inferto, ad un

18 Ta funzione

individuo o alla societa, in seguito alla commissione del reato
preventiva postulava, invece, che la pena mirasse a prevenire la commissione di reati
(prevenzione generale) e che il singolo soggetto condannato compisse ulteriori reati
(prevenzione speciale). Alcuni piu scettici, invece, individuavano una sola funzione
della pena: quella retributiva'®.

Tutte e tre le funzioni della pena erano valorizzate dalla teoria polifunzionale
della pena, condivisa inizialmente anche dalla Corte costituzionale. Quest’ultima, in
un primo momento, considerava di pari rilevanza tutte le funzioni della pena?.
Successivamente pero 1 giudici della Consulta hanno evidenziato che a seconda della
fase (incriminazione, commisurazione, esecuzione) si potesse individuare una

funzione preminente della pena®!. In particolare, la funzione rieducativa veniva in

In tal senso v.: F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, (parte generale), Milano, Giuffre, 2002, p.
693 ss.; F. BRICOLA, Teoria generale del reato. Estratto dal «Novissimo digesto italiano», Milano,
Utet, 1974, p. 82; G. GUARNIERI, Attualita e prospettive della rieducazione del condannato, in AA.
VV., Sul problema della rieducazione del condannato (Atti del Il Convegno di diritto penale,
Bressanone, 1963), Padova, Cedam, 1964, p. 263; P. NUVOLONE, /[ problema della rieducazione
del condannato, in Sul problema della rieducazione del condannato, (Atti del Il Convegno di
diritto penale, Bressanone, 1963), Padova, 1964, p. 352; A. PAGLIARO, Principi di diritto penale
(parte generale), Milano, Giuffre, 1972, p. 642; G. VASSALLI, Funzioni e insufficienze della pena, in
Riv. it. dir. proc. pen., |, 1961, p. 326.

8 Ne esaltava questa funzione, in particolare, C. F. GROSSO, Responsabilita penale per i reati
commessi col mezzo della stampa, in Studi Urbinati, Riv. Scienze Giuridiche, Politiche Ed
Economiche, 20, 2021, p. 720.

9 In questo senso V. MATHIEU, Perché punire? Il collasso della giustizia penale, Milano, Rusconi
Libri, 1978; M. RONCO, Il problema della pena. Alcuni profili relativi allo sviluppo della riflessione
sulla pena, Torino, Giappichelli, 1996.

20 C. cost. 4 febbraio 1966, n. 12, in Giur. cost., 1, 1966, p.143 ss., con osservazione di A.
SIGISMONDI, Pene pecuniarie e funzione rieducativa, p. 146.

21 C. cost. 17 maggio 1989, n. 282, in Giur. cost.,1, 1989, p. 1291 ss.
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rilievo solo nella fase esecutiva della pena detentiva®’. Era dello stesso avviso anche
la dottrina secondo la quale la funzione general-preventiva si estrinsecava
nell’individuazione della pena edittale, mentre quella special preventiva veniva in
rilievo nella commisurazione della pena e nella fase esecutiva®.

Un cambio di rotta si ha solo quasi dopo cinquant’anni dall’entrata in vigore
della Costituzione, quando si ¢ affermato il primato della funzione rieducativa della
pena, non ammettendo che la stessa potesse piul subire limitazioni’*. Questa chiara
presa di posizione della Consulta ha destato perplessita, suscitando divisioni tra gli
studiosi. Infatti, secondo alcuni questa pronuncia rappresentava un cambio di rotta
verso una nuova politica del diritto penale e una rivisitazione del sistema

sanzionatorio®®>. Secondo altri, invece, l’intervento della Corte costituzionale

22\, E. DOLCINI, La commisurazione della pena, Padova, Cedam, 1979, p. 96.

2 |n questi termini G. FIANDACA, Scopi della pena tra comminazione edittale e commisurazione
giudiziale, in G. VASSALLI (a cura di), Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, Napoli,
Edizione scientifiche italiane, 2006, p. 136; E. DOLCINI, op.cit., p. 98.

24 C. cost. 26 giugno 1990, n. 313, in Giur. cost., 2, 1990, p. 1981 ss. che ulteriormente aggiunge:
«L'esperienza successiva ha, infatti, dimostrato che la necessita costituzionale che la pena
debba «tendere» a rieducare, lungi dal rappresentare una mera generica tendenza riferita al solo
trattamento, indica invece proprio una delle qualita essenziali e generali che caratterizzano la
pena nel suo contenuto ontologico, e l'accompagnano da quando nasce, nell'astratta previsione
normativa, fino a quando in concreto si estingue. Cio che il verbo «tendere» vuole significare &
soltanto la presa d'atto della divaricazione che nella prassi puo verificarsi tra quella finalita e
l'adesione di fatto del destinatario al processo di rieducazione: com'eé dimostrato dall'istituto
che fa corrispondere benefici di decurtazione della pena ogniqualvolta, e nei limiti temporali, in
cui quell'adesione concretamente si manifesti (liberazione anticipata). Se la finalita rieducativa
venisse limitata alla fase esecutiva, rischierebbe grave compromissione ogniqualvolta specie e
durata della sanzione non fossero state calibrate (né in sede normativa né in quella applicativa)
alle necessita rieducative del soggetto. La Corte ha gia avvertito tutto questo quando non ha
esitato a valorizzare il principio addirittura sul piano della struttura del fatto di reato (cfr.
sentenza n. 364 del 1988). Dev'essere, dunque, esplicitamente ribadito che il precetto di cui al
terzo comma dell'art. 27 della Costituzione vale tanto per il legislatore quanto per i giudici della
cognizione, oltre che per quelli dell'esecuzione e della sorveglianza, nonché per le stesse
autorita penitenziarie», p. 1995.

% In tal senso E. DOLCINI, Razionalita nella commisurazione della pena: un obiettivo ancora
attuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 3, 1990, p. 812.
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rappresentava un’ingerenza tardiva rispetto al contesto storico-politico, in relazione al
quale la funzione rieducativa appariva ormai poco credibile®S.

In seguito all’intervento innovativo della Consulta, non sono mancate
successive pronunce che hanno mostrato un ripensamento dei giudici costituzionali e
un ritorno alla polifunzionalita della pena. Infatti, la Corte costituzionale in una
pronuncia successiva ha nuovamente equiparato la funzione della prevenzione
generale con quella di prevenzione speciale e di rieducazione?’.

Al netto delle perplessita sorte in dottrina e degli orientamenti ondivaghi della
Consulta, attualmente la funzione rieducativa ha un ruolo preminente tra le altre
funzioni della pena, comunque innegabili e irrinunciabili. A ben guardare, in recenti
arresti la Corte costituzionale ha affermato che la funzione rieducativa della pena
assume il ruolo di faro che orienta, ex ante, il legislatore nella previsione astratta delle
cornici edittali, che a loro volta devono essere proporzionate alla gravita del fatto e al
valore dei beni giuridici in gioco. Ma anche ex post gli operatori del diritto
nell’applicazione ed esecuzione della pena stessa. In linea con questo proponimento,
infatti, in recenti arresti la Consulta ha affermato che la pena deve tendere alla
rieducazione «da quando nasce, nell'astratta previsione normativa, fino a quando in
concreto si estingue» e che 1 principi costituzionali impongo di «contenere la
privazione della liberta e la sofferenza inflitta alla persona umana nella misura
minima necessaria e sempre allo scopo di favorirne il cammino di recupero,

riparazione, riconciliazione e reinserimento sociale»?®.

% |In questo senso L. MoNAcoO - C. E. PALIERO, Variazioni in tema di “crisi della sanzione”; la
diaspora del sistema commisurativo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2, 1994, p. 440.

27Ex multis Corte cost. 8 luglio 1993, n. 306, in Giur. cost., 2, 1993, p. 2466, con osservazioni di:
C. FIORIO, Sempre nuove questioni di diritto penitenziario: la «collaborazione» come presupposto
per i benefici, p. 2505 ss.; M. MARGARITELLI, | limiti applicativi della liberazione anticipata
all’esame della Corte costituzionale, p. 2511 ss.

2Cosi Corte cost. 13 luglio 2017, n. 176, in Giur. cost., 4, 2017, p. 1634.
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Sulla scorta di quanto sinora rilevato, emerge come nel tempo alla funzione
rieducativa della pena siano stati riservati a volte ruoli marginali, altre volte ruoli di
primazia. Tuttavia, cido che ¢ mancato per attribuirle piena centralita ¢ stata forse la
convinzione che I’art. 27, comma 3, Cost. impone, nel definire la tensione della pena
verso la rieducazione del reo, un obbligo per lo Stato di garantire che la pena rieduchi
e fonda, al contempo, per il condannato un diritto ad una pena rieducativa.
Nonostante cio, pero, all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione ¢
cambiato il ruolo della magistratura e del procedimento di sorveglianza. La prima ha
lasciato il posto di mera esecutrice di funzioni amministrative’; il secondo invece ha
inglobato in sé le garanzie del giusto processo di cui all’art. 111 Cost., sebbene con
alcuni adattamenti’’.

Chiarita la funzione rieducativa come una medaglia con doppia faccia, si
osserva che all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione non ¢ stata fornita
un’indicazione circa poi il fine ultimo e il contenuto della rieducazione. Al netto di
questa assenza, la rieducazione non poteva essere intesa, allora come ora, come
percorso volto alla mera redenzione morale del detenuto. Infatti, il senso della
rieducazione ¢ quello di sensibilizzare sul rispetto di tutti 1 valori costituzionali e
annullare, o quantomeno ridurre, il rischio di nuove violazioni della legge penale. Cio
che rileva, in altri termini, ¢ una sensibilizzazione circa il rispetto dei diritti

costituzionalmente rilevanti, in modo da tutelare i singoli in quanto tali ma anche in

2 Sull’argomento v.: F. CARNELUTTI, Lezioni sul processo penale, Il, Roma, Edizioni dell’Ateneo,
1947, p. 214 ss.; F. CORBI, L’esecuzione del processo penale, Torino, Giappichelli, 1992, p. 26 ss;
F. CORso, Principi costituzionali e normativa penitenziaria, in ID. (a cura di), Manuale
dell’esecuzione penitenziaria, 7° ed., Milano, Monduzzi, 2019, p. 1ss.; F. DELVECCHIO, Presunzioni
legali e rieducazione del condannato, Torino, Giappichelli, 2020, p. 2 ss.

30 per un approfondimento sul punto v.: F. BRICOLA, L’intervento del giudice nell’esecuzione delle
pene detentive: profili giurisdizionali e profili amministrativi, in AA. VV., Studi in onore di B.
Petrocelli, vol. |, Milano, Giuffre, 1972; S. LORUSSO, Giudice, pubblico ministero e difesa nella fase
esecutiva, Milano, Giuffre, 2002, p. 11; R. MASTROTOTARO, I/l “giusto procedimento” di sorveglianza,
Torino, Giappichelli, 2022. Piu in generale, invece, A. SCALFATI (a cura di), Giurisdizione di
sorveglianza e tutela dei diritti, Padova, Cedam, 2004.
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quanto membri di una collettivita®!. In senso conforme a questa prospettiva si pone
I’art. 66 delle Regole minime per il trattamento dei detenuti, dettate dal Comitato dei
Ministri del Consiglio d’Europa con la risoluzione n. 5 del 1973, il quale indica
I’obiettivo finale della rieducazione. Ai sensi della norma appena citata la
rieducazione deve, in sostanza, creare nei detenuti «la volonta e la capacita che
permetteranno loro, dopo la liberazione, di vivere nel rispetto della legge e di
provvedere alle loro necessita». Vivere nel rispetto della legge vuol dire vivere nel
rispetto non solo della legge penale ma della legge intesa in senso generale, come
fonte tanto dei doveri quanto dei diritti. Una definizione completa in questi termini di
rieducazione proviene da autorevole dottrina, secondo cui «la rieducazione consiste
nell’utilizzare le forze psichiche, e in particolare quelle della sfera affettiva,
incanalandole in direzioni utili o neutre. Si tratta di dislocare le tendenze volte alla
commissione di crimini orientandole verso obiettivi accettati dalla societa»®?. Per
altri, in modo simile, la rieducazione ¢ volta a «mutare il disordine etico-giuridico-
sociale che si ¢ dovuto registrare nella vita anteatta del reo»®. Infatti, «lo scopo
preponderante della rieducazione ¢ quello di far assumere al rieducando una effettiva
coscienza critica di s€¢ medesimo, degli altri, e, ove possibile, una conoscenza
problematica del mondo. Non puo esserci, infatti, una vera rieducazione senza la
liberazione da moralismi, o pregiudizi, o prevenzioni; da qualsiasi forma di
fondamentalismo, o integralismo, o razzismo, o fanatismo; da pratiche di intolleranza,
o di discriminazione, o di intransigenza»>*. Dunque, solo in quest’ottica si possono
neutralizzare atteggiamenti antisociali del reo.

Compreso il senso della rieducazione, occorre individuare i mezzi attraverso

cui la rieducazione si realizza. In questa indagine si deve muovere dalla

31 In questi termini E. DOLCINI, La rieducazione del condannato tra mito e realta, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2,1979, p. 472.

32 Cosi E. MINERVINI, voce Motivi, in Enc. dir., vol. XXVII, Milano, Giuffre, 1977, p. 313.

33 Cosi V. SCORDAMAGLIA, La tensione rieducativa della pena, in La giust. pen., 2016, p. 111.

S Ibidem.

19



consapevolezza che alcune pene sono ab origine e intrinsecamente rieducative o piu
rieducative di altre e che le misure alternative alla detenzione sono ontologicamente
piu predisposte a rieducare il reo.

La pena che nel tempo ha avuto necessita di adattarsi sempre di piu al precetto
costituzionale, senza raggiungere ancora oggi un optimum nel suo assetto volto a
garantire la rieducazione del reo, ¢ la pena detentiva. Un primo passo nel suo
adattamento alla funzione rieducativa si ¢ avuto solo circa trent’anni dopo
I’introduzione della Costituzione, complici anche le incertezze sulle funzioni della
pena, e con la Legge 26 luglio 1975, n. 354, recante «Norme sull'ordinamento
penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della libertay.

Per un’effettiva rieducazione del detenuto la legge appena citata muove
dall’esigenza di prevedere un trattamento individualizzato®®> ex art. 11 ord. penit.
Nello specifico la norma prefigge 1’obiettivo di individuare per ciascun detenuto un
trattamento che tenga conto dei bisogni e della personalita del detenuto e tanto ¢
ribadito dall’art. 1 reg. esec. pen. secondo cui il trattamento deve offrire interventi
diretti a sostenere gli interessi umani, culturali e professionali dei detenuti. Inoltre, il
trattamento deve promuovere un processo di modificazione delle condizioni e degli
atteggiamenti personali, nonché delle relazioni familiari e sociali che sono di ostacolo
a una costruttiva partecipazione sociale ai sensi dell’art. 1, comma 2, reg. esec. pen.

Per individuare il trattamento piu idoneo ¢ predisposta, all’inizio

dell’esecuzione della pena, «un’osservazione® scientifica della personalita per

35 |l trattamento individualizzato & stabilito dal c.d. “G.o.t”, gruppo di osservazione e trattamento
costituito da piu figure, quali psicologi, criminologi, educatori ed altri esperti, i quali lavorano in
sinergia per individuare il percorso che piu si confa alle esigenze e alla personalita del reo.

% Secondo le scienze criminologiche losservazione deve avvenire tenendo conto del
disadattamento, quindi dell’attitudine o meno del condannato a interfacciarsi con ambienti
personali e sociali, dell’antisocialita, intesa come opposizione del condannato all’ambiente
esterno e della delinquenza, intesa come attitudine a violare le norme, sul punto v. G. CANEPA,
Personalita e delinquenza, Milano, Giuffre, 1974, p. 149. Per ulteriori approfondimenti su
osservazione e trattamento, invece: L. CARACENI - A. BERNASCONI, sub art. 13, in F. DELLA CASA - G.
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rilevare le carenze psicofisiche o le altre cause che hanno condotto al reato e per
proporre un idoneo programma di reinserimento»’’ ex art. 13 ord. penit. Altresi,
nell’ambito dell’osservazione il detenuto viene messo nelle condizioni di poter
riferire sul fatto di reato commesso e sui suoi motivi nonché di riflettere sulle
conseguenze. Il tutto ¢ volto ad accertare se il detenuto abbia o meno contezza del
fatto commesso.

Il trattamento individualizzato si realizza nell’ambito del c.d. trattamento
penitenziario, il quale racchiude tutti gli istituti volti a responsabilizzare il detenuto e,
al contempo, a valorizzarne la dignita umana. Nello specifico il trattamento
penitenziario ¢ quell’insieme di attivita che regolano la limitazione della liberta
durante 1’esecuzione penale e, ai sensi dell’art. 1 ord. penit., deve essere conforme a
umanitd e deve assicurare il rispetto della dignita della persona. Il trattamento
individualizzato pud essere considerato quindi un sottoinsieme del trattamento
penitenziario®®,

Tra le attivita trattamentali rientrano le attivita di istruzione ai sensi dell’art.
19 ord. penit. Si cura, infatti, I'organizzazione dei corsi della scuola d'obbligo e di
corsi di addestramento professionale, si garantisce parita di accesso all’istruzione
anche alle donne e si presta particolare attenzione ai detenuti stranieri anche

attraverso l'insegnamento della lingua italiana e la conoscenza dei principi

GIOSTRA (a cura di) Ordinamento penitenziario commentato, Padova, Cedam, 2019, p. 164 ss.; F.
FIORENTIN, L’'osservazione e il trattamento, in F. DELLA CASA - G. GIOSTRA (a cura di), Manuale di
diritto penitenziario, Torino, Giappichelli, 2023, p. 17.

%7 Prevede le medesime prescrizioni anche lart. 27, comma 2, reg. esec. pen.

38 In merito cfr.: G. CANEPA, Personalita e delinquenza, cit.; V. GREVI - F. DELLA CASA - G. GIOSTRA,
sub art. 1, in F. DELLA CAsSA - G. GIOSTRA (a cura di) Ordinamento penitenziario commentato,
Padova, Cedam, 2019, p. 4 ss.; G. LA GRECA, Rieducazione (misure di), in Enc. dir., vol. XL,
Milano, Giuffre, 1989, p. 761; P. MANGONI, /| trattamento penitenziario, in Incontro del C.S.M. con i
magistrati di sorveglianza, Quaderni del C.S.M., 2, 1985, p. 216 ss. Sui limiti del trattamento
penitenziario si esprime D. M. SCHIRO, Profili critici del trattamento penitenziario, in Arch. Pen.,
2019; in generale v. P. BALDUCCI - A. MACRILLO - L. VioLl (a cura di), Esecuzione penale e
ordinamento penitenziario, |l ed., Milano, Giuffre, 2024.
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costituzionali. Inoltre, possono essere istituite scuole di istruzione secondaria di
secondo grado negli istituti penitenziari e si agevola la frequenza e il compimento
degli studi universitari*® e tecnici superiori.

Altresi, I’ordinamento caldeggia lo svolgimento di attivita lavorative ai sensi
degli artt. 15 e 20 ord. penit., le quali non devono avere un contenuto afflittivo e
devono essere remunerate®’. Il lavoro ¢ lo strumento che piu di altri puo far sentire i
detenuti gratificati e fornire, al tempo stesso, un importante apporto nella loro
responsabilizzazione e formazione. Tali fattori agevolano il riadattamento alla societa
libera e rendono il lavoro lo strumento pitl importante nel percorso di rieducazione*!.
Si precisa, tuttavia, che per realizzare tale obiettivo ¢ necessario che 1'organizzazione
e 1 metodi del lavoro riflettano quelli previsti nella societa libera.

Insieme al lavoro e all’istruzione il legislatore ha attribuito rilevanza nel
processo di rieducazione alle relazioni affettive. In questa prospettiva si ammettono
quindi, ai sensi dell’art. 18 ord. penit., colloqui e corrispondenza con soggetti che
possono dare un positivo apporto all’opera di recupero del detenuto.

Seppur palese, occorre ribadire che la previsione del trattamento
individualizzato, cosi come [’accesso al lavoro e ai percorsi di istruzione, deve
avvenire nel rispetto dell’autodeterminazione del singolo*’, in ossequio alle sue

naturali inclinazioni.

%9Di recente, per gli studi universitari sono stati istituiti i Poli penitenziari universitari; per un
approfondimento sul punto v. F. PRINA, | poli penitenziari in Italia. L'impegno delle Universita per il
diritto allo studio dei detenuti, in V. FRISO - L. DECEMBROTTO (a cura di), Universita e carcere. Il
diritto allo studio tra vincoli e progettualita, Milano, Guerini scientifica, 2019.

4% Per un approfondimento sul lavoro penitenziario v. F. FIORENTIN, /l lavoro nel quadro della
normativa penale e penitenziaria, in www.diritto.it, 2002.

41 Sul punto S. PIETRALUNGA - C. RossI - C. SGARBI, Il reinserimento sociale del detenuto e la
partecipazione della comunita civica modelli di riferimento, in Criminalia, 2, 2007, p. 140.

“2In tal senso |. NICOTRA, Pena e reinserimento sociale. Ad un anno dalla “sentenza Torreggiani”,
in Dir. pen. e cost., 2014, p. 3.
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Quanto tracciato sinora fornisce un quadro completo del senso della pena
detentiva e fornisce un’idea alquanto ottimistica della funzione rieducativa di cui

all’art. 27, comma 3, Cost.

2. La pena detentiva e il fallimento della funzione rieducativa

Individuati il senso della funzione rieducativa della pena nonché la sua
essenza, occorre accertare se quanto previsto in linea astratta sia realizzi
effettivamente nella realta. Tale verifica deve muovere certamente dalla
consapevolezza che il carcere, per quanto rappresenti una formazione sociale, ¢ un
luogo di per sé desocializzante. Infatti, in tutte le realtd detentive manca qualsiasi
forma di solidarieta e di coesione, che non sia quella dettata dalla privazione della
liberta*’. Al pit possono ricrearsi, se non addirittura solidificarsi, legami tra membri
di una medesima consorteria. Non ¢&, infatti, improbabile che il carcere diventi un
contenitore in cui vengono semplicemente traslati approcci delinquenziali propri della
vita fuori dal carcere. Dinanzi a tale rischio, dunque, il carcere puo essere gia nelle
premesse inidoneo ad ottemperare al dettato costituzionale.

Con particolare riguardo alla pena detentiva il principio di rieducazione ¢
entrato da subito in tensione con la previsione nell’ordinamento interno
dell’ergastolo, il quale si contraddistingue per la perpetuita della privazione della
liberta personale. Si riteneva che 1’ergastolo fosse di per sé contrario al principio di
umanita castrando ab origine la rieducazione del detenuto**, la quale quindi non

poteva realizzarsi in concreto.

43 Per osservazioni sul punto v. M. CANEPA - S. MERLO, Manuale di Diritto penitenziario, X ed.,
Milano, Giuffre, 2010, p. 117.
“Ibidem.
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Tuttavia, la Corte costituzionale ha sempre salvato da rischi di illegittimita
costituzionale 1’ergastolo, in quanto lo inquadrava all’interno di un tessuto normativo
che andava ad incidere sulla perpetuita della pena®. Si valorizzavano, nello specifico,
gli istituti della liberazione condizionale, della semiliberta e della liberazione
anticipata che di fatto rendevano I’ergastolo scevro dal connotato della perpetuita
della limitazione della liberta personale entro gli istituti penitenziari. Infatti, si poteva
beneficiare della liberazione condizionale una volta scontati 26 anni di pena, invece
dopo aver scontato 20 di pena detentiva si poteva accedere alla semiliberta e alla
liberazione anticipata*®.

Anche la giurisprudenza sovranazionale si ¢ posta in linea con le conclusioni
della giurisprudenza costituzionale. Secondo le Corte e.d.u. la funzione di
rieducazione e il principio di umanitda non ostano all’applicazione di una pena
perpetua. Infatti, se la perpetuita ¢ relativa e non assoluta, la previsione della sanzione
dell’ergastolo ¢ salva da rischi di incostituzionalita per contrarieta all’art. 27, comma
3, Cost.

Dunque, I’ergastolo ¢ compatibile con la funzione rieducativa, purché la pena
sia riducibile de iure e de facto in concreto. Infatti, il carattere non riducibile toglie
speranze al detenuto, infonde il dubbio di non essere degni di reinserirsi e rende cosi
la pena disumana. L’ordinamento, in altri termini, deve assicurare un meccanismo di
revisione della condanna che offra al condannato, decorso un certo periodo di
detenzione, la possibilita di liberazione.

Il rispetto della funzione rieducativa della pena non subisce alcuna frizione
anche rispetto alla previsione dell’ergastolo ostativo. L’ergastolo ostativo ¢

quell’ergastolo espiato da soggetti puniti per la commissione di reati inclusi nel

45 Corte cost., 28 aprile 1994, n. 168, in Giur. cost, 1, 1994, p. 1254, con osservazioni di E. GALLO,
Un primo passo per il superamento dell’ergastolo, p. 1267 ss.; G. GEMMA, Pena dell’ergastolo per
i minori: davvero incostituzionale?, p. 1271.

% E incompatibile U'ergastolo nell’ordinamento penale minorile, in quanto contrario all’art. 31
Cost.
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novero dei reati ostativi. Tale tipologia di ergastolo preclude 1’accesso ai benefici
penitenziari e alle misure alternative al carcere, a meno che non si collabori utilmente
con la giustizia. L’art. 4-bis ord. penit., in particolare, introduceva in prima battuta
una presunzione assoluta ed escludeva cosi ab origine ’accesso ai benefici
penitenziari*’. Sulla scorta del portato normativo e della presunzione ivi prevista, si
stabiliva iuris et de iure che se il soggetto condannato all’ergastolo ostativo non
collaborava con la giustizia, questi fosse ancora legato all’organizzazione criminale e
quindi in quanto tale non meritevole di accedere ai benefici. Il limite di questa
previsione era quello di non considerare il fatto che I’autore del reato potesse non
collaborare con la giustizia per timori o per il rischio di ritorsioni contro s¢ ¢ la
propria famiglia.

Sulla compatibilita tra ergastolo ostativo e funzione rieducativa della pena ¢
intervenuta la Corte e.d.u, la quale ha condannato nuovamente 1’Italia per violazione
dell’art. 3 CEDU. I giudici di Strasburgo ritenevano che I’ergastolo ostativo fosse una
pena inumana nella misura precludeva gia in via astratta la possibilita di un eventuale

accesso alla liberta in assenza di collaborazione con la giustizia*®. In seguito a questa

47 Tuttavia, la giurisprudenza di legittimita ammetteva l'accesso ai benefici del soggetto
condannato all’ergastolo ostativo solo quando la collaborazione con la giustizia fosse
«impossibile» o «irrilevante». Integrava la prima ipotesi il fatto che eventuali fatti o circostanze su
cui il condannato poteva riferire fossero gia noti e accertati; integrava la seconda ipotesi, invece,
il caso in cui il condannato avesse un ruolo marginale nell’organizzazione, tanto da non
accedere ai fatti relativi a livelli superiori dell’organizzazione, in tal senso: Trib. Sorv. Milano, 20
aprile 2011, in Foro ambrosiano 2012, 1, p. 88; Cass., sez. |, 14 ottobre 2011, n. 39139, in Cass.
Pen., 9, 2012, p. 3088; Cass., sez. |, 10 dicembre 2009, n. 6313, in CED, n. 246127; Cass., sez. |,
6 maggio 2008, n. 20286, ivi, n. 240007.

“8 Nello specifico, «la Corte ritiene che la personalita di un condannato non rimanga fissata al
momento in cui il reato € stato commesso, ma possa evolvere durante la fase di esecuzione
della pena, come prevede la funzione di risocializzazione, che permette all’individuo di rivedere
in maniera critica il proprio percorso criminale e di ricostruire la sua personalita (Murray, sopra
citata, § 102). 126. (...). Nel caso di specie, la Corte ritiene che 'assenza di «collaborazione con
la giustizia» determini una presunzione inconfutabile di pericolosita (...). Inoltre, la Corte
sottolinea che la suddetta presunzione inconfutabile impedisce de facto al giudice competente
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pronuncia ¢ intervenuta la Corte costituzionale, la quale ha salvato 1’art. 4-bis ord.
penit. da vizi di illegittimita costituzionale, ritenendo che la presunzione di
pericolosita sociale non la si potesse ritenere di per sé costituzionalmente illegittima.
Infatti, ad avviso dei giudici delle leggi la scelta di non collaborare con la giustizia
poteva essere indice sintomatico e campanello d’allarme della sussistenza di rapporti
con la consorteria criminale di appartenenza. Tuttavia, cio che per la Consulta non era
costituzionalmente tollerabile risiedeva nella natura della presunzione che, a suo
avviso, non poteva essere assoluta, ma relativa. Infatti, doveva essere superata
I’impossibilita ab origine di valutare elementi che potessero escludere il
collegamento con la criminalita, anche in assenza di collaborazione con la giustizia®.
Dunque, con questa pronuncia della Corte costituzionale si ¢ passati da una
presunzione assoluta ad una presunzione relativa e, conseguentemente ¢ fatto salvo il
principio di rieducazione, quantomeno in via astratta, con riguardo all’ergastolo e
all’ergastolo ostativo.

A queste due pene detentive si aggiunge poi la pena detentiva della reclusione
da sei mesi a ventisei anni, la quale in ragione della previsione della liberta, non pone
a monte problemi di compatibilita con il principio di umanita e conseguentemente
con 1l principio di rieducazione.

Superati gli ostacoli relativi alla compatibilita tra ergastolo e principio

di esaminare la domanda di liberazione condizionale e di verificare se, durante l'esecuzione
della sua condanna, il ricorrente si sia talmente evoluto e abbia fatto progressi nel cammino
della correzione per cui il mantenimento della detenzione non & piu giustificato per motivi
inerenti alla pena», cosi Corte e.d.u.,, 7 ottobre 2019, Viola c. Italia, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22fulltext%22:[%22\%22 CASE%200F%20VIOLA%20AND%200T
HERS%20v.%20ITALY%20-
%20[Italian%20Translation]%20summary%20by%20UFTDU%20(Unione%20forense%20per%20
la%20tutela%20dei%20diritti%20umani)\%22%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRAN
DCHAMBER%22,%22CHAMBER%22]} .

49 Corte cost., 13 maggio 2024, n. 85, 2024, in
https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?param_ecli=ECLL:IT:COST:2024:
85.
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https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?param_ecli=ECLI:IT:COST:2024:85
https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?param_ecli=ECLI:IT:COST:2024:85

rieducativo, in realta in concreto le pene che prevedono una restrizione della liberta in

carcere non sono spesso rieducative.

2.1 Dalla teoria alla prassi: uno sguardo d’insieme alle

statistiche giudiziarie

I dati statistici piu aggiornati non restituiscono un quadro confortante circa il
rapporto tra pena detentiva e funzione rieducativa.

Se si muove dal numero dei detenuti presenti al 28 febbraio 2025, emerge un
dato lampante che mina gia di per sé la funzione rieducativa della pena. Ci si riferisce

al sovraffollamento carcerario, i cui dati sono qui riportati.

Detenuti presenti e capienza regolamentare degli istituti penitenziari per regione di
detenzione
Situazione al 28 febbraio 2025

Regi.o ne Numero Capienza Detenut.i di cui Df;";‘:;‘ﬂl;;:i:; .

di .. .. | Regolamentare | Presenti - -

detenzione Istituti ) Stranieri (**)
Totale( Donne Totale | Stranieri
ABRUZZO 8 1.830] 2.025 81 416 50 15
BASILICATA 3 363 378 0 40 1 0
CALABRIA 12 2,711 2.954 64 558 26 0
CAMPANIA 15 6.197| 7.538| 341 912 160 4
EMILIA ROMAGNA 10 2.987| 3.803 174 1.939 123 51

FRIULI VENEZIA

GIULIA 5 484 694 25 337 25 9
LAZIO 15 5.282| 6.684) 470 2.431 50 6
LIGURIA 6 1.110] 1.353 74 713 49 20
LOMBARDIA 18 6.148| 8.890[ 458 4.039 136 39
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MARCHE 6 840 948 19 297 39 13
MOLISE 3 270, 396 0 73 8 3
PIEMONTE 13 3977 4.491 147 1.958 134 43
PUGLIA 11 2943 4.413] 223 487 143 4
SARDEGNA 10 2.614| 2.247 48 571 53 3
SICILIA 23 6.439) 7.101) 255 1.042[ 140 7
TOSCANA 16 3.160[ 3.270 99 1.511 141 62
TRENTINO ALTO

ADIGE 2 510 485 44 289 7 5
UMBRIA 4 1.339| 1.593 60 516 33 7
VALLE D'AOSTA 1 181 129 0 76 1 0
VENETO 9 1.938 2.773| 147 1.438 64 25
Totale 190 51.32362.165| 2.729| 19.643| 1.383 316

FONTE: DIPARTIMENTO DELL'AMMINISTRAZIONE PENITENZIARIA - UFFICIO DEL CAPO DEL

DIPARTIMENTO - SEGRETERIA GENERALE - SEZIONE STATISTICA

Dai dati riportarti emerge come su un totale di 51.323 posti®® vi siano ben
10.842 detenuti in piu rispetto alla capienza disponibile e ci0 ¢ certamente
sintomatico di un indice di affollamento del 121% circa. Questo dato inquietante ha
molteplici risvolti, in quanto incide sulla qualita e sul tenore di vita, sulle condizioni
disumane delle strutture e sulle limitate possibilita di accesso ai servizi e alle risorse
offerte dall’amministrazione penitenziaria per il recupero del condannato. Si tratta di
un problema non nuovo all’ordinamento, anzi cronicizzato e rispetto al quale si fatica
a trovare soluzioni diverse dalla riduzione degli ingressi e dall’ampliamento

dell’accesso delle misure detentive. Tanto meno costituisce una valida soluzione

%0«| posti sono calcolati sulla base del criterio di 9 mq per singolo detenuto + 5 mq per gli altri, lo
stesso per cui in Italia viene concessa 'abitabilita alle abitazioni, piu favorevole rispetto ai 6 mq
+ 4 stabiliti dal CPT + servizi sanitari. Il dato sulla capienza non tiene conto di eventuali situazioni
transitorie che  comportano scostamenti  temporanei dal  valore indicato»,
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg 1_14_1.page?contentld=SST1428634.
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ampliare i posti a disposizione®'. Dunque, il quadro che ne risulta sembra tradire,
ancora e sempre, 1’art. 14 ord. penit., secondo cui il numero dei detenuti e degli
internati negli istituti e nelle sezioni deve essere contenuto e, comunque, idoneo a
consentire I’individualizzazione del trattamento. Si tradisce non solo la prescrizione
in ordine al numero dei detenuti ma anche il principio di individualizzazione del
trattamento, che puo essere tanto piu garantito e rispettato se vi € un numero giusto di
detenuti.

In relazione, invece, alle donne con figli al seguito si registrano, al 28 febbraio

2025, 14 donne detenute e un totale di 14 figli al seguito™.

Detenute madri con figli al seguito presenti negli istituti penitenziari italiani
distinte per nazionalita
Situazione al 28 febbraio 2025

. . Italiane Straniere Totale
Regione Istituto Fioli al Fioli al Fioli al

di di Present| & l.‘i Present| & l.i Present| 5 1.2:
detenzione detenzione i se%ul i segoul i SC%U]

ROMA"G. STEFANINI"
LAZIO REBIBBIA 2 2 2 2 4 4
FEMMINILE - CCF

LOMBARDI [BOLLATE"II C.R." -

. o 2 o 0 2
MILANO"F. DI

kOMBARDI CATALDO" SAN o o 3 3 3 3
VITTORE - CCF

PIEMONTE [TORINO"G. LORUSSO 1 1 1 1 A 2

51 Si tratta di un problema che non riguarda solo lo Stato italiano ma anche altri Stati, sebbene in
misura minore. Tra questi rientra la Germania, ove la Corte costituzionale federale, ritenendo
preminente il principio della superiorita della dignita umana rispetto all’esecuzione della pena,
ha bloccato gli ingressi in carcere e ha creato delle liste d’attesa. In virtu di questo sistema
nessun condannato poteva entrare in carcere fino a quando non vi fosse un posto che potesse
ospitarlo dignitosamente; sul punto v. G. GIOSTRA, Sovraffollamento carceri: una proposta per
affrontare ’'emergenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1, 2013, p. 55.

%2 Sula restrizione della liberta delle donne con prole al seguito approfonditamente v. M.
CoLAMussI, Detenzione e maternita, Bari, Cacucci, 2023.
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- L. CUTUGNO" LE
VALLETTE - CC

VENETO

VENEZIA"GIUDECCA
" _ CRF

1

3

Totale

6

14

14

FONTE: DIPARTIMENTO DELL'AMMINISTRAZIONE PENITENZIARIA - UFFICIO DEL CAPO
DEL DIPARTIMENTO - SEGRETERIA GENERALE - SEZIONE STATISTICA

Con riguardo all’attivita lavorativa, il grafico seguente mostra come al 30 giugno 2024

su circa 45.701 detenuti definitivi un po” meno della meta svolgeva un’attivita

lavorativa alle dipendenze dell’amministrazione, come emerge dai dati qui riportati®.

Situazione al 30 giugno 2024

Riepilogo nazionale detenuti lavoranti

alle dipendenze

non alle dipendenze

totale lavoranti

Regione dell' Amministrazione|dell' Amministrazione
di detenzione numero | dicui | numero | dicui | numero | di cui
detenuti | donne | detenuti | donne |detenuti| donne
italiani + stranieri
ABRUZZO 774 40 51 4 825 44
BASILICATA 108 0 5 0 113 0
CALABRIA 885 14 83 9 968 23
CAMPANIA 1.955 107 128 2 2.083 109
EMILIA ROMAGNA 994 59 238 4 1.232 63
FRIULI VENEZIA
GIULIA 289 16 37 1 326 17
LAZIO 1.488 207 142 20 1.630 227

53Sul lavoro in particolare v. R. MASTROTOTARO, Crisi del Welfare e ineffettivita della funzione
rieducativa della pena: il rilancio del lavoro penitenziario, in Proc. pen. giust. 6, 2019, p. 1495 ss.
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LIGURIA 314 17 76 10 390 27
LOMBARDIA 2.371 180 908 75 3.279 255
MARCHE 225 11 47 1 272 12
MOLISE 82 0 4 0 86 0
PIEMONTE 1.228 59 282 14 1.510 73
PUGLIA 1.125 77 162 20 1.287 97
SARDEGNA 889 19 78 0 967 19
SICILIA 1.603 62 97 2 1.700 64
TOSCANA 1.385 53 293 6 1.678 59
TRENTINO ALTO ADIGE 260 29 53 2 313 31
UMBRIA 560 40 60 0 620 40
VALLE D'AOSTA 39 0 14 0 53 0
VENETO 522 35 386 59 908 94
Totale

17.096( 1.025 3.144 229 20.240f 1.254
Italiani + Stranieri

FONTE: DIPARTIMENTO DELL'AMMINISTRAZIONE PENITENZIARIA - UFFICIO DEL CAPO DEL

DIPARTIMENTO - SEGRETERIA GENERALE - SEZIONE STATISTICA

Anche con riguardo ai corsi professionali il quadro appare desolante, in quanto solo

una percentuale bassissima di detenuti si iscrive e supera un corso di formazione

professionale.
Corsi professionali per regione
I semestre 2024
corsi attivati corsi terminati
Regione - di cui di cui
. numero|. . . dicui [pnumero|. . . . . -
di . [iscritti o . . [iscritti|stranieri|promossi|stranieri
. corsl stranieri| corsi <. .
detenzione iscritti promossi
ABRUZZO 6] 108 27 5 55 18 49 15
BASILICATA 45 42
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CALABRIA 9 113 14 16| 234 5 195 4
CAMPANIA 18| 197 12 9 86 55 61 45
EMILIA
ROMAGNA 10 81 36 11 106 14 84 11
FRIULI VENEZIA
GIULIA 12 93 34 4 33 37 24 21
LAZIO 22| 287 72 12 160 3 107 3
LIGURIA 4 25 11 1 6 343 6 288
LOMBARDIA 91| 1213 615 59 69%4 8 596 8
MARCHE 1 13 8 1 13 82 13 68
MOLISE 1 31 1 1
PIEMONTE 33| 425 194 151 171 35 154 33
PUGLIA 3 26 1 2 18 10 10 10
SARDEGNA 1 11 2 8 8
SICILIA 56| 682 84 23| 247 3 223 3
TOSCANA 12| 151 78 3 30 111 30 110
TRENTINO ALTO
ADIGE 3 17 14 2 9 9
UMBRIA 2 12 7 1 6 6
VALLE D'AOSTA 2 16 14
VENETO 24| 215 130 21 187 185

Totale 3101 3716 1354 185 2055 778 1752 669

FONTE: DIPARTIMENTO DELL'AMMINISTRAZIONE PENITENZIARIA - UFFICIO DEL CAPO
DEL DIPARTIMENTO - SEGRETERIA GENERALE - SEZIONE STATISTICA

Anche D’accesso all’istruzione e alla formazione universitaria risulta piuttosto

modesto.
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Detenuti iscritti e promossi frequentanti i percorsi d'istruzione per adulti
Anno 2022-2023

Numero di corsi @ Iscritti @ Di cuiiscritti stranieri  Promossi [ Di cui promossi stranieri
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FONTE: XX RAPPORTO SULLE CONDIZIONI DI DETENZIONE - ISTRUZIONE, ANTIGONE

Studenti iscritti a Universita aderenti al CNUPP
Anni 2019-2023
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FONTE: XX RAPPORTO SULLE CONDIZIONI DI DETENZIONE - ISTRUZIONE, ANTIGONE
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Gia solo osservando queste tre macrocategorie di dati risulta di palmare evidenza
come non solo il carcere non rappresenti piu 1’extrema ratio, dato ’elevato tasso di
sovraffollamento, ma anche come 1 dati rispetto ai soggetti impiegati nel lavoro, in
corsi professionali e in corsi di istruzione risulta talmente contenuto da far dubitare
della effettiva concretizzazione del principio di rieducazione.

A riprova dell’assunto si riportano anche i dati riguardanti 1 suicidi nelle carceri.

Suicidi in carcere

Anni 1992 - 2023

Tasso suicidi ogni 10.000 persone detenute @ Suicidi

FONTE: XX RAPPORTO CONDIZIONI DI DETENZIONE — DOSSIER SUI SUICIDI IN CARCERE NEL 2023 E

NEI PRIMI MESI DEL 2024, ANTIGONE

A ben guardare, il tasso di suicidi ha avuto un andamento pitt 0 meno costante,

con un aumento negli ultimi anni fino a raggiungere il punto di massima nel 2024 con
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ben 90 morti per suicidio®. Certamente il suicidio ¢ sintomatico dell’effetto
desocializzante del carcere ed € per questo che spesso il maggior numero di suicidi si
verifica nei primi mesi di carcerazione, se non si riesce a superare I’impatto con il
mondo carcerario, o poco prima della fine dell’esecuzione della pena, perché si prova

dell i it ia il giudizio dell ieta>
vergogna della propria persona e si teme con angoscia il giudizio della societa™.
Ebbene, ancora una volta emerge un dato inquietante e, per quanto sia venuta meno la

pena di morte, di pena ancora si muore>®.

3. Il ruolo delle misure alternative alla detenzione

L’ordinamento processual-penalistico italiano si fonda su un sistema
sanzionatorio differenziato, in quanto basato sul binomio pena detentiva-misure
alternative e pene sostitutive. La nascita di questo modello si deve alla crisi della
pena detentiva tradizionale e alla crisi delle misure clemenziali. E stato cosi
ridimensionato il sistema sanzionatorio dissuasivo in vista dell’affermazione di un
sistema premiale-promozionale.

La ridefinizione dell’assetto punitivo si deve a interventi legislativi che hanno
partorito: la legge n. 354/75, la legge 24 novembre 1981, n. 689 e il d. Igs. 10 ottobre
2022, n. 150, 1 quali costituiscono 1 tre momenti principali di attualizzazione della

differenziazione del sistema sanzionatorio.

54 Quest’ultimo dato & tratto dal Focus suicidi e decessi in carcere anno 2024,
https://www.sistemapenale.it/pdf_contenuti/1735661977_report-garante-detenuti-suicidi-in-
carcere-2024.pdf . Nel report si evidenzia oltremodo che i suicidi sono avvenuti in istituti con
alto tasso di sovraffollamento, v. p. 21.

% |n questo senso R. FANIZZA - M. C. LIBERA - A. BELLOMO - L. FERRANINI - R. CATANESI - |. GRATTAGLIANO,
Analisi del rischio suicidiario e autolesivo in carcere, in Riv. it. med. leg., 3, 2019, p. 1008.

%8 V. G. FLORA, Dagli splendori dei principi di umanita, personalita e rieducativita alle miserie del
carcere disumano, alla tragedia dei suicidi in carcere, in Dir. di difesa, 1, 2023, p. 43.
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Alla legge sull’ordinamento penitenziario si deve 1’introduzione delle misure
alternative che, in quanto incidenti sulla fase esecutiva della pena detentiva, hanno
provato a spostare il baricentro dell’esecuzione penale. Con queste misure, come
affermato in giurisprudenza in modo molto chiaro, «il legislatore ha inteso offrire al
condannato una vasta gamma di mezzi di rieducazione e di redenzione con
connotazioni di progressivo, crescente allontanamento dal controllo statuale, onde
consentire al condannato medesimo di compiere le sue scelte di vita con la massima
possibile autonomia e liberta (in rapporto alla pericolosita dimostrata, e con la
connessa maggiore garanzia di autentico e convinto consolidamento del distacco dalla
pregressa condotta deviante)»’. Il dominus per la concessione delle misure
alternative ¢ il Tribunale di sorveglianza, il quale ne stabilisce I’an e il quomodo®.

Tutte le misure condividono il medesimo effetto: 1’estinzione della pena.
Tuttavia, le stesse divergono sul modo in cui incidono sull’esecuzione della pena. A
tal proposito, autorevole dottrina separa le misure alternative in due macrocategorie.
Da un lato si individuano misure alternative in senso proprio, tra le quali rientrano
I’affidamento in prova al servizio sociale e la liberazione condizionale; dall’altro
misure solo modificative della detenzione, tra le quali rientrano la detenzione
domiciliare e la semiliberta®®. Le prime si contraddistinguono per il venir meno della
privazione totale della liberta personale e per la sottoposizione del condannato a
controlli di varia natura e intensita. Le seconde incidono, invece, solo sulle modalita
di esecuzione della detenzione.

L’affidamento in prova al servizio sociale rientra sicuramente tra le misure

meno afflittive e maggiormente rispondenti al principio costituzionale di

57 Cosi Cass., sez. |, 28 aprile 2000, n. 3219, in CED, n. 216100.

%8V, F. PALAZZO, Presente, futuro e futuribile della pena carceraria, in C. E. PALIERO - F. VIGANO - F.
BASILE - G.L. GATTA (a cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione, Milano, Giuffre, 2018, p.
543.

%9 Sul punto M. CANEPA- S. MERLO, op.cit., p. 241.
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rieducazione®. L applicazione di questa misura postula la sussistenza di un requisito
oggettivo, dato dalla durata della pena detentiva inflitta non superiore a tre anni e
richiede un giudizio prognostico da parte dei giudici di sorveglianza. L’autorita
giudiziaria ¢ chiamata infatti ad accertare che la misura de qua assicuri la prevenzione
del pericolo che egli commetta altri reati e contribuisca alla rieducazione del reo.
Questo giudizio ¢ svolto sulla base dell’osservazione della personalita condotta in
istituto®'; invece, se la richiesta di affidamento promana da un soggetto in liberta,
allora D’autoritd giudiziaria dovra tenere in considerazione la relazione svolta
dall’Ufficio di esecuzione penale esterna (d’ora in poi U.e.p.e), in seguito
all’osservazione della personalita del condannato®. In entrambi i casi lo studio della
personalita pud anche non seguire schemi scientifici, a meno che non si tratti di
autore di reati sessuali. Durante [’istruttoria 1’autoritd giudiziaria terra in
considerazione anche le condizioni personali e sociali, eventuali precedenti e carichi
pendenti. La misura non potra essere corrisposta allorquando emerga
«un’indifferenza del soggetto alle attivita trattamentali e, dunque, il sostanziale rifiuto
delle opportunita di rieducazione»®.

L’affidamento reca sicuramente varie note positive. Uno dei pregi di questa
misura risiede senza dubbio nel fatto che pud essere applicata anche senza un
preventivo ingresso in carcere, il che scongiura cosi I’impatto negativo delle realta
detentive e rischi di eventuale desocializzazione. Dunque, con I’affidamento possono
essere contenuti tutti 1 potenziali effetti negativi derivanti dall’esecuzione

penitenziaria. Inoltre, la costante supervisione del servizio sociale condotta del

60 V. sul punto F. SIRACUSANO - A. PRESUTTI, sub art. 47, in F. DELLA CASA - G. GIOSTRA (a cura di),
Ordinamento penitenziario commentato, Padova, Cedam, 2019, p. 599 ss.

87 Inizialmente la durata dell’osservazione era di tre mesi, attualmente invece dura un mese.

%2 In questi termini T. ALESCI, L'accesso semplificato alle misure alternative e il rinnovato sistema
di verifiche, in M. CoLAMUSSI (a cura di), La nuova disciplina penitenziaria, Torino, Giappichelli,
2020, p. 423 ss.

83 Cosi Cass., sez. |, 17 febbraio 2023, n. 6762, in CED, n. 284065.
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soggetto reca duplici vantaggi. Da un lato il servizio sociale aiuta nel riadattamento
alla vita sociale, dall’altro ¢ possibile che il suo intervento e la sua intercessione con
I’autorita giudiziaria consentano di adeguare di volta in volta il trattamento e le
prescrizioni che il reo deve rispettare. Non di minor importanza ¢ il fatto che questa
misura mira a incidere in qualche modo sull’affollamento carcerario, in quanto o non
consente neppure l’accesso o consente una rimessione in liberta del soggetto
anticipata rispetto alla data di fine pena.

Pur a fronte di questi indiscutibili pregi vi ¢ chi rileva negativamente il fatto
che la misura possa essere concessa a tutti i tipi di detenuti. Infatti, 1’affidamento puo
essere disposto, al netto della presenza di tutti gli altri requisiti, qualsiasi sia la pena
originariamente inflitta e qualsiasi sia il motivo che ne abbia determinato una
riduzione®. Quindi, non vi & una preclusione nella concessione in assenza di elementi
concreti e specifici che non facciano presagire il buon esito dell’affidamento.

In disparte da questo aspetto, 1’affidamento in prova al servizio sociale ¢
sovrapponibile alla sospensione condizionale della pena, operando proprio dove
questa non pud operare. La differenza risiede, oltre che nei requisiti dell’accesso,
nell’assenza di prescrizioni nella sospensione condizionale.

Tra le misure alternative in senso stretto vi rientra anche la liberazione
condizionale di cui all’art. 176 c.p., introdotta dal Codice Zannardelli del 1889 con
I’obiettivo di facilitare la gestione degli stabilimenti penitenziari. Questa misura
consente di scontare la pena residua all’esterno del carcere e in un regime di liberta
vigilata. L’accesso a questa misura ¢ subordinato alla sussistenza di requisiti
oggettivi, riguardanti il residuo di pena da scontare, e soggettivi, attenenti al
ravvedimento® e al pagamento delle obbligazioni civili, a meno che il condannato

non dimostri di trovarsi nell’impossibilita di adempiere al risarcimento del danno.

64V. M. CANEPA - S. MERLO, op.cit., p. 250.
% Sul punto in sede giurisprudenziale, cfr. Cass., sez. |, 23 marzo 2021, 19818, in CED, n.
281366, secondo cui «in tema di liberazione condizionale, la nozione diravvedimento
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In relazione alla liberazione condizionale si innerva un dibattito tra autorevoli
voci in dottrina circa la permanenza o meno del rapporto di esecuzione penitenziaria.
Un primo indirizzo ne afferma la sussistenza: il soggetto libero ¢ comunque
sottoposto al controllo degli organi dello Stato®®. Un altro, invece, ritiene che quando
viene disposta la liberazione condizionale venga meno il rapporto di esecuzione
penitenziaria®’.

Al di fuori delle misure alternative in senso stretto si individua la detenzione
domiciliare ex art. 47-ter ord.pen., introdotta con la Legge 10 ottobre 1986, n. 663, %
e successivamente modificata dalla legge 27 maggio 1998, n. 165, che poi ha

ulteriormente ampliato 1’accesso a questo beneficio. La detenzione domiciliare si

comprende il complesso dei comportamenti tenuti ed esteriorizzati dal soggetto durante il
tempo dell'esecuzione della pena, obiettivamente idonei a dimostrare, anche sulla base del
progressivo percorso trattamentale di rieducazione e recupero, la convinta revisione critica delle
pregresse scelte criminali ed a formulare - in termini di certezza ovvero di elevata e qualifica
probabilita confinante con la certezza - un serio, affidabile e ragionevole giudizio prognostico di
pragmatica conformazione della futura condotta di vita del condannato all'osservanza delle
leggi in precedenza violate». In senso conforme: Cass., sez. |, 24 aprile 2007, n. 18022, in CED, n.
237365; Cass., sez. |, 4 febbraio 2009, n. 9001, ivi, n. 243419; Cass., sez. |, 17 luglio 2012, n.
34946, ivi, n.253183. Se la richiesta di accesso al beneficio proviene da un collaboratore di
giustizia, ai sensi dell'art. 16-nonies, d.l. 15 gennaio 1991, n. 8, invece, « il giudice, nel valutare il
sicuro ravvedimento dell'istante, deve tener conto di indici sintomatici del "sicuro
ravvedimento", quali l'ampiezza dell'arco temporale nel quale si € manifestato il rapporto
collaborativo, i rapporti con i familiari e il personale giudiziario, lo svolgimento di attivita
lavorativa, di studio o sociali, successive alla collaborazione, non potendo assumere rilievo
determinante la sola assenza di iniziative risarcitorie nei confronti delle vittime dei reati
commessi» (cosi Cass., sez. |, 20 aprile 2021, n. 17831, in CED, n. 281360); In senso conforme
ex multis Cass., sez. |, 22 giugno 2020, n. 19854, in CED., n. 279321.

% |n questo senso V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, vol. lll, Torino, Utet, 1981, p. 108

67 Questo pensiero & di G. RuSTIA, La liberta vigilata per il liberato condizionalmente come
pretesa «<modalita di esecuzione della pena», in Giur. cost., 1, 1978, p. 736.

® La misura & stata introdotta in quanto risultava paradossale che un soggetto che scontava la
custodia cautelare presso la propria abitazione si trovava ad essere tradotto in carcere, al
passaggio in giudicato della sentenza. Quindi, ragioni di «carattere comparativo ed equitativo»
hanno reso necessaria la previsione di questa misura, cosi M. CANEPA - S. MERLO, op.cit., p. 312
ss.
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applica nei confronti di determinati soggetti che versano in particolari situazioni
ovvero quando la pena non ¢ superiore a due anni e non ricorrono i presupposti per
I’affidamento in prova, non vi ¢ il pericolo che il condannato commetta altri reati e
non si tratta di soggetti condannati per uno dei reati ostativi®>. Questa misura
alternativa pone al centro I’individuo e proprio guardando alle peculiarita del
condannato si ritiene irragionevole che questi sconti la pena in carcere.

Questa scelta politico-legislativa ¢ corroborata dalla successiva previsione
della c.d. detenzione domiciliare speciale ex art. art. 47- quinquies ord. penit. ¢ della
detenzione domiciliare per soggetti affetti da Aids ex art. 47-quinquies ord. penit. o
da grave deficienza immunitaria ex art. 47-quater ord. penit.

La detenzione domiciliare, a differenza delle altre misure, ¢ quella che
conserva piu tratti in comune con la pena detentiva: implica, infatti, al pari di questa
una limitazione di fatto del corpo in un ambiente circoscritto e conserva un carattere
di prevenzione speciale. Tuttavia, a differenza della pena detentiva, la detenzione
domiciliare non reca con sé gli effetti desocializzanti del carcere.
A primo acchito, osservando 1 destinatari della misura non possono sorgere dubbi
rispetto al fatto che in caso di detenzione domiciliare non si va incontro agli stessi
inconvenienti derivanti dalla pena detentiva. Tuttavia, se si indaga funditus la ratio in
forza della quale questa misura ¢ stata introdotta, possono sorgere non poche
perplessita in ordine all’esigenza di rispettare i1 diritti fondamentali. L’obiettivo
principale del legislatore ¢ stato quello di provare a superare un sistema
carcerocentrico, incidendo cosi sul tasso di sovraffollamento. Certamente in via

astratta la detenzione domiciliare consente di intervenire sul sovraffollamento

 Nel dettaglio L. CESARIS, sub art. 47-ter, in F. DELLA CASA - G. GIOSTRA (a cura di), Ordinamento
penitenziario commentato, Padova, Cedam, 2019, p. 655 ss.

70 ’osservazione si deve ad A. COSTANTINI, Prospettive di riforma della detenzione domiciliare tra
pena principale e sanzione sostitutiva: verso un reale superamento del paradigma
carcerocentrico?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1,2022, p. 309.
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carcerario in modo apprezzabilmente veloce’! e cid & ulteriormente confermato
dall’introduzione, con la legge n. 199/2010, della detenzione domiciliare per le
ipotesi in cui la pena non superi i 18 mesi di reclusione. Questa detenzione, a
differenza delle altre, non guardava a particolari peculiarita del condannato ma si
fondava unicamente su esigenze di decongestionare le strutture carcerarie in modo
celere. Infatti, si poteva beneficiare di questa misura solo fino al 31 dicembre 2013.
Tuttavia, dinanzi ad aspettative deluse e risultati insoddisfacenti la misura ¢ stata
stabilizzata con il d.1. 23 dicembre 2013, n. 146.

Un’altra misura alternativa in senso improprio ¢ la semilibertd, la quale
consente di svolgere attivita di lavoro, studio e formazione, utili al reinserimento
sociale fuori dagli istituti di pena’?. Questa misura ha una duplice natura: pud essere
uno strumento propedeutico e preparatorio al ritorno in societa da cittadino libero
ovvero puo essere una misura alternativa all’espiazione di pene detentive della durata
non superiore a sei mesi’°. In questo caso per ’applicazione della misura occorre un
doppio requisito: uno negativo, dato dal fatto che il soggetto non sia affidato in prova

al servizio sociale; uno positivo, dato dal riscontro dell’effettiva volonta di reinserirsi

7' In questi termini: M. PELISSERO, La detenzione domiciliare: i vantaggi in chiave deflattiva e il
problema dell’offerta trattamentale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2, 2016, p. 739; M. VENTUROLI, Verso
il riconoscimento di nuove pene principali hon carcerarie: la pena domiciliare tra deflazione
penitenziaria e umanizzazione del sistema penale, in Cass. pen., 4,2015, p. 1675.

72\/, F. DELLA CASA - A. PRESUTTI, sub art.48, in F. DELLA CASA - G. GIOSTRA (a cura di) Ordinamento
penitenziario commentato, Padova, Cedam, 2019, p. 720 ss.

73 istituto della semiliberta & stato oggetto di modifica da parte della L. n. 663/1986, in forza
della quale & stato previsto 'accesso alla misura de qua anche in presenza di limiti edittali piu
elevati. E stata introdotta, secondo alcuni, una semiliberta surrogatoria dell’affidamento in
prova, volta a consentire 'accesso alla misura alternativa a coloro che non potevano beneficiare
dell’accesso all’affidamento in prova. In questa prospettiva la semiliberta si poneva come
'antecedente logico e cronologico dell’affidamento in prova. V. C. CASAROLI, La semiliberta, in G.
Flora (a cura di), Le nuove norme sull’ordinamento penitenziario, Milano, Giuffre, 1987, p. 309; L.
DAGA, voce Semiliberta, in Enc. dir., vol. XLI, Milano, Giuffre, 1989, p. 1128; C. FIORIO, Semiliberta
surrogatoria dell’affidamento in prova al servizio sociale e irrigidimenti penitenziari: alla ricerca
di nuovi equilibri, in Giur. cost., 5, 2008, p. 3782 ss.
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nella societa. Occorre, dunque, un’indagine diretta a valutare la condizione per un
graduale reinserimento del condannato.

Alla luce delle peculiarita riportate, quella classificazione iniziale circa 1 tipi
di misure alternative pud essere ripensata. Certamente l’affidamento in prova al
servizio sociale e la liberazione condizionale possono essere considerate delle
alternative assolute alla pena detentiva. Tuttavia, la detenzione domiciliare ¢ la
semiliberta rappresentano comunque delle valide alternative al carcere, nella misura
in cui la prima prevede la restrizione della liberta presso 1’abitazione del condannato,
la seconda consente di trascorrere del tempo all’esterno e non solo ed esclusivamente
in carcere.

Sebbene rientri nel Capo relativo alle misure alternative, non puo considerarsi
propriamente tale la liberazione anticipata di cui all’art. 54 ord. penit. Infatti, questa ¢
priva di caratteri di afflittivitd e consiste in una detrazione di quarantacinque giorni
dalla pena da scontare nei confronti del soggetto che ha dato prova di partecipare
all’opera di rieducazione. Risulta, allora, inevitabile che questa misura sia stata
introdotta nell’ottica di ridurre il sovraffollamento carcerario. Questa conclusione €
ulteriormente confortata da un successivo intervento legislativo, che sempre nella
prospettiva di decongestionare 1 tassi di popolamento carcerario, ha introdotto la c.d.
liberazione anticipata speciale. In forza dell’art. 4 d.I. n. 146/2013 si consentiva, per
un per un periodo di due anni dalla data di entrata in vigore del presente decreto, che
la detrazione di pena concessa con la liberazione anticipata cui all’art. 54 ord. penit.

fosse elevata a settantacinque giorni per ogni singolo semestre di pena scontata.

3.1 Quale successo per I’esecuzione penale?

Tracciate le peculiarita delle misure alternative alla detenzione, risulta

necessario indagarne il successo o I’insuccesso riguardo alla loro incidenza sul tasso
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di sovraffollamento carcerario e sulla realizzazione della funzione rieducativa della
pena.

L’affidamento in prova al servizio sociale ¢ da sempre la misura che registra
le percentuali piu elevate di adozione. Si tratta di percentuali che solo nel 2010 hanno
sfiorato anche la detenzione domiciliare’®. Da questa data in poi, infatti, I’affidamento
in prova ha detenuto sempre il primato di misura alternativa piu adottata. Ad oggi,
secondo le piu recenti rilevazioni statistiche, si contano circa 29.299 condannati
affidati in prova al servizio sociale e 12.171 condannati sottoposti alla detenzione
domiciliare e 1.177 condannati in regime di semiliberta”.

I dati rilevati sembrano restituire un quadro ottimistico e confortevole, ma
questa conclusione non puod essere assolutizzata. Infatti, 1’adozione crescente di
queste misure non corrisponde ad una consistente riduzione della popolazione
carceraria, come originariamente auspicato dal legislatore. Non si registra, infatti, un
rapporto inversamente proporzionale tra 1’adozione delle misure alternative e il tasso
di sovraffollamento carcerario’s.

Le stesse conclusioni valgono per la detenzione domiciliare. A ben guardare,
I’intento di superare un approccio carcerocentrico e ridurre la popolazione carceraria
¢ mortificato tutte le volte in cui un potenziale destinatario della misura in esame non
ha un domicilio o un altro luogo in cui scontare la pena. In tale caso, allora, il carcere

torna ad essere I’unica soluzione possibile per il condannato’’. Senza dire che questa

74V, D. RoNco, Numeri, tipologie e funzioni delle misure alternative, in Tredicesimo Rapporto di
Antigone sulle condizioni di detenzione, 2016, in https://www.antigone.it/tredicesimo-rapporto-

sulle-condizioni-di-detenzione/01-misure-alternative/.

75| dati sono aggiornati al 31 marzo 2024 e riguardano sia i condannati di sesso maschile e
femminile, v.
https://www.giustizia.it/cmsresources/cms/documents/Adulti_in_area_penale_esterna_31.03.2
024_G.pdf

78In tal senso V. D. RoNco, Numeri, tipologie, cit.

77 Ancora si & restii ad introdurre i c.d. domicili speciali gia proposti dalla Commissione Palazzo
del 2013 e dagli Stati generali dell’Esecuzione penale, ove garantire l'esecuzione della
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https://www.antigone.it/tredicesimo-rapporto-sulle-condizioni-di-detenzione/01-misure-alternative/
https://www.giustizia.it/cmsresources/cms/documents/Adulti_in_area_penale_esterna_31.03.2024_G.pdf
https://www.giustizia.it/cmsresources/cms/documents/Adulti_in_area_penale_esterna_31.03.2024_G.pdf

immediata soluzione, invero, presta il fianco alla violazione dell’art. 3 Cost. nella
misura in cui taluni possono scontare la pena presso il proprio domicilio e altri no’®, a
parita di requisiti per beneficiare della misura della detenzione domiciliare. Per
giunta, se si considera la detenzione domiciliare unicamente come un pendolo che
oscilla tra le esigenze di tutela del condannato e le esigenze di contenere il
sovraffollamento, si corre un ulteriore rischio: quello di dimenticare la funzione
rieducativa della pena. Per scongiurare tale rischio allora occorre evitare che al
condannato sia impartita 1’unica prescrizione di non allontanarsi dal domicilio e
prevedere cosi programmi rieducativi-trattamentali’®.

Al netto dell’apprezzabile tentativo di tutte le misure alternative di incidere
sul sovraffollamento carcerario e di attuare in modo pieno il dettato di cui all’art. 27,
comma 3, Cost., autorevoli voci in dottrina hanno riscontrato in queste misure
un’ulteriore occasione per mettere in crisi il sistema sanzionatorio, gia di per sé
provato®”,

Anzitutto si ritiene sia stato messo in crisi il principio di certezza della pena,
nella misura in cui la pena effettivamente comminata dal giudice puo non coincidere
con quella effettivamente scontata: perché durante I’esecuzione della pena viene

applicata una misura alternativa; perché viene applicata direttamente la misura

alternativa rispetto a quella detentiva comminata dal giudice della cognizione. Nella

detenzione domiciliare anche a chi & sprovvisto di un domicilio o di un domicilio idoneo
all’esecuzione della pena.

78y, M. PELISSERO, La detenzione domiciliare: i vantaggi in chiave deflattiva e il problema
dell’offerta trattamentale, cit., p. 739.

Slbidem.

80Sul punto v.: M. CASTALDO, La rieducazione tra realta penitenziarie e misure alternative, Napoli,
Jovene Editore, 2001, p. 45; E. DOLCINI, Le misure alternative oggi: alternative alla detenzione o
alternative alla pena?, in Riv. it. dir. proc. pen., 3, 1999, p. 857 ss.; G. NEPPI MODONA, Il sistema
sanzionatorio, in Prospettive di riforma del codice penale e valori costituzionali, (Atti del
Convegno di studiosi svoltosi a St. Vincent dal 6 all’l8 maggio 1994), Milano, Giuffre, 1996, p. 187;
M. PAVARINI, Bilancio dell’esperienza italiana di riformismo penitenziario, in Quest. giust., 1997, p.
55.

44



prima ipotesi, poi, vi € proprio incertezza sulla durata della pena. Tuttavia, il timore
per I'incertezza della pena pud essere superato se si interrompe quell’automatismo
che porta a identificare la pena solo con il carcere e se si valorizzano cosi anche le
misure alternative.

Nondimeno vi € poi chi portando all’estreme conseguenze questo
ragionamento afferma che le misure alternative rischierebbero di neutralizzare del
tutto la prevenzione generale, tratto comunque ineliminabile della pena.

Nonostante le legittime perplessita, tirando le somme, si evidenzia che se le
misure non incidono in maniera considerevole sul tasso di popolazione carceraria, al
contempo le stesse garantiscono maggiormente il principio rieducativo di cui all’art.
27 Cost. Infatti, si registrano tassi di recidiva tra coloro che hanno scontato la pena
con una misura alternativa alla detenzione inferiori rispetto a coloro che invece hanno
scontato una pena in carcere®!. Tanto proprio in ragione delle attivitd in cui i

condannati sono coinvolti.

4. I “nuovi paradigmi” del trattamento sanzionatorio: le pene

sostitutive

Dinanzi ai nodi irrisolti ereditati dall’introduzione sull’ordinamento
penitenziario, la legge n. 689/1981 ha introdotto le c.d. sanzioni sostitutive
condividendo 1 medesimi obiettivi del legislatore del ’75: i) concretizzazione del
principio di sussidiarieta della pena detentiva; ii) riduzione del sovraffollamento
carcerario; iii) realizzazione della funzione rieducativa della pena. Le sanzioni

introdotte erano: la semidetenzione, la liberta controllata e la pena pecuniaria ¢ le

81 Sulla necessita di una rivoluzione culturale e sociale delle misure alternative v. G.L. GATTA,
Alternative al carcere, in Sist. pen., 2023, p. 7.
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prime due pene incidevano sulla liberta personale in misura pressoché uguale o poco
inferiore rispetto ad alcune misure alternative.

Le sanzioni sostitutive summenzionate, evidentemente contraddistinte da
inefficienza e marginalizzazione nell’uso, sono state investite di recente da una
modifica che ne ha innovato il novero e I’ambito applicativo. Si deve, infatti, al d. Igs.
10 ottobre 2022, n. 150 (c.d. riforma Cartabia) il pregio di aver ridefinito I’assetto
delle sanzioni sostitutive, con 1’obiettivo di emanciparle dalla sospensione
condizionale della pena ed esaltarne la funzione special-preventiva®?.

La modifica ha preso piede muovendo dalla nomenclatura: il legislatore,
infatti, ha rinominato le sanzioni sostitutive in «pene sostitutive». La nuova
denominazione sottende la precisa scelta di porre le suddette sanzioni come pene che
si sostituiscono alla pena carceraria, nell’ottica di rafforzare 1’idea che questa sia solo
eventuale e secondaria. Emerge, in altri termini, I’intento del riformatore di far venir
meno la radicata concezione che la pena si identifichi solo con il carcere.
Contestualmente si cerca di far si che il ruolo del carcere sia confinato alle ipotesi di
fallimento in concreto dell’esecuzione della pena sostitutiva.

Le pene sostitutive sono state introdotte e disciplinate dal nuovo art. 20-bis
c.p. € sono: la semiliberta, la detenzione domiciliare, il lavoro di pubblica utilita e la
pena pecuniaria®’.

Nello specifico, ai sensi dell’art. 20-bis, comma 2, c.p. la semiliberta e la
detenzione domiciliare possono essere applicate dal giudice in caso di condanna alla
reclusione o all’arresto non superiori quattro anni. Invece, il lavoro di pubblica utilita

puo essere applicato dal giudice in caso di condanna alla reclusione o all’arresto per

82 Traccia sapientemente le direttrici di intervento della riforma Cartabia D. BIANCHI, /I rilancio
delle pene sostitutive nella legge-delega “Cartabia”: una grande occasione non priva di rischi, in
Sist. pen., 2022, p. 35.
8 La Commissione Lattanzi aveva proposto di includere nel novero delle sanzioni sostitutive
anche laffidamento in prova al servizio sociale, ma questa proposta non & stata accolta dal
legislatore delegante.
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un periodo non superiore a tre anni. Infine, se la pena della reclusione o dell’arresto
non ¢ superiore a un anno, puod essere comminata la sola pena pecuniaria sostitutiva.
Dunque, il portato normativo restituisce una disciplina complessivamente piu
favorevole rispetto alle precedenti sanzioni sostitutive, e cido giustifica appunto la
previsione della loro applicabilita anche ai giudizi in corso, cosi come previsto
dall’art. 95, comma 1, d. 1gs. n. 150/202284,

In seguito alla lettura della novella normativa sorge, poi, una prima
significativa suggestione: il giudice gode di piena discrezionalita nella concessione
delle pene sostitutive. Questa conclusione, indotta dall’utilizzo del verbo potere
all’indicativo, ¢ ulteriormente confortata dalla rubrica dell’art. 58 1. n. 689/1981
recante “Potere discrezionale del giudice nell’applicazione e nella scelta delle pene
sostitutive”.

La valutazione del giudice circa la concessione delle pene sostitutive ¢
effettuata, ai sensi dell’art. 58 1. n. 689/1981, in forza dei criteri di cui all’art. 133 c.p.
Essa avviene sulla base di un giudizio prognostico, quando il condannato si asterra

dalla commissione di altri reati.

84 La norma & stata investita di un giudizio di legittimita costituzionale per violazione degli artt. 3,
24 e 27 Cost., nella parte in cui hon consente di presentare al giudice dell’esecuzione, entro
trenta giorni dal passaggio in giudicato della sentenza, istanza di applicazione di una delle pene
sostitutive delle pene detentive brevi di cui all’art. 20-bis c.p. «ai condannati a pena detentiva
non superiore a quattro anni nei confronti dei quali, al momento dell’entrata in vigore del
succitato decreto, pendeva dinanzi alla Corte di appello il termine per il deposito della sentenza.
Tuttavia, la Corte cost. ha dichiarato la questione non fondata, allineandosi alla giurisprudenza
di legittimita. Nello specifico, secondo la Consulta «ai fini dell’applicabilita del regime transitorio
deve considerarsi «pendente innanzi la Corte di Cassazione» qualsiasi processo che, alla data di
entrata in vigore della riforma, fosse stato definito dalla Corte d’appello mediante la pronuncia
del dispositivo: e, dunque, anche quei processi nei quali sia ancora pendente il termine fissato
dal collegio per il deposito delle motivazioni, ovvero nei quali sia pendente il termine per il
ricorso per Cassazione »(cosi C. cost., 26 febbraio 2024, n. 25, in Giur. cost.,1,2024, p. 222). In
senso conforme: Cass., sez. 3, 14 novembre 2023, n. 51557, in CED, n.285628; Cass., sez. |V, 2
novembre 2023, n. 43975, ivi, n. 285228; Cass., sez. |, 11 ottobre 2023, n. 48579, ivi, n. 285684;
Cass., sez. V, 8 settembre 2023, n. 37022, in Dir. giust, 2023; Cass., sez. VI, 2 agosto 2023, n.
34091, in CED, n.285154.
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La centralita dell’esigenze rieducative del condannato emerge in tutta
evidenza dalla lettera dell’art. 58, comma 2, 1. n. 689/1981, laddove si specifica che il
giudice individua la pena che pud garantire maggiormente, nel caso concreto, la
rieducazione e il reinserimento sociale del condannato, sacrificando il meno possibile
la sua liberta.

Piu nello specifico la discrezionalita del giudice ha ad oggetto sia 1’an sia il
quomodo della pena sostitutiva. Quanto all’an la scelta del giudice deve muovere
dall’assunto di base secondo cui la pena detentiva ¢ e deve rimanere 1’estrema ratio®.
In quest’ottica e a piu forte ragione, dinanzi ad un eventuale rischio di recidiva
I’unico rimedio non puo e non deve essere il carcere. Infatti, anche per non vanificare
il senso della riforma, ¢ necessario lo sforzo dell’autorita giudiziaria di individuare la
pena sostituiva che piu delle altre sia in grado di contenere il rischio di commissione
di ulteriori reati e di assicurare una rieducazione del condannato. Tale conclusione
deve essere ancor piu caldeggiata ove si consideri che in base alle peculiarita del
soggetto si possono adottare specifiche prescrizioni ex art. 56-ter 1. n. 689/19818%6,
Infine, il giudice nell’esercizio della sua discrezionalita deve avere a mente anche la
personalita e il carattere del soggetto condannato.

L’introduzione delle pene sostitutive ha determinato un mutamento
dell’assetto della fase di cognizione del giudice non solo nei contenuti, ma anche in
relazione alla struttura della fase decisoria. Infatti, ove ’autorita giudiziaria commini
una pena non superiore a quattro anni, avvisa il condannato circa la possibilita di

scontare una pena sostitutiva e acquisisce il suo consenso®’. Nella fase della scelta

8Ex multis G. DE VERO, La riforma del sistema sanzionatorio penale, in Legislazione pen., 2023, p.
8.

8 V.D. BIANCHI, /l potere discrezionale del giudice, cit., p.3.

8 Non vi sono indicazioni specifiche circa il consenso, per cui in primo luogo pud
ragionevolmente ritenersi che lo stesso debba essere libero, consapevole e non viziato. Anche
loggetto del consenso € indeterminato ma, ritenendo che autorita giudiziaria abbia bisogno di
tempo per individuare la pena sostitutiva, si pud concludere che lo stesso riguardi in generale
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della pena e del programma il giudice procedente ¢ coadiuvato dall’U.e.p.e, il cui
ruolo fino alla riforma era confinato alla fase dell’esecuzione della pena.

Acquisiti gli atti, 1 documenti e le informazioni nell’udienza di sentencing
prevista dall’art. 545-bis c.p.p., il giudice integra il dispositivo indicando la pena
sostitutiva con gli obblighi e le prescrizioni corrispondenti. Dunque, la fase decisoria
diviene evidentemente bifasica: vi ¢ prima la condanna ad una pena di massimo
quattro anni e, successivamente, si celebra un’ulteriore udienza per definire la pena
sostitutiva.

A primo acchito, sembra in realta che la procedura per 1’applicazione delle
pene sostitutive vada in qualche modo a rallentare i tempi di durata del processo, gia
particolarmente lunghi. Questa perplessita puo essere superata se si considerano due
aspetti. Da un lato I’inevitabile vantaggio di anticipare alla fase della cognizione
I’applicazione delle alternative al carcere; dall’altro, invece, la riduzione del carico
della magistratura di sorveglianza.

Quest’ultima conclusione, seppur vera, determina di fatto uno spostamento del

carico giudiziario da una fase all’altra. Dunque, occorrera accertare e vigilare affinché

'esecuzione di una qualsivoglia pena sostitutiva. Infine, il consenso puo essere espresso solo in
seguito alla lettura del dispositivo. In conformita a queste conclusioni la Cassazione ha
recentemente affermato che «l'imputato, personalmente o a mezzo di procuratore speciale,
deve essere in grado di acconsentire, ex art. 545-bis cod. proc. pen., alla loro applicazione al
momento della lettura del dispositivo, senza possibilita di avanzare istanze di rinvio, posto che la
fase processuale successiva alla lettura del dispositivo non le prevede e che la norma valorizza
l'apporto delle parti, chiamate a contribuire alla piu adeguata risposta sanzionatoria al reato, in
conformita alle esigenze di individualizzazione del trattamento derivanti dall'art. 27, comma 3,
Cost.», (cosi Cass., Sez. Il, 20 dicembre 2023, in CED, n. 286137). Invece, sulla previsione del
processo bifasico in Italia v.: F. COPPOLA, Politica criminale e scelte sanzionatorie. Spunti per il
recupero di razionalita dal Sentencing system inglese e dall’intelligenza artificiale, Torino,
Giappichelli, 2022; E. A. A. DElI CAs, Sentencing inglese e prospettive di un processo penale
bifasico: potenzialita e insidie di un mutamento a lungo invocato, in Arch. pen., 1, 2022, p.1.; A.
Di DoMEeNIcO, Udienza di sentencing e nuove pene sostitutive: uno sguardo sul sistema
d’oltreoceano e prospettive del modello bifasico introdotto dalla Riforma Cartabia, in Sist. pen.,
9, 2024.
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questa traslazione di carichi sia effettivamente efficiente e determini un’equa
ridistribuzione degli oneri®.

Risulta poi innovativa 1’assoluta autonomia delle pene sostitutive dalla
sospensione condizionale della pena, le cui disposizioni non si applicano anche alle
pene detentive, ai sensi del nuovo art. 61-bis 1. n. 689/1981. Se in passato, infatti, le
sanzioni sostitutive potevano essere sospese, cosi invece non ¢ per le pene sostitutive.
Ove si ammettesse una sospensione condizionale delle pene sostitutive, si creerebbe -
paradossalmente - una sospensione della sospensione nella misura in cui le pene
sostitutive, di fatto, sospendono 1’accesso al carcere. Si aggiunga che le pene
sostitutive e la sospensione condizionale della pena hanno in comune la stessa
matrice, in quanto integrano un’alternativa al carcere. Quindi, se ancora una volta si
ammettesse la sospensione condizionale, alla pena sostituiva si applicherebbe un altro
istituto anch’esso alternativo al carcere. Ebbene, tra le pene sostitutive e la
sospensione condizionale della pena pud individuarsi un rapporto di subalternita o
sussidiarieta e le prime, in quanto maggiormente afflittive, si applicano solo quando
non puo trovare spazio la sospensione condizionale della pena®.

Un ulteriore elemento che accomuna le nuove pene sostitutive ¢ la loro
attitudine special-preventiva, la quale emerge da una disamina delle stesse.

La semiliberta sostituisce la semi-detenzione, la quale ha avuto nel tempo una
scarsissima applicazione. Questa pena si pone «al vertice della “piramide
sanzionatoria” del micro-sistema delle pene sostitutive»’’, in quanto & la pena piu

afflittiva, comportando una restrizione della liberta in carcere per almeno otto ore al

8|n questi termini P. GAETA, Ragionando su alcuni ossimori della riforma delle pene sostitutive, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2, 2023, p. 579.

8 Sul punto R. BARTOLI, Punire in liberta: le nuove pene sostitutive, in Riv. it. dir. proc. pen., 4,
2023, p. 1409.

% Cosi D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, in D.
CASTRONUOVO - M. DONINI - E. M. MANCUSO - G. VARRASO (a cura di), Riforma Cartabia. La nuova
giustizia penale, Padova, Cedam, 2023, p. 87.

50



91

giorno”’, ex art. 55 1. n. 689/1981. Proprio per questa peculiarita la semiliberta ¢ stata

9

alternativamente definita una «misura privativa pro tempore»®?, «una detenzione part

time»”?

0 ancora «una pena semi-carceraria»’*,

La semiliberta sostituiva, sebbene si presenti come la pena sostitutiva piu
afflittiva, ha delle peculiarita che consentono di rimodulare tale giudizio di valore.
Con la semiliberta sostitutiva, infatti, si possono trascorrere in carcere anche solo otto
ore durante la notte e in questo modo possono essere evitati gli effetti desocializzanti
del carcere. Inoltre, 1’art. 55 1. n. 689/1981 prevede il principio di prossimita, in forza
del quale la persona condannata deve essere ristretta in istituti o apposite sezioni,
situate nel comune di residenza, domicilio, di lavoro o studio. In questo modo si
intende garantire la funzione rieducativa della pena in ragione della vicinanza alla
famiglia di provenienza o al luogo in cui si svolgono attivita formative e
risocializzanti. Contestualmente, 1’obiettivo ¢ anche quello di soddisfare esigenze di
sicurezza sociale. Inoltre, ¢ doveroso evidenziare come il legislatore, a differenza del
passato, non si sia limitato a prevedere prescrizioni in negativo’> ma ha positivizzato,
I’obbligo di seguire il programma di trattamento predisposto dall’U.e.p.e. Tanto
rappresenta lo sforzo e 1’attenzione del legislatore di indirizzare I’esecuzione della
pena verso finalita rieducative, mettendole ancor di piu in risalto. In ragione della
valorizzazione dei profili rieducativi non risulta piu attuale I’orientamento dottrinale

che definiva la semidetenzione solo, in fin dei conti, una «modalita attenuata di

9 Viceversa, la semidetenzione imponeva di trascorrere almeno dieci ore in carcere.

92 Cosi G. MARINUCCI - E. DOLCINI - G. L. GATTA, Manuale di diritto penale (parte generale), Xl ed.,
Milano, Giuffre, 2024, p. 778.

% Cosi D. BIANCHI, Le modifiche in materia di sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, cit.,
p. 87.

9 Cosi A. GARGANI, La riforma in materia di sanzioni sostitutive, in Legislazione pen.,2022, p. 8.

% La disposizione previgente che regolava la semidetenzione, infatti, si limitava a prevedere che
il condannato non dovesse detenere armi e non potesse guidare in ragione della sospensione
della patente di guida e inoltre prevedeva il ritiro del passaporto e la sospensione di ogni altro
documento equipollente, nonché l'obbligo di esibire il provvedimento con cui si modificavano le
modalita di esecuzione della semidetenzione agli organi competenti.
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esecuzione della pena»®®. Alla luce delle modifiche tracciate pare, dunque, che il
legislatore sia stato piu indulgente e benevolo con la previsione della semiliberta. A
ben guardare, non solo risulta ridotto il numero minimo di ore da trascorrere in
carcere, ma viene anche consentito 1’accesso a questa pena sostitutiva per coloro che
riportano una condanna ad una pena piu elevata rispetto al passato. In definitiva, la
novella normativa consente margini di adeguamento del trattamento sanzionatorio
con riguardo al soggetto e al fatto decisamente pit ampi rispetto al passato.

Alla semiliberta segue per disciplina e grado di afflittivita la detenzione
domiciliare prima assente, o al piu presente sotto la veste della liberta controllata.
Questa pena impone al condannato di trascorrere almeno dodici ore al giorno presso
uno dei luoghi indicati dall’art. 56 1. n. 689/1981 e, se il condannato non ha un
domicilio idoneo, 1I’U.e.p.e. provvede a individuarne uno. Nella selezione del luogo
sono tenute a mente anche le esigenze di tutela della persona offesa del reato. Si
prevede, poi, che il condannato possa allontanarsi dal luogo in cui sconta la sua pena
per quattro ore per provvedere ai suoi bisogni di vita e salute. Questo aspetto
valorizza le distinzioni tra detenzione domiciliare sostitutiva e detenzione
domiciliare-misura alternativa, che consente di allontanarsi dal domicilio solo per il
tempo strettamente necessario per provvedere alle proprie esigenze di vita o
lavorative””. Anche con riguardo alla detenzione domiciliare si riscontra un
atteggiamento diverso del legislatore. Questi, infatti, in passato prediligeva obblighi o
divieti, attualmente invece ¢ piu attento al soggetto condannato guardando alla
persona.

Semiliberta e detenzione domiciliare presentano inevitabili tratti comuni, in quanto

%Cosi V. E. DOLCINI - C. PALIERO, voce Sanzioni sostitutive, in Enc. dir., vol. XLI, Milano, Giuffreg,
1989, p. 488.

% Questo aspetto é valorizzato da E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene
sostitutive, in Sist. pen., 2022, p.7; P. FELICIONI - V. VALENTINI, Misure alternative alla detenzione
carceraria e liberazione anticipata: fisionomia e vicende esecutive, in A. GIARDA - F. GIUNTA - G.
FORTI - G. VARRASO (a cura di), Manuale di diritto penitenziario, Padova, Cedam, 2021, p. 166.
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entrambe prevedono momenti di liberta e momenti in cui questo valore subisce delle
compressioni. Proprio per quest’ultimo aspetto, taluno in dottrina le definisce pene
semi-detentive, proprio perché vi ¢ un momento della giornata in cui il condannato
sconta la pena o in carcere o presso il domicilio®®.

Infine, il lavoro di pubblica utilita ¢ la pena sostituiva maggiormente
rispettosa della liberta e delle prerogative individuali e del principio di rieducazione
del condannato. Si tratta di una pena che, a differenza delle due precedenti, viene
scontata totalmente in liberta. Ai sensi dell’art. 56-bis 1. n. 689/1981 il lavoro di
pubblica utilita consiste in un’attivita non retribuita in favore della collettivita da
svolgere presso lo Stato, le regioni, le province, le citta metropolitane, i comuni o
presso enti od organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato. Il legislatore,
inoltre, stabilisce la durata delle attivita lavorativa, che pud andare da sei a otto ore.
Tali soglie temporali mirano propriamente a evitare una pena si sostitutiva ma
inumana. Tuttavia, una perplessita che puo legittimamente sorgere in relazione a tale
pena ¢ che la stessa possa essere disposta nei confronti di chi riporta comunque una
condanna a tre anni di reclusione e non abbia piena consapevolezza del fatto
commesso.

Tra le pene sostitutive si rinviene un grande assente: 1’affidamento in prova al

servizio sociale’. Questa assenza ha suscitato stupore in dottrina'®

, in quanto
determina antinomie di sistema nella misura in cui sono state previste pene di fatto
maggiormente afflittive dell’affidamento in prova. E probabile che, a parita di pena,
un soggetto condannato a pena sostitutiva subisca un’immediata limitazione della
liberta, mentre un altro soggetto riceva l’ordine di esecuzione con decreto di

sospensione e la possibilita di richiedere D’affidamento in prova.

% |n questi termini R. BARTOLI, Punire in liberta: le nuove pene sostitutive, cit., p. 1411.
®’affidamento in prova al servizio sociale era stato proposto dalla Commissione Lattanzi ma
tale proposta non € stata poi accolta dal legislatore delegante, e quindi neanche prevista nella
legge delega.

%0 |n tal senso R. BARTOLI, Punire in liberta, cit., p. 1413.
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Tuttavia, vi ¢ chi per scongiurare eventuali vizi di ragionevolezza della nuova
disciplina esalta il ruolo del consenso, per cui si evidenzia che chi esprime la volonta
di accedere ad una pena sostitutiva ¢ conscio della loro eventuale maggiore afflittivita
rispetto all’affidamento in prova al servizio sociale!!.

Stante I’effettivo rischio di un’incongruenza del sistema sanzionatorio, vi ¢
chi ritiene che I’assenza dell’affidamento in prova al servizio sociale trovi piena
giustificazione nel fatto che questa misura ¢ priva di contenuti afflittivi che fondino la
previsione di un consenso, previsto invece per le pene sostitutive'%%.

In ragione delle peculiarita tracciate, dei tratti afflittivi e della centralita che si
vuole attribuire alle pene sostitutive, si ¢ ritenuto che il legislatore avrebbe potuto
direttamente considerarle come pene principali per reati di minore allarme sociale'®.
Si sarebbe quindi potuta realizzare in questo modo una vera e propria rivoluzione
copernicana del trattamento sanzionatorio, per cui attorno alla pena principale, quella
detentiva, avrebbero girato nuove pene, pene che taluno definisce come «pene in

liberta»'®. Questa conclusione, certamente apprezzabile in via astratta, non considera

tuttavia che per 1’applicazione delle pene sostitutive ¢ previsto il consenso del

0" Pare fosse proprio questa lintenzione del legislatore. Infatti, si legge nella Relazione
illustrativa allo schema di decreto legislativo, recante «Attuazione della legge 27 settembre
2021, n. 134», che lo strumento del consenso fosse funzionale ad evitare possibili censure di
legittimita costituzionale della disposizione. Sul ruolo del consenso piu diffusamente: P. GAETA,
Ragionando su alcuni ossimori della Riforma delle pene sostitutive, cit., p. 574; G. L. GATTA,
Riforma Cartabia e sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2, 2023, p. 568; F. PALAZZO,
Scopi e valori ispiratori della riforma Cartabia del sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2,2023, p. 504.

102 |n questi termini L. GATTA, Riforma Cartabia, cit., 2023, p. 568.

103 Sul punto v.: E. DOLCINI, Dalla riforma Cartabia nuova linfa per le pene sostitutive, cit., p.3; A.
GARGANI, La riforma in materia di sanzioni sostitutive, cit., p. 16; M. PELISSERO, Oltre la riforma
Cartabia. Le prospettive della rieducazione nello sviluppo del sistema sanzionatorio, in A.
MENGHINI - E. MATTEVI (a cura di), La rieducazione oggi. Dal dettato costituzionale alla realta del
sistema penale (Atti del Convegno Trento, 21-22 gennaio 2022), Napoli, Editoriale scientifica,
2022, p. 29.

104\, R. BARTOLI, Punire in liberta, cit., p. 1403.
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condannato. Quindi la previsione di quest’ultimo striderebbe con la loro
qualificazione di pene principali od ordinarie.

Il quadro sino ad ora tracciato consente talune conclusioni provvisorie. Se la
prima causa del fallimento della funzione rieducativa ¢ proprio la pena detentiva,
allora bisogna agire su due fronti e implementare tanto 1’accesso alle misure
alternative quanto alle pene sostitutive, facendo in modo che lo sforzo della c.d.
riforma Cartabia di incidere sulla special-prevenzione gia nella fase decisoria non

rimanga lettera morta.
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CAPITOLO 11

LA DETENZIONE IN UNA NECESSARIA DIMENSIONE

TECNOLOGICA

SOMMARIO: - 1. L’attuale assetto tecnologico nelle realta
detentive tra essere e dover essere. - 2. Carcere 2.0:
I’esperienza straniera e italiana. - 3. Verso un rinnovamento
delle carceri: utopia o possibile realta? - 4. Il diritto
all’affettivita nelle smart prisons.

1. L’attuale assetto tecnologico nelle realta detentive tra essere e

dover essere

La pena detentiva comprime il piu importante valore riconosciuto a ciascun
individuo: la liberta personale, di cui I’art. 13 Cost. sancisce I’inviolabilita. Dinanzi
alla limitazione di questo diritto fondamentale I’ordinamento penitenziario si deve far
carico dell’impegno di garantire e rispettare quanto piu possibile tutti gli altri diritti,
in modo tale che la vita detentiva sia quanto piu possibile vicina alla vita all’esterno
delle realta carcerarie. In particolare, ai sensi dell’art. 1, comma 3, ord. penit., ad ogni
persona privata della liberta sono garantiti i diritti fondamentali e tra questi i piu
importanti (ai fini della rieducazione del detenuto) sono: il diritto all’affettivita,
all’istruzione, all’informazione, al lavoro e il diritto alla salute. La necessita di

garantire al ristretto siffatti diritti risiede in un duplice ordine di ragioni: in primo



luogo in carcere entra la persona e il suo reato rimane fuori'; in secondo luogo, se
viene meno la liberta personale, non deve venir meno anche la liberta della persona
che si esplica con I’esercizio dei diritti succitati®. Per di piu, una volta in carcere il
condannato rimane titolare di situazioni giuridiche soggettive, compatibilmente con la
sua condizione di ristretto o internato. Se cosi non fosse, «la persona sarebbe ridotta a
cosa e non avrebbe piu senso parlare né di dignitd né di libertan®. Dunque, il
godimento dei diritti da parte dei detenuti puo subire compressioni solo per ragioni di
sicurezza, ma al di la di questa esigenza la privazione della liberta sarebbe
incompatibile con I’art. 27, comma 3, Cost*.

Muovendo da tali premesse, le riflessioni sulla pena detentiva mostrano come
spesso questa fallisca sul fronte della rieducazione e della tutela di quei diritti che in
una societa libera non si fa fatica, o si fa meno fatica, ad esercitare. Di qui nasce
allora I’esigenza di avviare una nuova indagine sullo spazio carcerario e sulla sua
struttura. Infatti, solo muovendo dall’attuale assetto detentivo, con il proponimento di
pensare carceri innovative dal punto di vista tecnologico, si pud provare a superare lo
iato tra rieducazione in astratto e rieducazione in concreto, per garantire cosi un

effettivo esercizio dei diritti fondamentali. Lo sforzo poi € quanto piu necessario se si

' Si tratta della parafrasi dell’insegna presente all’ingresso del carcere San Augustin di Valencia,
ove si legge «La prigione riceve solo 'uomo. Il delitto resta fuori dalla porta».

2|n tal senso M. RuoTOLO, I/l sistema penitenziario e le esigenze della sua innovazione, in BioLaw
Journal - Rivista di BioDiritto, 4, 2022, p. 32.

3 Cosi M. RuoToLO, L’esecuzione della pena tra tradizione e innovazione tecnologica, in G. FIORELLI
- P. GONNELLA - A. MASSARO - A. RICCARDI, - M. RUOTOLO - S. TALINI (a cura di), Pena e nuove
tecnologie tra “trattamento” e “sicurezza”, Napoli, Editoriale scientifica, 2022, p. 9.

4 Queste indicazioni sono fornite dalla Consulta, secondo cui occorre rimuovere tutte le
limitazioni all’esercizio dei diritti non riconducibili a esigenze di tutela della sicurezza carceraria,
v. Corte cost. 7 giugno 2013, n. 135, in Giur. cost., 3, 2013, p. 2073, con nota di M. RuoToLo, C.
FIorRIO, The domestic remedies must be effective: sul principio di effettivita della tutela
giurisdizionale dei diritti dei detenuti, p. 2084 ss.

57



da seguito ad autorevole dottrina secondo cui la tecnologia pud contribuire a
rafforzare la tutela dei diritti fondamentali®.

Sino ad ora alcun tentativo particolarmente significativo sembra esser stato
compiuto dal legislatore verso una rinnovazione tecnologica degli istituti penitenziari.
A ben guardare gli interventi con il d. Igs. 2 ottobre 2018, n. 123 - 124 (c.d. riforma
Bonafede)®, con il d. 1gs. 10 ottobre 2022, n. 150 (c.d. riforma Cartabia) e con la 1. 9
agosto 2024, n. 114 (c.d. riforma Nordio) relativi alle realta detentive sono stati
piuttosto marginali, se non del tutto assenti.

Si evidenzia come il d. Igs. n. 124/ 2018 si sia limitato a modificare I’art. 5 ord.
penit., prevedendo al secondo comma che gli edifici penitenziari debbano essere
dotati, per le esigenze di vita individuale, di locali per lo svolgimento di attivita
lavorative, formative e, ove possibile, culturali, sportive e religiose. Risulta
modificato anche I’art. 6 ord. penit., ove si chiarisce come devono essere i locali in
cui 1 detenuti spendono il loro tempo. Invero, la riforma avrebbe poi potuto
intervenire sull’art. 12, comma 1, ord. penit., per completare la disciplina recata dagli
artt. 5 e 6 ord. penit. Nello specifico, I’art. 12, comma 1, ord. penit. stabilisce che gli
istituti penitenziari devono essere dotati di tutte le attrezzature per lo svolgimento
delle attivita summenzionate, senza null’altro precisare. Pertanto, poteva essere la
sede naturale per sollecitare I’ammodernamento del sistema carcerario, indicando a
chiare lettere la volonta di servirsi di apparecchiature elettroniche. Viceversa, nessun

cenno, viene rivolto alle risorse tecnologiche, sebbene il senso dell’intervento

5In questi termini S. RODOTA, /l dovere di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012, p.72 ss.

& Per una visione complessiva P. BRONZO - F. SIRACUSANO - D. VicoLl (a cura di), La riforma
penitenziaria: novita e omissioni del nuovo garantismo carcerario ai D. lgs. N. 123 e 125 del
2018, Torino, Giappichelli, 2019; F. FIORENTIN - C. FIORIO, La riforma dell’'ordinamento
penitenziario, Milano, Giuffre, 2019.
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riformatore fosse quello di rendere quanto piu aderente la vita detentiva alla vita
esterna al carcere’.

L’insuccesso della riforma del 2018 lo si coglie anche osservando lo scarso
accesso al lavoro e alle attivita formative, imputabile ad una scarsa appetibilita e
modernita dei locali in cui svolgere dette attivita. A tanto si aggiunge il quadro, ben
peggiore, relativo all’accesso allo sport e alle attivita di culto. Di questo forse il
legislatore era gia ben consapevole, come suggerito dall’utilizzo dell’espressione
«ove possibile» di cui all’art. 5 ord. penit. Infatti, con questa scelta il legislatore non
ha imposto, a monte, alle singole amministrazioni un intervento radicale, lasciando
che talune attivita fondamentali per la rieducazione e la risocializzazione potessero
essere espletate solo in realta detentive munite degli appositi spazi. Una indagine di
pochi anni fa, e comunque antecedente alle riforme, rilevava come solo circa il 48%
degli istituti di pena era dotato di palestre, mentre il 61% di campi sportivi®.

Parimenti pochi erano gli istituti ad avere luoghi deputati al culto di religione
diverse da quella cattolica. Nel 2021, infatti, il 79,5% degli istituti non presentava
luoghi di culto non cattolici’. L’assenza di aggiornamenti recenti sullo stato dei
luoghi appena citati indica probabilmente che nulla sia cambiato su questo fronte.

Era stata riservata scarsa attenzione anche agli spazi e a nuove modalita che
potessero garantire il diritto all’affettivita, la cui tutela era confinata alla previsione
dei soli colloqui, generalmente sei al mese ai sensi dell’art. 18 ord. penit.

Contestualmente non si era posta la giusta attenzione sull’importanza delle

tecnologie nei percorsi di recupero dei detenuti: la tecnologia non era stata

’In questo senso A. CIAVOLA, | confini dello spazio vitale per il detenuto, in M. COLAMUSSI (a cura
di), La nuova disciplina penitenziaria, Torino, Giappichelli, 2020, p. 310.

8 Per un approfondimento sul punto v. A. FRANCHINA - C. PATERNITI, Spazi e diritti nelle carceri
italiane, XIV Rapporto sulle condizioni di detenzione, in Antigone (web), 2018.

° | dati sono tratti dal XVII RAPPORTO DI ANTIGONE, 2021, in
https://www.rapportoantigone.it/diciassettesimo-rapporto-sulle-condizioni-di-
detenzione/liberta-di-culto/.
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contemplata in alcuna forma né al servizio della formazione, né¢ dell’istruzione né del
mantenimento delle relazioni affettive. Tanto ha concorso a determinare quello che ¢
stato definito un vero e proprio «digiuno tecnologico»'°.

Con particolare riguardo al diritto all’affettivita il d. 1gs. n. 123/2018 ¢ stato
totalmente cieco dinanzi alla possibilita di prescrivere 1’utilizzo negli istituti
penitenziari delle videochiamate. Si trattava di una prescrizione oltremodo necessaria,
a piu forte ragione in quanto questi strumenti faticavano ad affermarsi anche
all’indomani della pratica sperimentale avviata dalla Commissione ministeriale in
materia penitenziaria, costituitasi dopo la sentenza Torreggiani. Questa Commissione
aveva previsto che negli Istituti in cui erano presenti computer i detenuti potessero
accedere a colloqui via Skype, oltre a beneficiare delle consuete ore di colloquio. A
un anno dalla proposta, solo nelle carceri di Padova, Trieste, Volterra, Piazza
Armerina si faceva uso di Skype; a tre anni dalla proposta, nel 2017, Skype era
utilizzato solo in nove Istituti''. Non ha segnato un’inversione di rotta neanche la
circolare del D.a.p. 31246/2019 che nelle intenzioni forniva [’assist per un
cambiamento radicale. Questa circolare equiparava le videochiamate tra i detenuti e i
familiari ai colloqui che si svolgevano negli Istituti e disciplinava le videochiamate

con la piattaforma Skype for business.

10 Sj utilizza quest’affermazione in, In carcere & (finalmente) arrivata la tecnologia?, XVIl RAPPORTO
DI ANTIGONE relativo all’anno 2021, realizzato in seguito all’osservazione degli istituti penitenziari
che si sono trovati a fronteggiare la pandemia da Covid-19 con risorse tecnologiche insufficienti,
https://www.rapportoantigone.it/diciassettesimo-rapporto-sulle-condizioni-di-
detenzione/tecnologie-e-
diritti/#:~:text=11%20digiuno%20tecnologico%20imposto%20alle,sana%20spinta%20di%20reint
egrazione%20sociale.

™ V. XVII RAPPORTO DI ANTIGONE, 2021, in https://www.rapportoantigone.it/diciassettesimo-
rapporto-sulle-condizioni-di-detenzione/tecnologie-e-
diritti/#:~:text=11%20digiuno%20tecnologico%20imposto%20alle,sana%20spinta%20di%20reint
egrazione%20sociale,.
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Tuttavia, 1’'uso sistematico delle tecnologie per lo svolgimento dei colloqui ha
preso piede solo con I’inizio della pandemia'?, quando a seguito delle restrizioni
dovute al Covid-19 non ¢ stato piu consentito I’accesso negli istituti penitenziari da
parte di parenti e difensori, tanto da suscitare numerose rivolte in molte carceri. A
partire da marzo 2020 si ¢ fatto ricorso a piattaforme quali Skype o Whatsapp per
mantenere i rapporti con 1’esterno!®. A queste “nuove” modalitd di comunicazione
potevano accedervi i detenuti comuni e i detenuti di media e alta sicurezza, vi
rimanevano invece esclusi i1 detenuti in regime ostativo ai sensi dell’art. 41-bis ord.
penit. La pandemia ¢ stata certamente la cartina di tornasole del fatto che la quasi
totalita degli istituti non fosse dotata di strumenti che consentissero subito contatti
con I’esterno con mezzi tecnologici.

Contestualmente perd la pandemia da Covid-19 ha dato la stura ad un
ammodernamento delle realta detentive, segnando un cambiamento di cui ancora oggi
si raccolgono 1 frutti. Infatti, superata ’emergenza, ¢ stato istituzionalizzato 1’uso
delle videochiamate in tutti gli istituti penitenziari, introducendo cosi uno strumento
alternativo ai colloqui in presenza'®. L’Osservatorio di Antigone restituisce un quadro
piuttosto positivo circa 1’utilizzo delle videochiamate. Queste ultime, infatti, sebbene
ragionevolmente di numero inferiore rispetto ai periodi pandemici degli anni 2020-

2021, sono ancora in auge. E se nel 2022 nel 32% degli istituti tre quarti dei detenuti

2 Fino a quel momento in alcune carceri era diffusa una comunicazione para-digitale, in forza
della quale si trasmettevano in via elettronica fogli scritti a mano o al computer dai detenuti.
Spiega questo sistema S. ANASTASIA, L'anacronismo del carcere, in G. FIORELLI - P. GONNELLA - A.
MASSARO - A. RICCARDI - M. RUOTOLO - S. TALINI (a cura di), Pena e nuove tecnologie tra “trattamento”
e “sicurezza”, Napoli, Editoriale scientifica, 2022, p. 39.

3 Sull’evoluzione normativa che ha disciplinato Uingresso delle videochiamate in carcere v. M.
MARcuUz, Il diritto del detenuto al mantenimento delle comunicazioni con l’esterno dell’istituto
penitenziario, specie con i familiari, in P.A. ALLEGRI - S. ANASTASIA - V. SCALIA (a cura di), Le
tecnologie dell’informazione in carcere: realta, potenzialita, ambivalenze, in Antigone, 2, 2021, p.
122.

4|l cambio di passo si deve alla Circolare n. 3696/6146 del 26 settembre 2022 dell’allora capo
DAP Carlo Rainoldi.
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svolgevano videochiamate, nel 2023 tale percentuale ¢ aumentata raggiungendo la
soglia del 39%!. Si registra, dunque, una positiva tendenza nella tutela
dell’affettivita, garantendo un mantenimento delle relazioni affettive anche ai detenuti
con parenti impossibilitati a raggiungere fisicamente 1’istituto penitenziario.

Se l’introduzione delle videochiamate € certamente da salutare con favore, si
constata pero che per la loro introduzione e regolarizzazione negli istituti penitenziari
ci sono voluti piu di dieci anni dall’introduzione delle Norme minime stabilite dalle
Nazioni Unite in materia di trattamento delle persone detenute (c.d. Regole
Mandela)'®, delle Regole penitenziarie europee!’, nonché anche una Riforma e una
pandemia. Eppure, certamente non si trattava di un’idea cosi rivoluzionaria,
considerata la centralita della tecnologia nella vita quotidiana.

La pandemia da Covid-19 ha, inoltre, evidenziato la poverta tecnologica degli
istituti penitenziari impreparati a convertire, a stretto giro, le lezioni in presenza in
lezioni a distanza; infatti, in quasi tutti gli istituti mancavano strumenti per avviare la

c.d. didattica a distanza (d’ora in poi d.a.d.)'®. Per fronteggiare il problema non vi &

15 I dati sono tratti dal XX RAPPORTO DI ANTIGONE, 2024, in
https://www.rapportoantigone.it/ventesimo-rapporto-sulle-condizioni-di-detenzione/colloqui-
telefonate-e-videochiamate/.Tuttavia, Uapplicazione della circolare era discrezionale, il che
comportava che gli istituti penitenziari non si evolvessero tutti nello stesso modo e alla stessa
velocita, con il rischio di disparita di trattamento tra i detenuti. Su quest’ultimo punto v. M.
Marcuz, Il diritto del detenuto al mantenimento delle comunicazioni con l’esterno dell’istituto
penitenziario, specie con i familiari, cit., p. 122.

8La regola 58 delle Regole penitenziarie europee prevede che i detenuti hanno il permesso,
sotto necessaria supervisione, di comunicare con la loro famiglia e i loro amici a intervalli
regolari mediante corrispondenza per iscritto e utilizzando, ove disponibile, la
telecomunicazione, gli strumenti elettronici, digitali e qualsiasi altro mezzo.

La regola 24 delle Regole penitenziarie europee statuisce, invece, che i detenuti devono essere
autorizzati a comunicare il piu frequentemente possibile - per lettera, telefono, o altri mezzi di
comunicazione - con la famiglia, con terze persone e con i rappresentanti di organismi esterni, e
aricevere visite da dette persone.

'8 Sulla scarsita delle risorse tecnologiche negli istituti penitenziari v. A. MAURIZIO, Le tecnologie
didattiche in carcere: vincoli e opportunita, in P.A. ALLEGRI - S. ANASTASIA - V. SCALIA (a cura di), Le
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stato un approccio unitario, in quanto sono mancate direttive ministeriali valevoli per
tutti gli istituti. Dunque, a ciascun provveditorato ¢ stato rimesso il compito di
rimediare in base alle risorse a disposizione. Dopo otto mesi dall’inizio della
pandemia gli istituti penitenziari erano — ancora — impreparati ad affrontare un nuovo
anno scolastico. In altri termini, ¢ mancato un intervento preciso e mirato di concerto
tra il Ministero della Giustizia e il Ministero dell’Istruzione ed era stato rinnovato
solo un Protocollo d’Intesa'® in forza del quale si esaltava «la valorizzazione delle
tecnologie dell’informazione e della comunicazione, sia per la realizzazione di
percorsi di formazione a distanza (Fad), sia al fine di colmare il divario digitale dei
soggetti in esecuzione di pena detentiva e non detentiva». A seguire, quindi, gli
interventi nei singoli istituti sono stati a macchia di leopardo, e ad esperienze
sicuramente positive si affiancavano pero realta in cui la d.a.d. procedeva a
singhiozzo per insufficienza degli apparecchi tecnologici, i quali dovevano servire
anche per 1 colloqui. In altri istituti, invece, I’attivita formativa si sostanziava nella
consegna di materiale cartaceo.

In assenza di interventi mirati attualmente non si registra un’istituzionalizzazione
delle tecnologie delle attivita formative. Tale aspetto pud non essere eccessivamente
allarmante, se comunque I’istruzione, scolastica e universitaria, ¢ garantita in modo
efficiente con 1 modelli tradizionali. Questa conclusione pero non puo legittimare un
totale disinteresse verso 1’implementazione della tecnologia nella formazione ed
istruzione del detenuto, nella misura in cui occorre restituire alla societa un cittadino
che non si trovi spaesato rispetto all’utilizzo delle moderne tecnologie. Queste ultime

consentirebbero e agevolerebbero anche il reinserimento lavorativo. Contestualmente

tecnologie dell’informazione in carcere: realta, potenzialita, ambivalenze, in Antigone, 2, 2021, p.
96.

9L Protocollo & consultabile al seguente indirizzo: https://www.mim.gov.it/-/protocollo-d-
intesa-tra-il-ministero-dell-istruzione-e-del-merito-e-il-ministero-della-giustizia.
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strumenti di istruzione innovativi possono suscitare maggiore curiosita e interesse nei
detenuti.

A dispetto di un quadro fortemente eterogeneo sull’uso delle tecnologie per la
formazione ed istruzione dei detenuti, all’indomani della pandemia ¢ stato avviato un
progetto che potrebbe segnare un nuovo inizio. Si tratta del progetto Supporting
distance Training and Education in Prison (Step), il quale si preponeva 1’obiettivo di
formare educatori e personale carcerario affinché acquisissero competenze per
potenziare 1’utilizzo di strumenti digitali e la formazione a distanza?’. Si muoveva
dalle esperienze europee e si mirava ad elaborare linee guida per la futura formazione
del personale, civile e no. Questo progetto sicuramente poneva le basi per 1’avvio di
una rinnovazione dal basso, principiando proprio dalla formazione degli addetti ai
lavori. Tuttavia, il progetto, seppure pregevole, doveva essere accompagnato da un
ammodernamento delle realta detentive.

Quanto al diritto all’informazione, si registra, invece, un diverso approccio.
Questo diritto ¢ stato introdotto nell’ordinamento penitenziario dalla riforma del 2018
che ha modificato I’art. 18 ord. penit. aggiungendovi il comma 8, secondo cui ogni
detenuto ha diritto a una libera informazione e di esprimere le proprie opinioni,
ricorrendo agli strumenti di comunicazione previsti. Con la novella normativa la
disciplina interna si ¢ quindi adeguata a quella sovranazionale®!. Attualmente nel
panorama interno il diritto all’informazione ¢ garantito essenzialmente mediante il

televisore??. A tale strumento hanno accesso tutti i detenuti, nei limiti delle risorse

20 Per maggiori dettagli sul progetto v. https://www.antigone.it/english/66-lassociazione/2998-
projects.

2 Viene in rilievo, in particolare, U'art. 24, comma 8, Reg. pen. europee secondo cui «ai detenuti
deve essere permesso di tenersi informati regolarmente degli avvenimenti pubblici abbonandosi
e leggendo quotidiani, riviste ed altre pubblicazioni ed ascoltando la radio o vedendo
trasmissioni televisive, a meno che non vi sia un divieto specifico imposto dall’autorita
giudiziaria su un singolo caso per un periodo determinato».

22 |n questo senso S. ARDITA - F. FALDI - L. DEGL’INNOCENTI, Diritto penitenziario, Roma, Laurus
Robuffo, 2014, p. 77.
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degli istituti, e anche coloro che si trovano in regime di carcere duro. In questa
seconda ipotesi, tuttavia, per ragioni di sicurezza pud essere previsto che la
televisione sia posizionata in modo tale da evitare eventuali manomissioni®’.

Se il diritto all’informazione ¢ maggiormente e piu agevolmente soddisfatto
attraverso la televisione, lo ¢ un po’ meno, invece, con riguardo all’utilizzo del
computer e di internet, strumenti che invece nella quotidianita sono le principali fonti
di informazione. Il limitato accesso a questo strumento ¢ imputabile a due fattori: la
scarsita delle risorse e le restrizioni che ne disciplinano 1’utilizzo.

L’utilizzo del computer ¢ ammesso se ricorrono motivi di lavoro, istruzione e
formazione e avviene essenzialmente nelle sale comuni dinanzi alla presenza di un
supervisore e la navigazione ¢ limitata a taluni siti**. Anche sull’utilizzo del computer
come mezzo trattamentale 1’Italia si ¢ attardata: infatti, quando lo stesso ¢ stato
ammesso gia si utilizzavano p.c. per finalita rieducative in altri stati d’Europa, tra cui
Inghilterra, Irlanda, Lettonia, Polonia, Lituania, Romania e Norvegia. In quest’ultimo
Stato, addirittura, il p.c. poteva essere utilizzato anche nelle c.d. camere di
pernottamento®.

Infine, la tecnologia in carcere pud concorrere a garantire maggiormente il diritto
alla salute delle persone detenute’. Sebbene vi siano ancora realta detentive in cui

mancano ancora le cartelle mediche elettroniche, in altri istituti invece si sta

2 Pju approfonditamente sul punto v. R. ZUNINO, La collocazione del detenuto e il diritto del
detenuto a guardare la tv, in Giur. pen., 2017, p. 5.
Zhttps://i2.res.240.it/pdf2010/Editrice/ILSOLE240RE/QUOTIDIANO_DIRITTO/Online/_Oggetti_C
orrelati/Documenti/2015/11/04/circolare_dap.pdf.

25 V. sul punto P. COSTANZO, Internet e liberta d’informazione dentro le mura carcerarie, in Dir.

informaz. e informatica, 2015, p. 940.

% Secondo recenti stime circa il 70% dei detenuti & affetto da una malattia e questo dato
allarmante si scontra con numerosi ostacoli all’accesso a diagnosi e cure, sul punto v. A.
MORRONE, Telemedicina e carcere, in G. FIORELLI - P. GONNELLA - A. MASSARO - A. RICCARDI - M.
RuoToLO - S. TALINI (a cura di), Pena e nuove tecnologie tra “trattamento” e “sicurezza”, Napoli,
Editoriale scientifica, 2022, p. 72.
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sperimentando la telemedicina?’, la quale sicuramente costituisce un’importante
risorsa per garantire le cure ai soggetti ristretti. Anche in questo caso la pandemia da
Covid-19 ha dato la stura a ricorrere sempre piu a questo strumento e nell’ottobre del
2020 il Ministero ha equiparato, dal punto di vista giuridico ed economico, le
prestazioni a distanza con quelle in presenza, in seguito all’adozione delle Indicazioni
nazionali per I’erogazione di prestazioni in Telemedicina®®.

Mediante la telemedicina i detenuti e gli internati possono mettersi in contatto con
medici a distanza e accedere piu velocemente cosi a servizi sanitari specialistici®®. La
telemedicina reca con sé alcuni vantaggi da non sottovalutare: amplia e accelera
I’acceso ai servizi sanitari, soprattutto quando sono necessarie visite specialistiche;
riduce le traduzioni all’esterno del carcere, contenendo cosi la spesa pubblica e
impattando meno sull’organizzazione del personale penitenziario®®. Inoltre,
risulterebbe molto utile se venisse impiegata per 1’assistenza e la cura dei detenuti
affetti da malattie psichiatriche, di gran numero superiori rispetto a detenuti con altre
malattie.

Gli ineccepibili vantaggi della telemedicina perd inducono a delle riflessioni. In
primo luogo, cio che appare una riduzione della spesa pubblica, data dal venir meno
del costo delle traduzioni, in realta implica piuttosto una traslazione della spesa: 1
soldi non vengono investiti nelle traduzioni ma nell’acquisto degli strumenti

tecnologici per la telemedicina. In secondo luogo, questo strumento pud essere

sicuramente efficace ed efficiente per fronteggiare situazioni emergenziali, ma una

27 Gia nel 2016 gli Stati Generali del’Esecuzione avevano caldeggiato Uintroduzione e lutilizzo
della telemedicina

28 piu diffusamente sullimpatto della pandemia sulla diffusione della telemedicina v. C.
BROTUGNO, Telemedicna ed emergenza sanitaria: un grande rimpianto per il nostro paese, in
BioLaw Journal-Rivista di BioDiritto, 1, 2020, p. 691 ss.

2 Sj tratta di uno strumento gia in uso da lungo tempo in America, soprattutto per le consulenze
psichiatriche, sul punto v. C. BOTRUGNO, Telemedicina e diritto alla salute in carcere: stato
dell’arte, rischi e opportunita, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, 2, 2021, p. 404 ss.

%0 Ibidem

66



totale sostituzione della “medicina in presenza” con quella “a distanza” espone al
rischio di una «disumanizzazione»’! del trattamento, in quanto verrebbero meno
alcuni elementi caratteristici del rapporto medico-paziente. Elementi quali la
vicinanza fisica, 1’empatia, che possono essere addirittura — in certi casi — piu
importanti se il paziente ¢ una persona ristretta. La telemedicina impone di tenere a
mente le esigenze di rispettare la privacy del detenuto e di regolamentare 1’accesso ai
dati sanitari.

Sempre con particolare riguardo al diritto alla salute si evidenzia che un recente
sistema si pone a presidio di una sua tutela piena ed effettiva. Ci si riferisce, nello
specifico, alla piattaforma Freedomleaks, 1a quale consente al personale penitenziario
di segnalare in forma anonima eventuali violazioni del diritto alla salute dei detenuti.
Una volta ricevuta la segnalazione questa dovra essere valutata alla luce della
relazione inviata dalla Asl che ha visitato il penitenziario e trasmessa al Ministero
della Giustizia®?.

Sulla scorta di quanto tracciato sino ad ora, se si possono registrare indubbi passi
in avanti rispetto all’'uso delle tecnologie nel trattamento dei detenuti, si ravvisa la
necessita di un mutamento piu radicale che riguardi — auspicabilmente — la maggior
parte degli istituti, investendo sugli ambiti in cui maggiormente si esplica la
personalita di ciascun individuo: istruzione, lavoro, affetto. Invero, dotando gli
strumenti trattamentali di un maggiore appiglio tecnologico si pud senza dubbio
registrare una maggiore adesione agli stessi con conseguenti ricadute positive in

termini di rieducazione.

81 Cosi C. BOTRUGNO, Telemedicina e diritto alla salute in carcere: stato dell’arte, rischi e
opportunita, cit., p. 411.

32per maggiori dettagli sul funzionamento della piattaforma v. Segnalare in forma anonima le
violazioni del “diritto alla salute” dei detenuti, https://www.ilpost.it/2024/12/03/freedomleaks-
segnalazioni-anonime-carcere-
abusi/#:~:text=Segnalare%20in%20forma%20anonima%20le%20violazioni%20del%20%E2%80
%9Cdiritto%20alla%20salute%E2%80%9D%20dei%20detenuti

67


https://www.ilpost.it/2024/12/03/freedomleaks-segnalazioni-anonime-carcere-abusi/#:~:text=Segnalare%20in%20forma%20anonima%20le%20violazioni%20del%20%E2%80%9Cdiritto%20alla%20salute%E2%80%9D%20dei%20detenuti
https://www.ilpost.it/2024/12/03/freedomleaks-segnalazioni-anonime-carcere-abusi/#:~:text=Segnalare%20in%20forma%20anonima%20le%20violazioni%20del%20%E2%80%9Cdiritto%20alla%20salute%E2%80%9D%20dei%20detenuti
https://www.ilpost.it/2024/12/03/freedomleaks-segnalazioni-anonime-carcere-abusi/#:~:text=Segnalare%20in%20forma%20anonima%20le%20violazioni%20del%20%E2%80%9Cdiritto%20alla%20salute%E2%80%9D%20dei%20detenuti
https://www.ilpost.it/2024/12/03/freedomleaks-segnalazioni-anonime-carcere-abusi/#:~:text=Segnalare%20in%20forma%20anonima%20le%20violazioni%20del%20%E2%80%9Cdiritto%20alla%20salute%E2%80%9D%20dei%20detenuti

2. Carcere 2.0: ’esperienza straniera e italiana

I passi in avanti sin qui tracciati segnano un timido avvio verso un possibile
rinnovamento delle realta detentive. Ma quanto ci pud spingere ancora oltre ¢ un
interrogativo da porsi, in vista del progresso tecnologico, specie se si confronta
I’esperienza italiana con le realta detentive estere. Certamente il paragone con queste
ultime deve muovere da una consapevolezza di fondo ben precisa: i tassi e 1 tipi di
criminalita cambiano da Stato a Stato, cosi come cambiano i sistemi sanzionatori e
penitenziari. Quindi, tutto cio che ¢ ritraibile da un’esperienza positiva deve essere
adattato ai sistemi normativi e organizzativi interni.

Stante questa irrinunciabile premessa, particolarmente meritevole di
attenzione ¢ l’esperienza olandese. L’istituto di massima sicurezza di Lelystad si
contraddistingue per essere un carcere totalmente hi-tech. In primo luogo, ciascun
detenuto ¢ dotato di un braccialetto elettronico, il quale consente a lui di muoversi
liberamente nell’istituto e alla polizia penitenziaria di sapere dov’¢ in qualsiasi
momento, senza che vi sia una supervisione visiva costante. Grazie alle alte
potenzialita di questo braccialetto, si ¢ in grado di rilevare anche se il detenuto si
avvicina a luoghi o persone a cui non puo avvicinarsi.

La sorveglianza ¢ quasi tutta supportata da sistemi elettronici e informatici e
I’assenza di un controllo visivo, presente invece nelle maggior parte delle carceri
italiane, non va a detrimento della sicurezza, in quanto I’istituto olandese ¢ dotato di
sistemi in grado di rilevare e analizzare suoni, dai quali desumere eventuali
imminenti risse o colluttazioni. In tal modo, si consente un tempestivo intervento
della polizia penitenziaria che, quindi, pud intervenire ancor prima che vi sia lo
scontro. Inoltre, merita di essere messa in risalto la gestione delle attivita
trattamentali. Per queste ciascuna cella ¢ dotata di un sistema touch screen mediante
il quale ciascuna persona ristretta seleziona le attivita cui accedere. L’adesione alle

attivita viene cosi monitorata costantemente e prevede altresi la concessione di crediti
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ai detenuti, da spendere in eventuali ore telefoniche. Il carcere olandese, dunque, pud
essere considerato una sorta di Big brother™.

In Finlandia, invece, in attuazione del programma “Smart Prison Project” ¢
stata rinnovato il penitenziario femminile di Hameenlinna. Qui ¢ presente un sistema
non dissimile da quello olandese: ciascuna cella, infatti, ¢ dotata di un terminale
mediante il quale 1 detenuti possono inviare messaggi ovvero formulare richieste al
personale penitenziario, ai servizi sanitari e sociali o alle ONG. Attraverso questo
terminale le detenute possono anche studiare o accedere ai siti internet autorizzati**.

Quanto alle altre esperienze europee, si segnala il sistema di
videosorveglianza e sicurezza in uso presso il carcere di Liverpool, volto a rilevare la
commissione di eventuali reati o la presenza di minacce.

Con riguardo all’innovazione tecnologica delle carceri europee, merita
particolare attenzione una recente indagine condotta dalla Criminal Sanctions
Agency, organizzazione governativa finnica, la quale ha presentato un questionario
agli Stati appartenenti ad Europris®® sul tema “Artificial Intelligence in Prison”. Con
alcune domande si chiedeva, nello specifico, se attualmente nei “sistemi di
correzione” fosse in uso ’intelligenza artificiale (d’ora in poi 1.a.), e se si come. In
caso di risposta negativa si chiedeva se fosse nei piani prevederne 1’ingresso e con
quale tipo di funzione. Al questionario hanno risposto solo tredici Stati su trentadue e

il dato che ne ¢ emerso rivela che nella maggior parte dei sistemi penitenziari non si

33Questa espressione la si rinviene in Dutch open Big Brother-style prison, in
https://www.theguardian.com/world/2006/jan/19/prisonsandprobation.society.

34 V. P. PUOLAKKA, Towards digitalisation of prisons: Finland’s Smart Prison Projects, in Penal
Reform International, 2021, in www.penalreform.org.

%’acronimo sta per European Organisation of Prison and Correctional Service
un’organizzazione non-politica e non-governativa, fondata nel 2011 per promuovere una
detenzione etica e rispettosa dei diritti dei detenuti e per migliorare la cooperazione tra i servizi
penitenziari, al fine di migliorare la vita dei detenuti e delle loro famiglie, potenziare la sicurezza
pubblica e la protezione, ridurre la recidiva, e promuovere la professionalita nel campo delle
correzioni.
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usa I’i.a. Contestualmente, perd, molti hanno dichiarato di avere in programma
I’introduzione dell’i.a. sia per la gestione dei detenuti e sia per rafforzare la sicurezza
degli istituti. Parimenti, in molti hanno evidenziato perplessita in ordine alle
implicazioni derivanti dall’i. a.%.

Se in Europa si riscontra una certa timidezza circa la previsione di strumenti
per migliorare la sicurezza e la videosorveglianza, ben oltre si ¢ in alcuni paesi
asiatici. In Cina, in un penitenziario di Hong Kong, per esempio vi ¢ un sistema di
sorveglianza (super)intelligente che monitora costantemente i detenuti: ne analizza
ogni movimento, rileva comportamenti insoliti, quali svenimenti, e a fine giornata
fornisce un rapporto sull’attivita del detenuto. Altresi, ciascun detenuto ¢ dotato di un
braccialetto elettronico che monitora i1 segnali vitali ed invia eventuali notifiche, in
caso di anomalie. Questo sistema si rivela particolarmente efficiente per la
prevenzione dei suicidi®’.

In alcune carceri di New York e dell’Alabama, invece, si fa uso di un sistema
di monitoraggio delle telefonate in base al quale si costruisce un database di parole
ricercabili, al fine di segnalare telefonate sospette, da cui individuare eventuali
minacce o altre informazioni relative a crimini, in potenza o in atto>®,

In Italia per ora si ¢ lontani da carceri simili, ma si ¢ un po’ piu vicini invece
al modello olandese, registrandosi un piccolo sforzo verso ’ammodernamento

tecnologico delle carceri e la creazione di istituti 2.0. Presso il nuovo carcere di

% Per lindagine svolta piu approfonditamente P. PUOLAKKA, Artificial Intelligence in Prison in
2030: an exploration on the future of Al in prisons, in Advancing Corrections Journal, 2021, p. 130
ss.; P. PUOLAKKA, Artificial Intelligence (Al) in Prisons, 2021, in https://rm.coe.int/presentation-
pia-puolakka-ai-coe-2021/1680a3fbcO.

57 V. K. HOUSER, China is Installing “Al Guards” in Prison Cells. They’ll make escape impossibile -
but the trade-off might be inmates mental health, in Futurism, 2019; S. YAN, Chinese high-
security jails puts Al monitors in every cell ‘to make prison breaks impossible’,

2019, inwww.telegraph.co.uk/news/2019/04/01/chinese-prison-rolts-/”.

%8Sul punto P. Puolakka, Artificial Intelligence in Prison in 2030: an exploration on the future of Al
in prisons, cit., p. 9.
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Rebibbia si sta facendo uso del sistema Move, di cui la Commissione presieduta dal
prof. Rutolo ha proposto la standardizzazione nel 2021°. Questo sistema prevede la
libera circolazione dei detenuti nelle varie zone dell’istituto e 1’utilizzo di totem touch
per eventuali richieste che si sostituiscono alle c.d. domandine. Inoltre, per facilitare
I’accesso nell’Istituto ¢ stata elaborata un’app per la prenotazione dei colloqui e sono
stati previsti sistemi di controllo biometrico per agevolare I’accesso dei parenti al
momento delle visite, nonché metal detector e body scanner per un efficace esercizio
della funzione di controllo e per impedire I’ingresso di oggetti il cui possesso non ¢
consentito alle persone recluse.

Secondo il sistema Move i detenuti possono circolare nel penitenziario e
muoversi da una sezione all’altra, seguendo dei percorsi tracciati e individuati a
seconda del luogo che intendono raggiungere. All’accesso ad una determinata zona o
area, il personale addetto verifica che vi sia 1’autorizzazione ad accedere in quel
luogo e successivamente si procede alla lettura ottica del cartellino. Tale sistema reca
plurimi vantaggi: si ottimizza I’impiego del personale, i detenuti non provano quella
costante sensazione di essere controllati e vengono registrati tutti gli spostamenti
effettuati dai ristretti. Inoltre, si mira a potenziare la sicurezza delle carceri e a
impedire I’ingresso di sostanze stupefacenti dall’esterno mediante ’'impiego di
sistemi antidrone.

Il sistema Move ¢ sicuramente lodevole ed apprezzabile, ma in quanto solo
semi-informatizzato potrebbe essere ancora migliorato. In particolare, la creazione di
un software, ove possano essere registrate tutte le informazioni relative a un detenuto,

anche quelle relative alle attivita trattamentali che questi deve svolgere nell’arco della

% | lavori della Commissione presieduta dal prof. Ruotolo promuovevano la modifica della
normativa primaria e secondaria relativa all’esecuzione penitenziaria, muovendo in una duplice
direzione: da un lato si mirava a migliorare la quotidianita penitenziaria, dall’altro si mirava a
ridefinire 'assetto, l'ordine e la sicurezza degli istituti penitenziari con ricorso alle tecnologie. Per
un approfondimento sulla prima linea di intervento v. la Relazione finale della Commissione per
U'innovazione del sistema penitenziario, costituita con d.m. 13 settembre 2021.
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giornata, consentirebbe di automatizzare interamente il sistema poc’anzi menzionato.
In tal modo, infatti, non sarebbe necessaria la presenza di personale che controlli se
quel soggetto possa accedere in quella zona, in quanto tale controllo potrebbe essere
svolto dal software in seguito alla lettura del codice a barre presente su un badge o
eventuale braccialetto elettronico. Chiaramente la previsione di questo software deve
essere supportata da un implemento della videosorveglianza, la quale potrebbe cosi
prendere il posto della sorveglianza visiva. Con la videosorveglianza verrebbe
ricollocato il personale di polizia penitenziaria, il quale lascia cosi i corridoi e le
sezioni delle carceri per riunirsi in un’unica cabina di regia dalla quale osservare i
detenuti. Questo sistema si riflette anche su un miglioramento della qualita della
supervisione. In tal modo, infatti, il personale potra ruotare nella visione dei monitor.
Ovviamente [’attuazione di questo sistema reca con sé |’inevitabile esigenza di
disciplinare le modalita e il tempo di salvataggio dei dati e di regolare I’eventuale
caso in cui sia necessario dover revisionare alcuni frame, individuando 1 soggetti
titolari di questo potere.

La videosorveglianza gia presente in tutti gli istituti pud poi essere integrata
da sistemi di 1. a. che abbiano un eventuale sistema di rilevamento facciale e in grado
di rilevare eventuali persone che vi passano davanti®’. Questa modalita di
videosorveglianza potrebbe sicuramente contribuire a realizzare 1’obiettivo “zero
evasioni” previsto dal Piano integrato di attivita e organizzazione (c.d. P. i. a. 0.) per
il triennio 2023-2025.

Alla luce di quanto sinora osservato sembrano esserci le premesse per creare
istituti penitenziari 2.0., tenendo conto delle tipologie e delle esigenze dei singoli

istituti.

“%Sj rileva che con tale sistema sarebbe stata probabilmente evitata l'evasione dal carcere di
Nuoro di Marco Raduano. Sul punto v. V. LAMONACA, L'amministrazione penitenziaria di fronte alla
sfida della trasformazione digitale, in Legislazione pen., 2024, p. 28.
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3. Verso un rinnovamento delle carceri: utopia o possibile realta?

La proposta della standardizzazione del sistema Move si scontra con taluni limiti e
da questi occorre partire per immaginare una riforma o un ripensamento
dell’infrastruttura penitenziaria.

Il primo limite che non si considera ¢ quello del sovraffollamento carcerario,
su cui ci si ¢ gia soffermati nella prima parte della ricerca*!. La Commissione, infatti,
non ha tenuto a mente di un problema cronico delle carceri italiane*?. Dinanzi a tale
rilievo sorge inevitabilmente il quesito relativo a quale aspetto si debba dare la
precedenza: al progresso tecnologico o al sovraffollamento? Certamente mettere gli
istituti penitenziari al passo con le pit moderne tecnologie contribuisce a restituire
luoghi di detenzione piu confortevoli, ma lascia irrisolto il problema del
sovraffollamento. Inoltre, ove non si affrontasse concretamente tale problematica, vi
sarebbe 1l rischio di non godere appieno delle risorse tecnologiche e non si
migliorerebbero poi le realta detentive. Dunque, I’optimum sarebbe procedere di pari
passo su entrambi 1 fronti.

Tuttavia, 1 piu recenti interventi legislativi evidenziano che non ci si sta
muovendo in questa direzione. Sicuramente € in atto un grande sforzo di modificare
I’esecuzione della pena, nell’ottica di attribuirle le funzioni e le peculiarita
costituzionalmente previste. Militano in tal senso, infatti, le recenti previsioni della

riforma del 2022 in materia di pene sostitutive e della legge n. 114/2024. Ma questi

4V, supra Cap. |, par. I.

42 Questo limite & rilevato da G. CANESCHI, Intelligenza artificiale e sistema penitenziario, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1, 2024, p. 258, la quale addirittura definisce «quasi paradossale» occuparsi di
innovazione tecnologica nelle carceri italiane in un momento in cui sono detenuti circa 1000
persone in piu rispetto alla capienza consentita. Diversamente prospettano la possibilita di
ricorrere all’lamnistia o all’indulto quale soluzione al sovraffollamento, L. PAGANO - C. PECORELLA,
Osservazioni a margine della Relazione finale della Commissione Ruotolo, in Sist. pen., 2022,
p.3.

73



stessi interventi muovono verso un’unica direzione: quella di provare a contenere la
popolazione detenuta e provare a risolvere il sovraffollamento carcerario. Per rendere
maturi 1 tempi per una vera rivoluzione tecnologica degli istituti di pena, occorrono
provvedimenti legislativi*® e non solo circolari, avendo cariche vincolanti per i
destinatari ben diverse.

Una seconda svista della Commissione Ruotolo ¢ quella di non considerare lo
stato attuale delle strutture, molte vecchie e fatiscenti, in cui € addirittura dubbia la
presenza di spazi inutilizzati che possano essere rifunzionalizzati grazie alla
tecnologia®.

Ben consci dello stato delle realta detentive, tuttavia, la legge Nordio ¢
intervenuta sul punto con la previsione di un Commissario straordinario per I’edilizia
carceraria, il cui compito ai sensi dell’art. 4-bis 1. n. 114/2024 sara quello di realizzare
nuove infrastrutture, nonché realizzare opere di qualificazione e ristrutturazione delle
opere esistenti, ai fine di aumentarne la capienza e di garantire una migliore
condizione di vita dei detenuti. In merito non pud non richiamarsi la posizione di
attenta dottrina secondo cui il rinnovamento degli istituti penitenziari non puo
riguardare solo 1’edilizia, occorrendo un approccio al cambiamento che sia
«multisettorialen®.

Ebbene, sullo sfondo di quest’ultimo intervento e avendo a mente I’opera di
recupero e riqualificazione degli istituti detentivi si puo pensare a una loro modifica
in una prospettiva tecnologica. A piu forte ragione se si considera che la legge 30
dicembre 2020, n. 178 ha autorizzato, all’art. 1, comma 155, la spesa di cospicue

somme per il triennio 2023-2026, destinate a realizzare interventi straordinari per

4% Senza dubbio, ogni intervento legislativo deve prospettare soluzioni che siano poi
economicamente sostenibili da parte delle singole amministrazioni.

44 In questi termini L. PAGANO - C. PECORELLA, Osservazioni a margine della Relazione finale della
Commissione Ruotolo, cit., p. 4.

4% Cosi F. SIRACUSANO, Verso un carcere piti umano e solidale: brevi riflessioni a margine delle
proposte della Commissione Ruotolo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2, 2022, p. 855.
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I’ampliamento e I’ammodernamento degli spazi e delle attrezzature per il lavoro dei
detenuti.

Preme precisare che nella riorganizzazione in chiave tecnologica degli istituti
occorre andare molto cauti. I sistemi di sorveglianza e sicurezza unicamente
informatizzati e basati sull’intelligenza artificiale possono rendere 1’intero complesso
penitenziario piu efficiente e garantire maggiore sicurezza in ordine alla prevenzione
di reati o a possibili casi di evasione. Tuttavia, un sistema simile pone I’esigenza di
rispettare la privacy dei detenuti, nel limite del possibile, in quanto questo valore non
viene meno con la restrizione della liberta. Parimenti si ravvisa la necessita di
valutare attentamente la possibilita di inserire sistemi di videosorveglianza
implementati dall’ i.a. anche nelle celle. In ogni caso, uno studio americano ha
rilevato che tali sistemi di sorveglianza possono non essere particolarmente efficienti
in ordine alla prevenzione di reati*.

Ebbene, poiché la trasformazione digitale non solo ¢ auspicata ma incombe,
occorre tenere a mente le direttrici recentemente dettate dalla Raccomandazione
CM/Rec (2024)5, adottata dal Comitato dei Ministri il 9 ottobre 2024. Con quest’atto
di soft law e non vincolante si intende fornire indicazioni sugli aspetti etici e
organizzativi dell’uso dell’i. a. e delle relative tecnologie digitali nelle carceri e nei
servizi di liberta vigilata.

In particolare, la Raccomandazione in esame sancisce I’uso legittimo dell’i.a.,
che ricorre quando e se: i) I'i.a. contribuisce alla riabilitazione e al reinserimento
degli autori di reato; ii) 1’i.a. coadiuva il personale penitenziario e di sorveglianza
nello svolgimento delle attivita quotidiane; ii7) I’i.a. aiuta, infine, il sistema di
giustizia penale, 1’esecuzione di sanzioni e misure alternative e la riduzione della

recidiva. Contestualmente la Raccomandazione disciplina le modalita di creazione,

4 In tal senso R.L. HALBERSTADT - N.G. LA VIGNE, Evaluating the use of radio frequency
identification device (RFID) technology to prevent and investigate sexual assault in a correctional
setting, in Prison Journal, 2011, p. 227.
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utilizzo e dismissione dei sistemi basati sull’intelligenza artificiale e parimenti ne
individua interessanti impieghi. Tra questi, a titolo esemplificativo, vi ¢ la possibilita
di prevedere sistemi di gestione dei fascicoli di ciascun detenuto in grado di mandare
avvisi in caso di anomalie e sistemi in grado di stabilire il trattamento dei detenuti,
spingendosi fino alla previsione di sistemi predittivi di eventuali diagnosi mediche.
Cio che poi emerge nitidamente dalla Raccomandazione - e che non si pud non
condividere - ¢ la previsione dell’insostituibilita totale dell’uomo a sistemi di i. a., per
cui quest’ultima puo eventualmente solo coadiuvare il personale di sorveglianza.

Sulla base di tali premesse che, a primo acchito, appaiono strumentali a
favorire un rinnovamento dei sistemi detentivi, occorre perd non dimenticare che
I’innovazione tecnologica degli istituti di pena puo rilevare in piut modi: puo
ridefinire 1’assetto detentivo, fornire strumenti per creare un’amministrazione
penitenziaria piu efficiente, ma pud anche essere determinante sul piano rieducativo
dei detenuti.

Con riguardo a quest’ultima ipotesi ¢ ormai necessario convincersi che le
tecnologie e internet possono e devono costituire strumenti trattamentali. L utilizzo di
questi strumenti non deve essere relegato a situazioni estemporanee né la loro
previsione deve essere eccezionale e confinata solo ad alcuni istituti detentivi. Proprio
in questa prospettiva, infatti, muove il progetto redatto dalla Commissione Ruotolo, il
quale propone «I’implementazione del sistema di videocolloqui sia tra detenuti e
familiari sia per la formazione e informazione a distanza» e «l’incentivazione del

possesso di computer per detenutin®’.

47 Cosi Relazione finale della Commissione per lUinnovazione del sistema penitenziario,
costituita con d.m. 13 settembre, 2021, p. 14.
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Quanto all’uso di internet, sebbene in capo ai detenuti non possa individuarsi

un diritto all’accesso ad internet*®

, questo ¢ certamente una risorsa per esercitare
taluni diritti fondamentali come il diritto all’affettivita, all’informazione e
all’istruzione. Sul punto I’Italia ¢ ancora indietro se 1’esperienza interna ¢ comparata
con quella di altri Stati. In Francia, infatti, si prevede che internet possa essere
utilizzato per ricercare un lavoro, allorquando sta per finire la detenzione. Inoltre, si
prevede che per la formazione generale o professionale si possa far ricorso anche a
risorse digitali. In Finlandia, invece, un detenuto puo ricorrere ad internet solo in
presenza di esigenze particolari, legate al lavoro, alla formazione o a questioni
giudiziarie. Parimenti, in Norvegia i p.c. possono essere utilizzati per lavoro,
istruzione o altre ragioni, se non vi sono rischi per la sicurezza®. I tempi, infatti, sono
piu che maturi per comprendere che la tecnologia e internet possono essere delle
risorse per la rieducazione dei condannati. Probabilmente [’arretratezza interna
rispetto all’uso di internet ¢ imputabile al cammino tortuoso della normativa interna
relativa al suo utilizzo. Nessuna menzione ne fa ’ordinamento penitenziario, né il
regolamento sull’esecuzione penitenziaria (d.p.r. n. 230/2000), che si limita solo a
prevedere che 1 direttori dei penitenziari possano autorizzare ad avere un p.c. nella
camera di pernottamento, purché il suo uso sia relegato a motivi di istruzione e
formazione e segua le prescrizioni impartite ex art. 40 reg. esec. La circolare n.
3556/6066 del Dap del 15 giugno 2001 ha vietato I’utilizzo di internet da parte dei
detenuti, fino a quando la Circolare del Dap del 826/2015 ha consentito ai ristretti
I’accesso ad internet. In particolare, si ¢ preso atto del fatto che «l’utilizzo di

strumenti informativi da parte dei detenuti ristretti negli istituti penitenziari appare

48 Draltra parte, se il diritto di accesso ad internet non esiste per i cittadini liberi, nonostante
proposte di riforma costituzionale (ddl. S. n. 1317/2014 e C. 2769/2020), non pu0 esistere men
che meno peridetenuti.

4® Per una comparazione con gli altri Stati Europei v. F. CAMILLERI, Rassegna sul tema dell’accesso
ad Internet in carcere a livello comparato: tra riconoscimenti teorici e difficolta pratiche, in Riv. it.
info. e dir., 2024, p. 168 ss.
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oggi un indispensabile elemento di crescita personale ed un efficace strumento di
sviluppo di percorsi trattamentali complessi»>’.

Gli Stati generali proposero di modificare 1’art. 18 ord. penit. e di introdurre
cosi un comma che consentisse 1’'uso di programmi di conversazioni che
funzionassero con la connessione ad internet; 1’art. 1, comma 85, d. 1. 23 giugno
2017, n. 103 prevedeva anche che le conversazioni potessero avvenire mediante la
connessione ad internet. Tuttavia, questa proposta non ¢ stata accolta e 1’art. 18 ord.
penit. ¢ stato epurato da ogni riferimento ad internet. Attualmente la fruizione di
internet da parte dei detenuti non ¢ prevista in ogni istituto penitenziario, quindi
occorre una modifica nel senso di istituzionalizzarlo. In tal modo si evita che la
presenza o meno di questa risorsa sia rimessa solo ed esclusivamente alla
discrezionalita dei singoli istituti. Sul punto si segnala il progetto Small Private
Offline Courses in Prison (Spoc)’! volto a consentire ’acquisizione di competenze
digitali attraverso risorse offline e a fornire maggiori skills ai detenuti che si
riaffacciano al mondo esterno. Dunque, ¢ sicuramente indubbio che al giorno d’oggi
favorendo 1’accesso ad internet non solo non si genera il rischio di un’esclusione
sociale®? allorquando il detenuto torna in liberta, ma si realizza anche un’uguaglianza

sociale tra tutti i cittadini, liberi e non>>.

50 Cosi S. CoNsoLO, Circolare 2 novembre 2015,
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_8_1.wp?facetNode_1=0_2&facetNode_3=1_1(2015)&fa
cetNode_2=3_1_6&previsiousPage=mg_1_8&contentld=SDC1192008.

51 Si tratta di un progetto che ha coinvolto 'associazione Antigone, la Casa Circondariale di

Benevento nonché il Centrul Pentru Promovera Invatarii Permanente della Romania e
U'Universita di Montpellier.

52 V. Y. JEWKES, H JOHNSTON, Cavemen in an Era of Speep to-light- Technology: Historical and
Contemporary Perspectives on Communications within Prisons, in The Howard Journal of
Criminal Justice, 2009, p. 103.

3 Sul rispetto del principio di non discriminazione con riguardo all’utilizzo di Internet da parte dei
detenuti e non v. A. RICCARDI, Opportunita e rischi delle nuove tecnologie nel sistema penale e
penitenziario nella prospettiva dei diritti umani, in G. FIORELLI - P. GONNELLA - A. MASSARO - A.
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Infine, in un mondo in cui I’i. a. € in continua espansione, i sistemi detentivi
dovranno essere pronti a beneficiare dei relativi vantaggi. In questa direzione si sta
gia muovendo la Finlandia: alcuni detenuti lavorano per una societa finlandese che si
occupa dell’elaborazione di dati che vengono offerti poi ai clienti®*. Si tratta di
un’attivitd certamente originale, che consentendo di acquisire competenze
informatiche rende cosi i detenuti piu appetibili sul mercato del lavoro al quale si

affacceranno.

4. 1l diritto all’affettivita nelle smart prisons

Nel ripensare 1’assetto degli istituti di pena con la 1. n. 114/2024 non si ¢
prestata attenzione al diritto all’affettivita e alla previsione di spazi ad hoc per
esercitare questo diritto pienamente e liberamente, sempre nel rispetto delle esigenze
detentive. Probabilmente lo scarso interesse ¢ da imputare ad una radicata
convinzione che il binomio carcere-affettivita sia di per sé un ossimoro, unitamente
alla scarsa importanza attribuita al mantenimento delle relazioni affettive e familiari
nel percorso rieducativo del reo. A questi motivi nella scarsa valorizzazione
dell’affettivita in carcere si aggiunge un dato anche strutturale, che si individua nella

costituzione e conformazione delle carceri, costruite sin dal principio con I’ottica di

sorvegliare i detenuti costantemente. Infatti, sebbene il modello del Panopticon™ pian

RiccArDl, M. RuoTOLO, S. TALINI (a cura di), Pena e nuove tecnologie tra “trattamento” e
“sicurezza”, Napoli, Editoriale scientifica, 2022, p. 227.
S4https://europa.today.it/innovazione/paese-riabilitazione-criminali-intelligenza-artificiale.htmL.
% Per un approfondimento sul punto v. M. LA MONICA, Dal "Panopticon" di Bentham a modelli
parzialmente panottici. Prigioni tra Settecento e Ottocento, Palermo, Pitti edizioni, 2014; L.
SCARCELLA, D. DI CROCE, Gli spazi della pena nei modelli architettonici del carcere in Italia
evoluzione storica caratteristiche attuali-prospettive, in Rass. pen., 1, 2001, p. 341 ss.
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piano sia stato abbandonato, I’impianto degli istituti detentivi si ¢ sempre basato sulla
necessita di sorvegliare il detenuto in ogni momento.

Tuttavia, per sollevare il legislatore dalla colpa dell’ennesima dimenticanza,
I’unica operazione ammissibile ¢ quella di considerare implicita la previsione di
nuovi spazi, dedicati all’affettivita dei detenuti, nell’art. 4-bis 1. n.114/2021, ove si
prevede la nomina di un commissario straordinario per 1’edilizia penitenziaria.
Occorre in altri termini immaginare che con la previsione della nomina di questa
figura il legislatore abbia deciso di demandare al responsabile anche il compito di
prevedere luoghi ove il diritto all’affetto possa estrinsecarsi con maggiore liberta.

Questa conclusione non pare affrettata e, al giorno d’oggi, appare piuttosto
urgente prevedere simili luoghi per piu ordini di ragioni. Una, nonch¢ la piu recente
in ordine cronologico, la si rinviene nella recentissima pronuncia della Corte
costituzionale, con la quale i giudici della Consulta hanno dichiarato «I’illegittimita
costituzionale dell’art. 18 della legge 26 luglio 1975, n. 354, nella parte in cui non
prevede che la persona detenuta possa essere ammessa a svolgere i colloqui con il
coniuge, la parte dell’unione civile o la persona con lei stabilmente convivente, senza
il controllo a vista del personale di custodia, quando, tenuto conto del comportamento
della persona detenuta in carcere, non ostino ragioni di sicurezza o esigenze di
mantenimento dell’ordine e della disciplina, né, riguardo all’imputato, ragioni
giudiziarie»*®. 1 giudici della Consulta a distanza di dodici anni sono tornati su una
questione di legittimita costituzionale che era stata posta alla loro attenzione gia nel
2012 e che pero, al tempo, non ritennero di accogliere.

In particolare, la Corte costituzionale in quella sede dichiard non fondata la

questione di legittimita dell’art. 18 ord. penit., ritenendo che dichiarare I’illegittimita

%6 Cosi, C. cost. 26 gennaio 2024, n.10, in Giur. cost., 1, 2024, p.74, con nota di M. RuoToLO - M.
BORTOLATO, Il riconoscimento del diritto all’intimita delle persone detenute in un’originale additiva
ad attuazione progressiva, p. 90; M. BORLATO, Il diritto all’intimita del colloquio: osservazioni a
Corte cost. 10/2024, p. 100.
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costituzionale della norma avrebbe significato lasciare aperto il problema relativo ai
presupposti ¢ alle modalita di esercizio del diritto all’affettivita. Consapevole della
rilevanza del tema pero, sebbene circoscrivesse solo 1’esercizio di quel diritto alle
coppie coniugate, lancid un monito al legislatore evidenziando la necessita di non
poter piul procrastinare la disciplina di questo diritto®’.

I1 legislatore, alla prima occasione utile, con la riforma del 2018, non ha colto
il monito della Consulta. Infatti, nel modificare I’art. 18 ord. penit. lo stesso
legislatore si ¢ limitato a modificare il comma 3, specificando come «i locali destinati
ai colloqui con i familiari favoriscono, ove possibile, una dimensione riservata del
colloquio e sono collocati preferibilmente in prossimita dell’ingresso dell’istitutoy.

Anche successivamente il legislatore si ¢ mostrato piuttosto cieco dinanzi a
proposte di legge volte a garantire una piena estrinsecazione del diritto all’affettivita.
Si segnala il d.d.Il. S. 2543 del 24 febbraio del 2022, recante «Tutela delle relazioni
affettive e della genitorialita delle persone ristrette», che proponeva I’introduzione di
unita abitative appositamente attrezzate all’interno degli istituti penitenziari ma
esterni alle sezioni, ove il detenuto potesse incontrare i propri familiari senza controlli
visivi e auditivi®®. A questa proposta di legge ne & seguita un’altra, rimasta allo stato
attuale ancora inascoltata. Ci si riferisce alla proposta di legge C. 1566 del 23
novembre 2023, recante «Modifiche agli articoli 28 e 30 della legge 26 luglio 1975,
n. 354, e altre disposizioni in materia di tutela delle relazioni affettive intime delle

persone detenutey.

57 In questi termini C. cost. 19 dicembre 2012, n. 301, in Giur. cost., 6,2012, p. 4716 ss., con nota
di F. FIORENTIN, Affettivita e sessualita in carcere: luci e ombre di una pronuncia che rimanda al
difficile dialogo con il legislatore, p. 4726. V. anche F. FIORENTIN, Detenzione e tutela
dell'affettivita dopo la sentenza costituzionale n. 301 del 2012, in Giur. mer., 55,2012, p. 974 ss.

58 I d.d.L A.C. 3488 e consultabile al seguente indirizzo:
https://www.camera.it/leg18/126?tab=&leg=18&idDocumento=3488&sede=&tipo=.
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A ben guardare, la recente pronuncia della Consulta ha rappresentato un punto
di svolta nella tutela dell’affettivita delle persone ristrette®”. Tra i vari motivi che
hanno spinto i Giudici della Consulta verso questa direzione vi €, innanzitutto, la
presa di coscienza che i permessi premio non sono fruibili da tutti; quindi, chi non
puo accedervi di fatto non puo esercitare il diritto all’affettivita. Si rileva, ancora, che
limitando fortemente questo diritto si impatta negativamente non solo nella relazione
ma anche sulla personalita stessa del detenuto. Ne risulta leso, poi, anche il partner
del detenuto, in capo al quale non sussistono motivi ostativi in ordine all’esercizio del
diritto all’affettivita e che di fatto subisce una lesione di questo diritto per anni.

In seguito alla pronuncia la normativa interna si ¢ adeguata definitivamente
all’art. 8 CEDU, che tutela il diritto alla vita familiare e privata, e alla giurisprudenza
della Corte e.d.u. Quest’ultima valorizza I’importanza dei rapporti affettivi dei
detenuti e non censura I’eventuale esclusione della possibilita di esercitare appieno il
diritto alla sessualita e all’affettivita in determinati casi concreti. Tuttavia, 1 giudici di
Strasburgo censurano le preclusioni assolute alla possibilita di accedere a colloqui

riservati con il proprio partner, in assenza di controlli®.

% Per un commento sul punto v. L. FABIANO, Separazione dei poteri e garanzie dei diritti dei
detenuti nella sentenza della Corte costituzionale sull’affettivita intramuraria, in Diritto Pubblico
Europeo - Rassegna Online,21,2024.

80 |n questo senso Corte e.d.u., 29 aprile 2003, Aliev c. Ucraina, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22itemid%22:[%22001-61063%22]} ; Corte e.d.u., 21 marzo 2023,
Deltuva c. Lituania, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22fulltext%22:[%22Deltuva%22],%22documentcollectionid2%2
2:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-223647%22]} ;
Corte e.d.u., grande camera, 23 febbraio 2016, Mozer c. Repubblica di Moldavia e Russia, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22fulltext%22:[%22\%22 CASE%200F%20M0OZER%20v.%20THE
%20REPUBLIC%200F%20MOLDOVA%20AND%20RUSSIA\%22%22],%22documentcollectionid
2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-161055%221} ;
Corte e.d.u., grande camera, 30 giugno 2015, Khoroshenko c. Russia, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22fulltext%22:[%22\%22CASE%200F%20KHOROSHENKO%20v.
%20RUSSIA\%22%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAM
BER%22],%22itemid%22:[%22001-156006%22]} . Piu approfonditamente sulla posizione della
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La normativa interna si ¢ posta finalmente in linea di continuita con le regola
24, punto 4, delle Regole penitenziarie europee, secondo cui «le modalita delle visite
devono permettere ai detenuti di mantenere e sviluppare relazioni familiari il piu
possibile normali».

E bene evidenziare che il pregio della pronuncia costituzionale non si
esaurisce solo nell’aver dato piena dignita al diritto all’affettivita. I giudici della
Consulta si sono spinti oltre. Infatti, con particolare riguardo ai soggetti cui ¢
riconosciuto 1’esercizio pieno del diritto all’affettivitd la Consulta ha fornito un
importante apporto, iniziando cosi a tracciare le linee guida per il futuro intervento
del legislatore. Nello specifico, ¢ stata preclusa la possibilita di beneficiare di spazi in
cui esercitare il diritto all’affettivita a coloro che sono sottoposti al regime del 41-bis
ord. penit. e a coloro che sono sottoposti al regime di sorveglianza particolare. La
Consulta, dunque, ha introdotto delle vere e proprie preclusioni assolute, le quali
hanno suscitato perplessita in dottrina. Sul punto appare ragionevole la conclusione di
chi ritenga che una simile limitazione si giustifichi con coloro che sono ristretti al 41-

bis ord. penit.6!

ma non anche con chi € un “sorvegliato speciale”. Infatti, nella prima
ipotesi vi € I’esigenza di limitare, contenere e controllare le comunicazioni e i contatti
con I’esterno, in ragione della caratura criminale e del reato commesso. Nella seconda
ipotesi, invece, non ravvisandosi tali esigenze, si ¢ ritenuto che sarebbe stata piu

opportuna una valutazione caso per caso, data ’eterogeneita delle cause che

Corte e.d.u., v.: R. CASIRAGHI, La dimensione del diritto del detenuto alle visite familiari fra atti
sovranazionali, Corte di Strasburgo e Corte costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 3,2023, p.
1226; M.E. SALERNO, Affettivita in carcere e diritto alle visite familiari. A Strasburgo, tra
affermazioni di principio e tutela effettiva, in Giur. pen. web, 2-bis, 2019.

51 La preclusione di coloro che si trovano al 41-bis ord. penit. si giustifica a piu forte ragione se si
considera che qui i colloqui avvengono generalmente mediante un vetro che separa il detenuto
dal soggetto con il quale interloquisce, ad eccezione dell’ipotesi in cui invece ci sono minori. Piu
approfonditamente sul punto v. F. FIORENTIN, Proporzionalita e congruita nella gestione dei
colloqui dei detenuti al 41-bis, comma 2, ord. penit., con i familiari minorenni, in Giur. cost., 3,
2023, p. 1144, nota a Corte cost. 2 maggio 2023, n. 83.
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impongono la sorveglianza speciale. Cio0 a piu forte ragione se si considera oltremodo
che la disposizione di cui all’art. 14-quater, comma 4, ord. penit. tutela il diritto
all’affettivita di questi soggetti®.

Individuati i potenziali fruitori dei colloqui definibili super-intimi, si
evidenzia che, all’atto pratico quanto all’accesso a questi colloqui, si riconoscono
ampi margini all’amministrazione penitenziaria, la quale fondera la sua decisione
valutando D’assenza di presupposti che possano incidere negativamente sulla
sicurezza ¢ 1’ordine e tenendo a mente i precedenti del condannato e la sua condotta
in carcere. L’indagine, poi, dovra essere tanto piu approfondita se manca un vincolo
di coniugio e vi ¢ solo una convivenza, la quale dovra essere accertata
dall’amministrazione, con non poche difficolta in caso di detenuti stranieri e 1’altro
convivente sia all’estero. L’eventuale rigetto dell’istanza potra essere fatto valere
dinanzi alla magistratura di sorveglianza mediante reclamo ai sensi dell’art. 35-bis
ord. penit. Alla base del reclamo dovra esservi un pregiudizio concreto e attuale ad un
diritto del detenuto derivante da un provvedimento di diniego dell’amministrazione
penitenziaria®. Non si ¢, dunque, al cospetto di un generico reclamo volto ad
assicurarsi la generica corretta esecuzione della pena ex art. 35, comma 1, n. 5, ord.
penit.%,

Ebbene, riconosciuto il pieno diritto all’affettivita, occorre allora individuare

dei luoghi deputati a garantire tale diritto e comprende che ruolo e impiego possono

52 Sul punto v. R. DE VITO, Frammenti di un nuovo discorso amoroso: la Corte costituzionale n. 10
del 2024 e l’affettivita in carcere, in Quest. giust., 2024.

83 Sul punto si segnala il recente intervento di G. L. GATTA, La Cassazione sull'affettivita in carcere

come diritto: ammissibile il reclamo del detenuto al quale sia negato un colloquio con il coniuge

in condizioni di intimita, in Sist. pen., 2025.

64 In questi termini Cass., sez. |, 14 giugno 2017, n. 54117, in CED, n. 271905. In dottrina, invece,
si sono concentrati sul tema: F. DELLA CASA, Una foto oversize nella cella del detenuto? Se latita il
buon senso, puo supplire il reclamo ex art. 35-bis ord. penit., in Riv. it. dir. proc. pen., 1, 2018, p.
273 ss.; A. MENGHINI, La Cassazione sulla portata applicativa del c.d. reclamo
giurisdizionalizzato, in Giur. it., 3, 2018, p. 274.
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avere le tecnologie in questi contesti. Sicuramente deve essere esclusa la presenza di
videosorveglianza nel luogo preposto ad ospitare il detenuto e il partner,
contestualmente non possono esservi rilevatori vocali dotati di i. a. per cogliere
eventuali discorsi. Una soluzione prospettabile ¢ quella di dotare i detenuti di
braccialetti elettronici in grado di rilevare la posizione del detenuto, nonché eventuali
tentativi di manomissione dello stesso per darsi alla fuga. Per ragioni di sicurezza puo
essere previsto, inoltre, che il luogo di incontro sia ispezionato prima e dopo la visita
del partner. Pertanto, in una smart prisons dotata di sistemi di videosorveglianza
implementati da intelligenza artificiale, quelle che saranno “le stanze dell’amore”
dovranno essere prive di tutti elementi tecnologici intrusivi della sfera privata del
detenuto.

In conclusione, si pone in evidenza che grazie alle indicazioni della Consulta
inizieranno ad assottigliarsi le differenze tra 1’ordinamento e gli istituti interni e
I’ordinamento e gli istituti esteri, ove gia da anni si garantisce appieno il diritto
all’affettivita. Il sistema detentivo francese, per esempio, si contraddistingue per la
presenza di vere e proprie unita di vita familiare e per parlatori familiari, ove i
detenuti possono incontrarsi € colloquiare senza la sorveglianza continua e diretta. In
Spagna, invece, ci sono le c.d. comunicazioni intime, mentre in Germania il diritto
all’affettivita ¢ garantito da visite di lunga durata. L’Italia per ora pud contare solo
sull’esperienze delle carceri Bollate e Opera, ove vi sono miniappartamenti, di circa
30 mq, dotate pero di microtelecamere che consentono alla polizia penitenziaria di

sorvegliare a distanza il detenuto che 1i incontra i propri figli®.

% Le piccole soluzioni abitative che consentono ai familiari di partecipare all’opera di
trattamento sono a loro volta il frutto di attivita trattamentali e rieducative. Infatti, sono state
realizzate dagli stessi detenuti che in base alle loro competenze hanno fornito il loro apporto alla
costruzione dello spazio anzidetto. Per un approfondimento sul punto v. C. MATURO, Genitori
“dentro”. Nelle carceri di Bollate e Opera si pud essere genitori in modo “quasi normale”
incontrando i propri figli in uno spazio che assomiglia davvero a una casa, 2006, in
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http://www.ristretti.it/giornale/numeri/72006/sprigionareaffetti.ntm#:~:text=A%20Bollate%2C%

20¢'%C3%A8%20una,l'aiuto%20di%20alcuni%20detenuti.
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CAPITOLO III

MISURE ALTERNATIVE ALLA DETENZIONE E PROCEDIMENTO DI

SORVEGLIANZA: QUALE FUTURO CON L’I.A.?

SOMMARIO: - 1. Le coordinate normative sovranazionali per
I’ingresso nell’i.a. nel procedimento di sorveglianza. - 2. I
principi indefettibili dell’ordinamento interno. - 3. L’algoritmo
“supervisionato” dalla magistratura di sorveglianza: misure
alternative concesse anche dall’i.a. - 4. I vantaggi dell’impiego
della giustizia predittiva: all that glitters is not gold! - 5. Tra
via libera e alt costituzionali all’ingresso dell’i.a. nel
procedimento di sorveglianza.

1. Le coordinate normative sovranazionali per I’ingresso nell’i.a.

nel procedimento di sorveglianza

L’inarrestabile affermazione dell’intelligenza artificiale (i.a. d’ora in poi) in molti
settori della vita quotidiana!, impone agli studiosi il dovere di comprendere quali

spazi la stessa possa avere nel procedimento penale e oltre il procedimento penale,

'Una ricognizione sull’influenza della tecnologia nei vari settori del vivere quotidiano & tracciata
da M. CALAMO SPECCHIA (a cura di), Processi politici e nuove tecnologie, Torino, Giappichelli,
2024.



quindi nel procedimento di sorveglianza®. L’ingresso dell’i.a. nella giurisdizione
penale e nei momenti decisori attualmente pud sembrare improbabile, se non
impossibile, ma ¢ solo questione di tempo e occorre non farsi trovare impreparati’. A
maggior ragione se sono in atto riflessioni sugli impieghi dell’i. a. negli istituti
penitenziari.

Lo studio delle applicazioni e implicazioni dell’i.a. nel procedimento di
sorveglianza richiede anzitutto di individuare e analizzare il perimetro normativo
sovranazionale entro cui I’1.a. pud muoversi senza ledere i diritti fondamentali.

La scelta di muovere dall’assetto normativo sovranazionale non deriva solo da
esigenze di logicita in forza del principio di gerarchia delle fonti. Infatti, quel che si
vuole evidenziare ¢ che nell’Unione europea si era consapevoli gia da molto tempo
delle potenzialita dell’i.a.*

Prima di dare atto degli interventi normativi sul punto perd occorre esplicitare i
principi che in prim’ordine bisogna tenere a mente nella disciplina delle applicazioni

dell’1.a.

2 Sul rapporto in generale tra i.a. e diritto v.: T. E. FROSINI, L’orizzonte giuridico dell’intelligenza
artificiale, in Dir. info. e informatica, 1, 2022; G. SARTOR, Intelligenza artificiale e il diritto, Torino,
Giappichelli, 2022.

3 Per riflessioni introduttive sul fenomeno cfr.: F. J. BOAHEMAA, The impact of Artificial Intelligence
on justice systems, in Trento Biolaw Selected Student Papers, 2019, p. 1 ss; B. BUCHARD,
L’intelligenza artificiale come fine del diritto penale? Sulla trasformazione algoritmica della
societa, in Riv. it. dir. proc. pen., 4, 2019, p. 1909; S. LORUSSO, La sfida dell’intelligenza artificiale
al processo penale nell’era digitale, in Sist. pen., 2024; U. RUFFOLO, Giustizia predittiva e machina
sapiens quale “ausiliario” del giudice umano, in Astrid, 8, 2021, p. 1 ss. Sulle possibili ingerenze
dell’i.a. nel processo penale ex multis: M. PAPA, Future crimes: lintelligenza artificiale e
rinnovamento del diritto penale, in Criminalia, 2020, p. 1 ss; S. QUATTROCOLO, Processo penale e
rivoluzione digitale: da ossimoro a endiadi, in MedialLaws, 3, 2020, p. 121 ss. Quanto, invece, alla
tecnologia al servizio dell’organizzazione giudiziaria v. B. GALGANI, Forme e garanzie nel prisma
dell’innovazione tecnologica. Alla ricerca di un processo penale “virtuoso”, Padova, Cedam,
2022.

4 Per una visione d’insieme v. R. TORINO - S. ZORZETTO (a cura di), La trasformazione digitale in
Europa. Diritti e principi, La trasformazione digitale in Europa, Torino, Giappichelli, 2023.

88



In questa prospettiva viene in rilievo, anzitutto, I’art. 6 CEDU, rubricato «Equo
processo», il quale stabilisce che «ogni persona ha diritto a che la sua causa sia
esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale
indipendente e imparziale, costituito per legge, il quale sia chiamato a pronunciarsi
sulle controversie sui suoi diritti € doveri di carattere civile o sulla fondatezza di ogni
accusa penale formulata nei suoi confronti». Ai sensi della suddetta norma, dunque,
I’equo processo si declina, oltre che nel senso dell’equita, da intendersi come parita in

armi®

, anche nel rispetto dei requisiti di pubblicita dell’udienza e di ragionevole
durata del processo. Il diritto all’equo processo postula altresi che il giudice sia
indipendente e imparziale, requisiti che vengono meno quando vi ¢ «la presenza nel
collegio giudicante di un giudice che aveva gia preso parte ad un precedente giudizio
dichiarando colpevole I’imputato per gli stessi fatti»S.

Le garanzie in materia processuale recate dalla CEDU sono compendiate poi dalla
previsione di cui all’art. 13 CEDU, che introduce e disciplina il diritto ad un riscorso
effettivo, cioé il diritto di difendersi in caso di violazione dei diritti e delle liberta
previste dalla CEDU.

La Corte e.d.u. ha poi declinato nel tempo tali diritti e, con particolare riguardo al

contraddittorio che viene in rilievo sia con riguardo all’art. 6 CEDU che con riguardo

all’art. 13 CEDU, ha specificato che tale diritto non ¢ un diritto assoluto e che «la sua

5 In questo senso Corte ed.u., 28 agosto 1991, Brandstetter c. Austria, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22fulltext%22:[%22\%22 CASE%200F%20BRANDSTETTER%20Vv.
%20AUSTRIA\%22%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHA
MBER%22],%22itemid%22:[%22001-57683%22]} ma piu diffusamente sul punto v. S.
QUATTROCOLO, Artificial intelligence, Computational Modelling and Criminal Proceedings. A
Framework for A Euroepean Legal Discussion, Berlino, Springer, 2020.

6 Cosi Corte e.d.u., 30 gennaio 2018, Sacharuk c. Lituania, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22itemid%22:[%22001-233215%22]}
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https://hudoc.echr.coe.int/#{%22fulltext%22:[%22/%22CASE%20OF%20BRANDSTETTER%20v.%20AUSTRIA/%22%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-57683%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22itemid%22:[%22001-233215%22]}

portata puo variare a seconda delle caratteristiche specifiche del procedimento in
questione»’.

Con particolare riguardo alla materia penale la Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea riconosce all’art. 14, par. 2, il diritto di difesa, e introduce negli
articoli successivi il principio di legalita, sia con riguardo ai reati sia con riguardo alle
pene, e il principio di ne bis in idem, il quale postula che un soggetto non possa essere
punito due volte per uno stesso fatto. La CFDUE si conclude poi con I’art. 54 che,
introducendo il divieto dell'abuso di diritto, prescrive che «nessuna disposizione della
Carta deve essere interpretata nel senso di comportare il diritto di esercitare
un’attivitd o compiere un atto che miri alla distruzione dei diritti o delle liberta
riconosciuti nella presente o di imporre a tali diritti e liberta limitazioni piu ampie di
quelle previste dalla Cartay.

Non meno importante, soprattutto con riguardo a potenziali impieghi dell’i.a.,
¢ il diritto di cui all’art. 8 CDFUE, che prevede il diritto alla privacy, cioe il diritto
alla protezione dei propri dati, i quali possono essere usati con il consenso del
soggetto che ne ¢ titolare e sulla base di un’espressa previsione normativa.

Questi, dunque, sono 1 diritti “processuali” fondamentali da tenere a mente
nella previsione di un’i.a. che coadiuvi I'autorita giudiziaria, oltre chiaramente al
rispetto basilare di tutti gli altri diritti fondamentali.

Nella prospettiva che 1’i.a. rispetti sempre i diritti fondamentali si ¢ mosso
anzitutto il Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del
27 aprile 2016 relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al
trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati® Il

Regolamento introduce per la prima volta nel panorama europeo una

7 Cosi Corte ed.u., 31 gennaio 2017, Janacek <c. Repubblica Ceca, in
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22fulltext%22:[%22Janacek%22],%22documentcollectionid2%?2
2:[%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-222790%22]}

8|l regolamento & stato pubblicato in G.U.U.E, 4 maggio 2016, L. 119/1.
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regolamentazione del trattamento dei dati allorquando questo avvenga da parte di
strumenti di 1.a.

Il Regolamento, anzitutto, postula all’art. 6 GDPR che il trattamento dei dati
personali debba avvenire per consenso, sulla base dell’esecuzione di un contratto o
sulla base dell’adempimento di un obbligo legale. A seguire si impone il rispetto del
principio di trasparenza e del diritto all’informazione (ex artt. 12, 13 ¢ 14 GDPR),
introducendo cosi una sorta di right to explanation. Quindi, si richiede che 1 titolari
dei dati siano informati allorquando tali dati vengono acquisiti da terzi. Se i dati
vengono successivamente elaborati da sistemi di i.a., si prevede 1’obbligo di
spiegarne 1’impiego nonché le modalita di funzionamento’. Contestualmente si
riconosce ai privati il diritto all’oblio, cio¢ il diritto alla possibilita di cancellare i
propri dati se non piu necessari per gli scopi per 1 quali erano stati raccolti.

Di particolare rilevanza ai fini della presente indagine ¢ poi il disposto di cui
all’art. 22 GDPR, secondo cui «l'interessato ha il diritto di non essere sottoposto a una
decisione basata unicamente sul trattamento automatizzato, compresa la profilazione,
che produca effetti giuridici che lo riguardano o che incida in modo analogo
significativamente sulla sua persona»!’. Da tale disposizione si ricava come vi
possano essere decisioni fondate su dati personali interamente automatizzate.

La disciplina appena riportata non si confa alla materia penale. All’uopo, la
Direttiva (UE) 2016/680 (c.d. Direttiva polizia), adottata in seguito al Regolamento

poc’anzi considerato, ha adattato le previsioni del GDPR alla disciplina penalistica.

® Si evidenzia in dottrina come il legislatore avrebbe potuto estendere la previsione dell’obbligo
di trasparenza anche a processi decisionali non interamente automatizzati. Cosi facendo - si
sottolinea - si sarebbe potuto assicurare in generale un piu alto livello di garanzie. In questi
termini v. A. MORETTI, Algoritmi fondamentali della persona. Il contributo del Regolamento (UE)
2016/679, in Dir. informaz. e informatica, 4, 2019, p. 807 ss.

"YIbidem. Lautore in particolare si sofferma su cosa debba intendersi per «decisione basata
unicamente sul trattamento automatizzato» e sul «diritto di non essere sottoposto a siffatta
decisione», ritenendo che tale diritto sottenda il contestuale divieto in capo al titolare del
trattamento dei dati.
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Nello specifico I’art. 11 Dir. 2016/680'" introduce una tutela piu incisiva rispetto a
quella stabilita dal GDPR!%: vieta infatti decisioni basate unicamente sul trattamento
automatizzato dei dati personali, se queste producono effetti pregiudizievoli, a meno
che non vi sia una precedente autorizzazione. Gli artt. 12-16 Dir. 2016/680
riprendono i principi relativi alla trasparenza, all’accessibilita e alla cancellazione dei
dati, gia previsti dal GDPR.

Quest’ultimo ¢ richiamato anche dal Regolamento (UE) 2017/1939 che
configura in capo all’interessato all’art. 56 «il diritto di non essere sottoposto ad una
decisione dell’EPPO basata unicamente sul trattamento automatizzato, compresa la
profilazione, che produca effetti giuridici che lo riguardano e o che incida in modo
analogo significativamente sulla sua personay.

I successivi passi della normativa comunitaria in materia di i.a. e giustizia
sono poi stati mossi in maniera piu specifica con la Carta etica europea sull'uso
dell'intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari e negli ambiti correlati, adottata il 3
dicembre 2018 dalla Commissione Europea per l'efficienza della giustizia (CEPE))
del Consiglio d'Europa e con il Libro Bianco sull'Intelligenza Artificiale, pubblicato
dalla Commissione Europea il 19 febbraio 2020, il quale propone una strategia per lo

sviluppo dell'i. a. in Europa'®.

" La disposizione prevede che «una decisione basata unicamente su un trattamento
automatizzato, compresa la profilazione, che produca effetti giuridici negativi o incida
significativamente sull'interessato sia vietata, salvo che sia autorizzata dal diritto dell'Unione o
dello Stato membro cui € soggetto il titolare del trattamento e che preveda garanzie adeguate
per i diritti e le liberta dell'interessato, almeno il diritto di ottenere l'intervento umano da parte
del titolare del trattamento».

2 Rileva questo aspetto anche V. VASTA, Diritto dell’unione europea e intelligenza artificiale.
Riflessi sul procedimento penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1,2024, p. 276 ss.

'3 Per riflessioni introduttive sulla Carta Etica v. C. BARBARO, Uso dell’intelligenza artificiale nei
sistemi giudiziari: verso la definizione di principi etici condivisi a livello europeo? | lavori in corso
alla Commissione europea per Uefficacia della giustizia (Cepej) del Consiglio d’Europa, in Quest.
giust., 4,2018, p. 189 ss.
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Alla Carta etica, quale strumento di soff law, si deve anzitutto la previsione, a
livello normativo, della distinzione tra i.a. forte e i.a. debole. Si definisce i.a. forte
quel sistema in grado di raggiungere una comprensione autonoma delle realta esterne
e in grado trascendere i compiti le che sono impartiti, divenendo cosi capace di
risolvere altri problemi. Viceversa, ’i.a. debole ¢ quell’intelligenza che si limita a
risolvere unicamente le questioni e i problemi che le vengono sottoposti, limitando
cosi il suo funzionamento all’ambito per la quale viene costruita e addestrata.

Oltre alle definizioni qui riportate, la Carta etica introduce cinque principi, 1
quali costituiscono i cinque pilastri su cui si deve fondare auspicabilmente la
costruzione di nuovi modelli giudiziari che vedono, negli ingranaggi propedeutici al
loro funzionamento non unicamente amministrativo, I’intervento dell’i.a.

Il primo principio € dato dal rispetto dei diritti fondamentali, rispetto che deve
essere tenuto a mente gia in sede di elaborazione del software, quindi in fase di
concepimento e addestramento del sistema di i.a. Il senso di questa previsione €
quello di scongiurare gia a monte il rischio che sistemi di i.a. possano in qualche
modo ledere 1 diritti fondamentali.

Il secondo principio invece ¢ quello di non discriminazione, principio che in
un certo qual modo integra una specificazione in negativo del primo principio che
apre la Carta etica. Esplicitare il principio di non discriminazione risiede nella
consapevolezza che 1 sistemi di i. a. artificiale possono produrre risultati
discriminatori, a maggior ragione se sono discriminatori gli input sui quali si fonda il
loro funzionamento. Autorevole dottrina pone in evidenza come il rischio di
discriminazione si possa porre anche dinanzi ad algoritmi apparentemente neutri, il
che dunque impone una sinergia nella loro elaborazione tra esperti informatici,

giuristi ed esperti delle interazioni sociali, al fine di «leggere oltre i dati analizzati»'.

4 Cosi S. QUATTROCOLO, Intelligenza artificiale e giustizia: nella cornice della Carta etica europea,
gli spunti per un’urgente discussione tra scienze penali e scienze informatiche, in Legislazione
pen., 2018, p. 6.
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11 terzo principio, di qualita e sicurezza circa il trattamento di decisioni e dati
giudiziari, si pone a presidio dei due principi appena menzionati. In altri termini ¢
garantito il rispetto dei principi di non discriminazione e dei diritti fondamentali, se si
assicura la qualita dei dati e la sicurezza degli stessi. Assicurare la qualita dei dati
vuol dire individuarli correttamente, traendoli da fonti certificate. Questa peculiarita
deve essere mantenuta e garantita in tutto il processo di funzionamento del sistema di
1.a. A tal proposito, la qualita e la sicurezza dei dati devono essere sempre accertabili,
quindi si richiede che I’intero processo sia tracciabile, per accertare che non vi siano
state alterazioni dei dati inseriti. Questo assunto ovviamente intercetta 1’esigenza di
conoscere il codice sorgente dell’algoritmo e quindi afferma la necessita di trovare il
giusto punto di equilibrio tra protezione del segreto industriale e accessibilita del
funzionamento dell’algoritmo.

Sono a loro volta concatenati al terzo principio gli ultimi due principi della
Carta etica. Il quarto introdotto attiene alla trasparenza, all’imparzialita e all’equita e
ribadisce I’esigenza di un controllo sul funzionamento dell’i.a., ancora di piu ove il
suo impiego si realizzi nel processo penale, in cui viene in gioco la liberta personale.
A tal proposito vi ¢ chi ritiene che gli interessi dei privati sviluppatori del sistema di
1.a. debbano essere recessivi rispetto ai valori del processo penale. Questa
affermazione si accompagna pero alla presa d’atto che comunque la trasparenza non
sia raggiungibile in senso assoluto e non risolva tutti gli squilibri derivanti
dall’utilizzo di sistemi di i.a."°.

11 quinto e ultimo principio cui la Carta Etica fa riferimento ¢ quello relativo al
controllo da parte dell’utente e si pone come ulteriore specificazione dei due principi
precedenti.

Alla luce di quanto esaminato, la Carta etica pud essere plasticamente

rappresentata come una piramide ove al vertice vi ¢ il principio del rispetto dei diritti

SIbidem.
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fondamentali e a seguire tutti gli altri principi indagati. Il vertice si pud mantenere
solo se vi ¢ una solida costruzione del corpo e delle fondamenta della piramide. Si
intende dire, in altri termini, che solo se vi ¢ il rispetto di tutti 1 principi previsti dalla
Carta etica si puo anelare ad un rispetto completo dei diritti fondamentali.

Tanto premesso sulla Carta etica preme rilevare che nella previsione dei
principi qui stabiliti si muoveva dall’idea del sempre piu diffuso impiego dei sistemi
di i.a. unitamente alla consapevolezza che questo impiego era ancora in uno stato piu
che embrionale negli uffici giudiziari, a maggior ragione penali. A fronte, infatti, di
un diffuso utilizzo di algoritmi di polizia predittiva in grado, tra le varie funzioni, di
individuare eventuali luoghi piu propensi ad essere esposti ad attivita delittuose, si
registrava uno scarso impiego dell’i.a. nelle aule di giustizia. Di qui, dunque, 1
suggerimenti su alcuni impieghi dell’i.a., tra 1 quali, ad esempio, la possibilita che
sistemi di i.a. siano impiegati per profilare le persone.

A differenza della Carta etica, invece, il Libro bianco non concerne solo
I’ambito giudiziario, e si propone piu in generale l'obiettivo di stimolare un uso
dell’i.a. sicuro, etico e in linea con 1 diritti fondamentali. In particolare, il Libro
bianco qualifica I'impiego dell’i.a. in ambito giudiziario come un’applicazione
dell’i.a. ad alto rischio, ove si rafforza 1’esigenza di rispettare la trasparenza, la
tracciabilita dei dati e del funzionamento dei sistemi di i.a. Si impone, altresi, di
assicurare un controllo umano, al fine di evitare che la decisione sia completamente
demandata all’i.a. Ancora, il Libro bianco pone poi attenzione al principio di non
discriminazione, affinché 1 sistemi di i.a. siano progettati per scongiurare
discriminazioni basate su fattori strettamente personali come 1’etnia, il genere, la
religione e il diritto alla privacy.

In ultimo per completezza occorre menzionare la Risoluzione del Parlamento
europeo del 6 ottobre 2021 sull’impiego dell’i.a. nel diritto penale e sul suo utilizzo
da parte delle autorita di polizia. Qui si rileva in particolare che nel caso in cui gli
uomini facciano affidamento solo sulle risultanze algoritmiche non saranno mai in

grado di giungere ad una valutazione indipendente (parr. 15-16). Ancora una volta, in
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questa sede si fa riferimento alle esigenze di rispettare sempre i diritti fondamentali e
alle esigenze di sicurezza e trasparenza dei sistemi di intelligenza artificiale'®.

Il panorama normativo eurounitario esaminato restituisce una chiara
prescrizione: non sono ammesse decisioni dell’autorita giudiziaria adottate solo
attraverso software di intelligenza artificiale. Questa conclusione ¢ stata corroborata e
ampliata dalla dottrina. Gli studiosi hanno precisato che come non sono ammesse
decisioni adottate solo da sistemi di i.a., contestualmente una decisione giudiziaria
non si pud basare solo su risultanze algoritmiche ma deve essere compendiata da
ulteriori elementi probatori'’. E esclusa, dunque, una delega in bianco ai software
sull’assunzione di decisioni giurisdizionali in totale autonomia, ed ¢ oltremodo
escluso il protagonismo del responso algoritmico per I’assunzione della decisione
finale.

La normativa sovranazionale fino ad ora tracciata si suggella con il recente

Regolamento europeo'®(d’ora in poi AI ACT), il quale si pone in linea di continuita

8 Per un approfondimento sulla Risoluzione che pone in evidenza le gia ripetute questioni in
ordine ad applicazioni e opacita degli algoritmi e sulle esigenze di un suo controllo v. G. BARONE,
Intelligenza artificiale e processo penale: la linea dura del Parlamento europeo. Considerazioni a
margine della risoluzione del Parlamento europeo del 6 ottobre 2021, in Cass. pen., 3, 2022, p.
1180 ss.

7 Questo pensiero € comunemente condiviso da: M. GIALUZ, Quando la giustizia penale incontra
Uintelligenza artificiale: luci e ombre dei risk assessment tools tra Stati Uniti ed Europa, in Dir.
pen. cont., 2019, p. 17; K. LAREGNA, I.A. e ragionamento giuridico: la giustizia prevedibile, in G. M.
BAccCARI - P. FELICIONI (a cura di), La decisione penale tra intelligenza emotiva e intelligenza
artificiale, Milano, Giuffre, 2023, p. 182 ss.; L. PRESACCO, Intelligenza artificiale e ragionamento
probatorio nel processo penale, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 4, 2022, p. 106; G.
UBERTIS, Intelligenza artificiale e giustizia predittiva, in Sist. pen., 2023, p. 7.

'8 |l regolamento & entrato in vigore il 1° agosto 2024 ed & stato adottato all’esito di negoziati
triloghi che hanno visto il coinvolgimento di rappresentanti di Parlamento, Commissione e
Consiglio. L’adozione dell’Al ACT & stata preceduta da una proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio elaborata dalla Commissione europea su cui si soffermano:
E. DE GIOVANNI, Intelligenza artificiale e legislazione europea: le iniziative assunte e i possibili
sviluppi, in A. LALLI (a cura di), La regolazione pubblica delle tecnologie digitali e dell’intelligenza
artificiale, Torino, Giappichelli, 2024, p. 99 ss.; F. DONATI, Diritti fondamentali e algoritmi nella
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con la precedente disciplina indagata e cid emerge gia dai primi considerando di
centottanta di cui si compone il regolamento.

Si specifica fin da subito che il Regolamento deve essere applicato nel rispetto
dei diritti fondamentali, affermazione quasi certamente tautologica ma che serve a
rimarcare il fatto che tali diritti non possono essere mai recessivi dinanzi
all’introduzione dell’i.a. nei sistemi giudiziari penali (par. 2).

In quest’ottica, poi, si evidenzia che I’ingresso dell’i.a. nei sistemi giudiziari
non deve in alcun modo snaturare ma anzi confermare I’antropocentrismo che li
contraddistingue (par. 2 e 26). A questo proposito rileva, in modo particolare, il
considerando 42, ove si afferma, tra I’altro, che «dovrebbero essere vietate le
valutazioni del rischio intese a determinare la probabilita che una persona commetta
un reato unicamente sulla base della sua profilazione o dei tratti della personalita o di
sue caratteristiche». Di particolare pregnanza poi sono i considerando finali, ove si
garantisce il diritto di difesa e si consente cosi un ricorso effettivo da parte dei
soggetti che sono stati incisi negativamente da decisioni in cui sono confluiti responsi
algoritmici.

A1 fini della presente indagine occorre mettere in evidenza che 1’4l ACT
definisce sistemi di i. a. ad alto rischio quei sistemi in cui ¢ alta la probabilita che si
verifichi un danno, il che puo essere cosi consistente da ledere i diritti fondamentali.

Ebbene questi sistemi possono essere utilizzati, ai sensi dell’art. 6, par. 2, All. 111, A7

proposta di regolamento sull'intelligenza artificiale, in Il Diritto Dell'unione Europea, 3-4, 2021; A.
LALLI, I non radicalmente diversi approcci alla regolazione dell’intelligenza artificiale di Europa,
Stati Uniti e Cina, in ID. (a cura di), La regolazione pubblica delle tecnologie digitali e
dell’intelligenza artificiale, Torino, Giappichelli, 2024, p. 116 ss; B. MARCHETTI - C. CASONATO, Prime
osservazioni sulla proposta di regolamento dell’Unione europea in materia di intelligenza
artificiale, in Biolaw Journal-Rivista di Biodiritto, 3, 2021, p. 415; A. MOSCHERINI, La proposta di
regolamento sull’intelligenza artificiale nel contesto globale, in A. LALLI (a cura di),
L’amministrazione pubblica nell’era digitale, Torino, Giappichelli, 2022, p. 145 ss.; M. TORRE, Il
Regolamento europeo sull'intelligenza artificiale: i profili processuali, in Proc. pen. giust., 6,
2024, p. 1534.
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ACT per I’amministrazione della giustizia e dei processi democratici. Con riguardo al
primo profilo, in particolare, i sistemi sono utilizzati dall’autorita giudiziaria per
coadiuvarla nella ricerca giurisprudenziale, nell’interpretazione e applicazione delle
norme e nella comprensione dei fatti storici accaduti!®. Questi sistemi, secondo 1A/
ACT, devono conformarsi a specifici requisiti, di cui i principali sono quello della
trasparenza, quello della sorveglianza umana e quello della valutazione d’impatto sui
diritti fondamentali*®. Con riguardo al primo requisito 1’art. 13 41 ACT impone che i
sistemi di IA ad alto rischio siano progettati e sviluppati in modo che il loro
funzionamento sia sufficientemente trasparente da consentire ai deployers di
interpretare 1'output. 11 principio di trasparenza impone di fornire un “libretto
d’istruzioni” che illustri il funzionamento dell’algoritmo, nonché le caratteristiche e
le capacita del sistema.

Il secondo requisito che va rispettato ¢ quello della sorveglianza umana di cui
all’art. 14 Al ACT, che prescrive che 1 sistemi di i.a. siano supervisionati dall’uomo
quando sono in uso, anche al fine «di individuare e affrontare anomalie, disfunzioni e
prestazioni inattese».

Ancora ai sensi dell’art. 27 A ACT i deployers sono tenuti a valutare in che
misura 1 sistemi ad alto rischio impattano sui diritti fondamentali. Questi ultimi sono
valorizzati in sede di costituzione dell’algoritmo, durante il suo funzionamento e

anche dopo. A favore dei privati si prevede infatti, come poc’anzi anticipato, il diritto

9 Parimenti i sistemi ad alto rischio possono essere impiegati: per «attivita di contrasto», ai sensi
dell’art. 6, par.2, per determinare il rischio per una persona fisica di diventare vittima di reati lett.
a); i sistemi di IA destinati a essere utilizzati dalle autorita di contrasto o per loro conto, oppure
da istituzioni, organi e organismi dell'Unione a sostegno delle autorita di contrasto per valutare
'affidabilita degli elementi probatori nel corso delle indagini o del perseguimento di reati lett
c);per determinare il rischio di commissione del reato o di recidiva in relazione a una persona
fisica non solo sulla base della profilazione delle persone fisiche di cui all'articolo 3, paragrafo 4,
della direttiva (UE) 2016/680 o per valutare i tratti e le caratteristiche della personalita o il
comportamento criminale pregresso di persone fisiche o gruppi, lett d).

20 Questi requisiti sono valorizzati da autorevole dottrina G. CANzIO, Al ACT e processo penale:
sfide e opportunita, in Sist. pen., 2024, p. 7.
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ad un ricorso effettivo che si esplica mediante un richiamo all’autorita di vigilanza ex
art. 85 Al ACT, ovvero nel diritto ad avere spiegazioni dai deployers sul
funzionamento e sugli elementi su cui ¢ adottata la decisione.

Ebbene, a questo punto giova domandarsi se 1’4l ACT nella prospettiva di

tutelare i diritti fondamentali non abbia adottato misure eccessivamente stringenti?!,

2. I principi indefettibili dell’ordinamento interno

La disciplina sovranazionale indagata ¢ quella a cui dovra conformarsi la
normativa interna ex art. 117 Cost., cui si chiede comunque di avere a mente i
principi costituzionali che regolano il procedimento penale®’. Gli impieghi dell’i.a.
infatti devono superare il vaglio di questi ultimi per fare il loro ingresso nel processo
penale e segnatamente nel procedimento di sorveglianza.

Tra 1 principi costituzionali rileva in primo luogo il principio di uguaglianza di
cui all’art. 3 Cost., il quale impone che non si debbano trattare casi uguali in maniera
differente; cio, si aggiunge, anche se le decisioni sono assunte con 1’ausilio di sistemi
intelligenti automatizzati. Parimenti, ipotizzando una decisione contenente un
responso algoritmico, ¢ necessario che questa, ai sensi della predetta norma, sia
proporzionata, il che vuol dire che il risultato predittivo di cui si tiene conto nella

decisione non deve rendere la decisione sproporzionata e irragionevole.

2! Sulla tutela di diritti umani, invece, si segnala la metodologia HUDERIA (Human Rights,
Democracy and the Rule of Law Impact Assessment for Al Systems) volta a fornire direttive
unitarie nella valutazione dei rischi derivanti dall’impiego dell’i.a. Per approfondimenti sul punto
v. M. CASTELLANETA, Protezione dai rischi dell’intelligenza artificiale: pronta la metodologia
HUDERIA, 2024, in http://www.marinacastellaneta.it/blog/protezione-dai-rischi-dellintelligenza-

artificiale-pronta-la-metodologia-huderia.html.

22 per una panoramica d’insieme v.: G. CONSO, Costituzione e processo penale, Milano, Giuffre,
1969; G. CONsoO, Il diritto processuale penale nella giurisprudenza costituzionale, Napoli,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2006.
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Un altro diritto fondamentale che viene in rilievo e con cui I'i.a. deve
confrontarsi per il suo ingresso nelle trame del procedimento penale, largamente
inteso, ¢ il diritto di difesa di cui all’art. 24 Cost., il quale ¢ una precondizione per
I’esercizio del contraddittorio, su cui si tornera a breve.

Di assoluta rilevanza ¢ la disposizione di cui all’art. 111 Cost. che introduce il
principio del giusto processo?’. Sul punto occorre chiarire preliminarmente che un
processo si definisce giusto non solo quando sono rispettati tutti 1 principi stabiliti
nella norma da ultimo menzionata ma quando sono rispettate tutte le garanzie
fondamentali e le regole previste dalla normazione primaria®*.

11 principio del giusto processo postula, in primo luogo, il principio di legalita,
secondo cui il processo giusto deve essere regolato dalla legge. A tale principio si
correla poi quello di determinatezza: quanto piu sono regolate e dettagliate le
discipline tanto piu sara garantita la tutela della sfera individuale.

Un secondo principio sotteso al giusto processo ¢ costituito dalla terzieta ed

imparzialita del giudice previsto dall’art. 111, comma 2, Cost.?

. L’imparzialita
postula che il giudice sia neutrale rispetto ai fatti di causa; la terzieta, invece, ove non
la si ritenga assorbita gia nell’imparzialita, postula 1’equidistanza dagli interessi in

gioco. A presidio di questi valori l’ordinamento prevede 1’astensione e la

2 pPer prime e preliminari osservazioni sul rapporto tra principi costituzionali e i.a. cfr.:

C. CASONATO, Intelligenza artificiale e diritto costituzionale: prime considerazioni, in Dir. publ.
comp., 2019; C. CASONATO, Costituzione e intelligenza artificiale: un’agenda per il prossimo
futuro, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 2, 2019; A. SIMONCINI, Il linguaggio dell’Intelligenza
artificiale e la tutela costituzionale dei diritti, in Riv. Ass. cost., 2, 2023, p. 2 ss.

24 Per una visione complessiva C. CASTELLI - D. PIANA, Giusto processo e intelligenza artificiale,
Bari, Maggioli, 2019.

% Se si studia ingresso dell’i.a. nella fase decisoria di primo grado, invece, al principio di
imparzialita ed indipendenza fa da pandant la presunzione di innocenza, di cui all’art. 27,
comma 2, Cost. In forza di questi principi, dunque, il giudice dinanzi al responso algoritmico
deve rimanere neutrale, a piu forte ragione se si considera che la Carta costituzionale impone di
considerare Uimputato presunto innocente fino alla condanna definitiva.
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ricusazione®®. Inoltre, la magistratura deve essere autonoma e indipendente da
qualsiasi potere dello Stato ex art. 104 Cost. ed ¢ soggetta soltanto alla legge ex art.
101 Cost. Di qui, dunque, discende I’ulteriore precipitato secondo cui I’autorita
giudiziaria non possa essere vincolata dal responso algoritmico, a piu forte ragione se
si considera il c.d. libero convincimento del giudice nell’adozione della decisione
finale.

L’art. 111, commi 2 e 4, Cost. introduce poi il principio del contraddittorio?’ e
della parita di armi tra accusa e difesa. Nello specifico la prova si forma nel
contraddittorio tra le parti, mediante il confronto dialettico dinanzi ad un giudice
terzo ¢ imparziale. Addentellati del principio del contraddittorio per la prova sono il
principio di oralita e il principio di immediatezza, in forza del quale il giudice dinanzi
al quale si forma la prova ¢ lo stesso che elabora la decisione finale. Ricorre poi
all’art. 111, comma 6, Cost. I’obbligo di motivazione, in capo all’autorita giudiziaria,
dei provvedimenti addottati. Quest’obbligo assicura una maggiore attenzione del
giudice in tutto il giudizio, consente alle parti di impugnare il provvedimento e
garantisce la pubblicita delle decisioni. Si ¢ al cospetto di quella che viene definita da
autorevole dottrina «pubblicita interna», in quanto consente alle parti di conoscere gli

atti e di decidere in ordine ad un’eventuale impugnazione?®.

26 Sul punto v. P. CoRvl, La tutela processuale della terzieta e imparzialita del giudice: si puo fare
di pia?, in Riv. it. dir. proc. pen., 3, 2012, p. 812 ss.; G. DI CHIARA, Linee evolutive della
giurisprudenza costituzionale in tema di imparzialita del giudice, in Riv. it. dir. proc. pen.,1, 2000,
p. 85 ss.; F. R. DINACCI, Giudice terzo e imparziale quale elemento “presupposto” del giusto
processo tra Costituzione e fonti sovranazionali, in Arch. pen. web, 3, 2017.

27 Per approfondimenti su questo principio ex multis v. G. GIOSTRA, voce Contraddittorio (principio
del), in Enc. giur., vol. VIll, Roma, Treccani, 2001, p. ss. 1.

28 Alla pubblicita interna si contrappone la pubblicita esterna che pud essere immediata, se i
cittadini partecipano alludienza, ovvero mediata, se i cittadini conoscono provvedimenti
giudiziari mediante i piu disparati strumenti di informazione. Questa distinzione € operata da A.
SCALFATI, Il quadro costituzionale, in ID. (a cura di), Manuale di diritto processuale penale, IV ed.,
Torino, Giappichelli, 2023, p. 49 ss.
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Infine, occorre avere a mente un ulteriore principio, introdotto dall’art. 111,
comma 2, Cost., che ¢ quello della ragionevole durata del processo, principio su cui
puo impattare positivamente la previsione di sistemi di i.a. che coadiuvano 1’autorita
giudiziaria.

Tracciate le colonne portanti del procedimento penale, emerge in modo chiaro
come l’ingresso dell’i.a. nel processo penale debba fare i conti con I’attitudine di
quest’ultimo ad essere e rimanere antropocentrico.

I principi sino ad ora analizzati, infatti, suggeriscono in primo luogo
I’insostituibilita in toto del giudice alla macchina, precludendo cosi ’accesso ai
judges robot. A maggior ragione, se ai sensi dell’art. 104 Cost., la funzione
giurisdizionale ¢ esercitata da magistrati ordinari istituiti e regolati dalle norme
sull’ordinamento giudiziario. Inoltre, 1’esclusione di giudici robot ¢ conseguenza
naturale delle caratteristiche intrinseche del diritto penale, che ¢ un diritto del fatto e
della natura della responsabilita penale che ¢ sempre e solo personale, quindi del
soggetto che ha commesso il fatto. Tali peculiarita impongono, in altri termini che ad
accertare la responsabilita dell’imputato e vagliare eventuali sue richieste, come
quelle relative alla concessione delle misure alternative, sia un giudice essere umano.

Dunque, l'integrazione dell’i.a. nella giurisdizione penale deve per forza
confrontarsi con il rispetto dei valori dell’ordinamento interno®’, posto che «il metodo
dialettico dell’accertamento resta affidato, in ultima istanza, all’opera valutativa

decisoria dell’uomo, fallibile ma sindacabile secondo legge e ragione»>’.

29 Ravvisano questa necessita ex multis: M. CAIANIELLO, Dangerous Liaisons. Potentialities and
Risk reiving from the Interaction between Artificial Intelligence and Preventive Justice, in
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2021, p. 3 ss.; G. CANzIO,
Intelligenza artificiale, algoritmi e giustizia penale, in AANVV. Giurisdizione penale, intelligenza
artificiale ed etica del giudizio, Milano, Giuffre, 2021, p. 129; F. R. DINACCI, Intelligenza artificiale
tra quantistica matematica e razionalismo critico: la necessaria tutela di approdi critici, in Proc.
pen. giust., 6,2022, p.1626 ss.

30 Cosi G. CANzIO, Al ACT e processo penale, cit., p. 11.
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Ebbene, tracciate le premesse normative, sovranazionali e nazionali, cui la
disciplina interna sull’uso dell’i.a. deve conformarsi, sembra rilevare che per ora il
legislatore nazionale sia contrario a impieghi dell’i.a. come sussidio per la decisione
dell’autorita giudiziaria. Ci si riferisce, nello specifico, al d.d.I. S. 1146, attualmente
sottoposto all’esame della Commissione parlamentare. L’art. 1 d.d.l. S. 1146
definisce le finalita e I’ambito di applicazione degli impieghi dell’i.a., riconoscendo il
primato del diritto dell’Unione europea. All’art. 3 d.d.l. S. 1146, invece, si
richiamano 1 principi cui I’uso dell’i.a. deve conformarsi e ancora una volta tornano
in rilievo la trasparenza, la proporzionalita, la sicurezza, la protezione dei dati
personali, nonché la tutela della riservatezza e il principio di non discriminazione.

Se nelle premesse questo d.d.l. lascia ben sperare, in realta 1’art. 14 d.d.l. S.
1146 tradisce ogni aspettativa. Infatti, questa disposizione prevede al primo comma
che «i sistemi di intelligenza artificiale sono utilizzati esclusivamente per
'organizzazione e la semplificazione del lavoro giudiziario, nonché per la ricerca
giurisprudenziale e dottrinale». Al secondo comma, invece, si stabilisce che «e
sempre riservata al magistrato la decisione sulla interpretazione della legge, sulla
valutazione dei fatti e delle prove e sulla adozione di ogni provvedimento». Risulta a
prima istanza che I’i.a. possa essere per gli uffici giudiziari solo una risorsa per il suo
efficentamento organizzativo e che non possa quindi essere di supporto all’autorita
giudiziaria®' nei suoi processi decisionali. Questa conclusione, seppur appaia
allarmante e controtendenza rispetto all’Al ACT, non deve destare eccessivo allarme
allo stato attuale. In primo luogo, perché si tratta di un disegno di legge; in secondo
luogo, perché Dl’art. 14 d.d.l. S. 1146 pud essere oggetto di un’interpretazione
estensiva. Infatti, al primo comma si afferma che I’i.a. possa aiutare nella

semplificazione del lavoro giudiziario, e quindi se cosi € si puo ritenere che 1’i.a.

possa semplificare 1’attivita del giudice fornendo predizioni, che non saranno mai

%! Indaga le possibili applicazioni dell’i.a. nell’organizzazione giudiziaria A. SCALFATI, IA e
processo penale: prospettive d'impiego e livelli di rischio, in Proc. pen. giust., 6, 2024, p. 1404.
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vincolanti. Se si dovesse accettare questa conclusione, non si tradirebbe neanche il
secondo comma, nella misura in cui cid che rilevera sara sempre e comunque

I’attivita giudiziaria umana, senza alcuna pretesa di sostituzione a quest’ultima

dell’i.a.

3. L’algoritmo “supervisionato” dalla magistratura di

sorveglianza: misure alternative concesse anche dall’i.a.

L’intelligenza artificiale attualmente ha gia mosso i suoi primi passi lungo la linea
retta del procedimento penale, che inizia con la notizia di reato e termina con la
sentenza finale, e precisamente nella fase investigativa®?. In fase pre-investigativa ¢
sdoganata da qualche anno la c.d. polizia predittiva®, le cui funzioni possono variare
dalla previsione e prevenzione di reati all’elaborazione di profili criminali, mediante

I’incrocio di dati. Tra alcuni strumenti di polizia predittiva* rientrano il software X-

%2 V., R. ORLANDI, Uso poliziesco dellintelligenza artificiale. L’insegnamento del
Bundesverfassungsgericht, in Cass. pen., 7,2023, p. 2167.

3% Una puntuale definizione di polizia predittiva & fornita da F. BASILE, Intelligenza artificiale e
diritto penale: quattro possibili percorsi di indagine, in Dir. pen. e uomo., 2019, p. 10, secondo
cui per polizia predittiva si pu0 «intendere linsieme delle attivita rivolte allo studio e
all’applicazione di metodi statistici con Uobiettivo di “predire” chi potra commettere un reato, o
dove e quando potra essere commesso un reato, al fine di prevenire la commissione dei reati
stessi».

34 Per maggiori approfondimenti sulla polizia predittiva v.: L. ALGERI, Intelligenza artificiale e
polizia predittiva, in Dir. pen. proc., 6, 2021, p. 724 ss.; F. BASILE, Intelligenza artificiale e diritto
penale: quattro possibili percorsi di indagine, cit., p. 1, il quale evidenzia altresi i limiti delle
attivita di predictive policing, tra i quali, a titolo meramente esemplificativo, rientra la possibilita
che monitorando solo determinate zone altre rimangano scoperte da una “sorveglianza”,
determinandosi cosi zone franche. Contestualmente l'autore rileva che questi sistemi possono
prevedere solo determinate categorie di reato; L. CAMALDO, Intelligenza artificiale e
investigazione penale predittiva, in Riv. it. dir. proc. pen., 1, 2024 p. 233 ss; M. PISATI, Indagini
preliminari e intelligenza artificiale, in Proc. pen. giust., 6, 2020, p. 957 ss.; C. PISTILLI, Lutilizzo
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Law*>

, introdotto dalla Questura di Napoli, il quale funziona sulla base di un
algoritmo che elabora una grande mole di dati estrapolati da denunce inoltrate alla
Polizia nonché dalle banche dati e dai social networks. In base alla combinazione e
rielaborazione di questi dati si individuano le c.d. zone calde, ove ¢ probabile la
commissione di reati, e si consente cosi la predisposizione di forze dell’ordine. A
questo software se ne affianca un altro, il software Keycrime, il quale si fonda su dati
di indagine e fornisce indicazioni probabilistiche circa future serie criminali*®. Questi
software sono per lo piu impiegati in ambito pre-investigativo, ma possono essere
sicuramente utilizzati anche in sede di indagini preliminari, ove gli impieghi dell’i.a.
sono destinati ad ampliarsi nel tempo, grazie anche all’Al ACT?’. Si evidenzia per
completezza che questa espansione deve e dovra, in futuro, fare i conti con il
rivisitato rapporto fra p.m. e g.i.p., in capo al quale la c.d. riforma Cartabia ha
previsto rimedi ordinatori. Non ¢ escluso dunque che eventuali valutazioni su

impieghi in sede investigativa di sistemi ad alto rischio siano sottoposti all’attenzione

del g.i.p.

dell’intelligenza artificiale nel campo delle attivita investigative delle forze dell’ordine: tra
prospettive di sviluppo ed esigenze di coordinamento, in G. BALBI - F. DE SIMONE - A. ESPOSITO - S.
MANACORDA (a cura di), Diritto penale e intelligenza artificiale “nuovi scenari”, Torino,
Giappichelli, 2022, p. 145 ss.

35 Sul punto v.: E. LOMBARDO, Sicurezza 4P. Lo studio alla base del software X-LAw per prevedere e
punire i crimini, Venezia, Mazzanti libri, 2019; C. MORELLI, Furti e rapine: a sventarli ci pensa
Uintelligenza artificiale!, in Altalex, 2019.

%6 \. A. ZIROLDI, Intelligenza artificiale e processo penale tra norme, prassi e prospettive, in Quest.
giust., 2019.

87 Tra i futuribili impieghi dell’intelligenza artificiale in ambito investigativo si pensa che gli
algoritmi possano avere la giusta attitudine ad accertare eventuali reati di stampo economico -
finanziario, i quali sono commessi mediante la falsificazione dei documenti o prove per
nascondere gli illeciti perseguiti. Dunque, 'accertamento dei fatti investe essenzialmente dati e
documenti e proprio per questo analisi di questi elementi puo essere demandata ad algoritmi
in grado di analizzare una consistente mole di dati. Per un approfondimento sul punto v. G.
LASAGNI, Supervisione bancaria e indagini penali. Comparing the EU and US Experiences, Torino,
Giappichelli, 2019, p. 85 ss. Parimenti, gli algoritmi possono dare un importante contributo circa
la fondatezza della notizia di reato per un’eventuale richiesta di archiviazione.
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Se gia le premesse sono buone in ambito pre-procedimentale e addirittura in
ambito investigativo, ¢ ben probabile che I’intelligenza artificiale prosegua il suo
cammino fino ad arrivare all’udienza preliminare come strumento per il g.u.p. e alla
fase decisoria, affermandosi qui come strumento che coadiuva il giudice della
cognizione. Si stima gia tra gli studiosi, infatti, che 1’i. a. possa tornare utile al giudice
della cognizione, in sede di determinazione della pena, per valutare il rischio di futuri
comportamenti delittuosi dell’imputato ¢ dunque la sua capacita a delinquere di cui
all’art. 133, comma 2, c.p., o per disporre la sospensione condizionale della pena ex
art 164, comma 1, c.p. Parimenti i potenziali dell’intelligenza artificiale possono
rilevare anche in sede di valutazione della prova, di quella orale, di quella
documentale e di quella peritale®®. Nello specifico, I’algoritmo valuterebbe se la fonte
di prova sia credibile e ’elemento di prova attendibile nel suo contenuto®. Se si &
arrivati qui, allora ¢ altrettanto probabile che I’intelligenza artificiale si affermi oltre
il procedimento penale e inizi cosi a coadiuvare 1 giudici di sorveglianza nella
concessione delle misure alternative alla detenzione o nella concessione dei permessi
premio.

Le ragioni per le quali si intende soffermarsi sull’impiego dell’i.a. da parte della
magistratura di sorveglianza sono essenzialmente due: da un lato I’applicazione delle
misure alternative concorre, seppur in modo modesto, a ridurre il sovraffollamento
carcerario; dall’altro chi sconta una pena con una misura alternativa ricade nel reato

meno facilmente?’. Pertanto, nella prospettiva di un’ulteriore valorizzazione delle

% Indagano questo possibile impiego: E.NAGNI, Artificial intellingece, l’innovativo rapporto di
(in)compatibilita fra machina sapiens e processo penale, in Sist. pen., 7, 2021, p. 35 ss; J. NIEVA-
FENOLL, Intelligenza artificiale e processo, Torino, Giappichelli, 2019, p. 70 ss.

%9 Alla giustizia predittiva si affianca quella analitico-computazionale, la quale prevede impieghi
di algoritmi per calcoli matematici della pena, della prescrizione o per raccogliere pronunce
giurisprudenziali. Sul punto v. G. PADUA, Intelligenza artificiale e giudizio penale: scenari, limiti e
prospettive, in Proc. pen. giust., 6,2021, p. 1490.

4 Entrambe le questioni sono state approfondite nel Capitolo I.
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misure alternative ci si concentra su eventuali soluzioni che possano rendere piu
agevole la loro concessione.

Tanto premesso, giova approfondire il tema degli spazi dell’i.a. nel procedimento
di sorveglianza. Per far cio, tuttavia, ¢ doveroso comprendere preliminarmente come
decide il magistrato investito della richiesta di misura alternativa e su quali elementi
questi fondi la sua decisione*!.

Il procedimento istruttorio e decisorio per la concessione delle misure alternative
¢ disciplinato dall’art. 666 c.p.p., in ragione del richiamo a questa norma previsto
all’art. 678 c.p.p.

Nello specifico, il Tribunale di sorveglianza fonda la sua decisione
essenzialmente su prove documentali*?, salva sempre la possibilita di acquisire nuove
prove ai sensi dell’art. 666, comma 5, c.p.p.

La concessione di ciascuna misura alternativa ¢ subordinata alla presenza di
requisiti oggettivi, per lo piu legati al residuo di pena, e requisiti soggettivi,
riguardanti il condannato che presenta istanza per accedere ad una misura alternativa.
Alla luce di questi requisiti, dunque, il Tribunale valuta se concedere o meno la
misura alternativa. Nello specifico, I’affidamento in prova al servizio sociale ¢
concesso se risulta che questa misura «contribuisca alla rieducazione del reo e
assicuri la prevenzione del pericolo che egli commetta altri reati», ex art. 47 ord.
penit. La detenzione domiciliare, invece, ¢ concessa se la misura ¢ «idonea ad evitare
il pericolo che il condannato commetta altri reati» ex art. 47-fer, comma 1-bis, ord.
penit. Mentre la detenzione domiciliare speciale pud essere concessa solo «se non

sussiste un concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti ex art. 47-quinquies

41 Diffusamente su punto C. FIORIO, Predizione algoritmica e giurisdizione di sorveglianza, in G. M.
BAccARI - P. FELICIONI (a cura di), La decisione penale tra intelligenza emotiva e intelligenza
artificiale, Milano, Giuffre, 2023 p. 271 ss.

“2Tra le prove documentali che i giudici di sorveglianza tengono a mente per la concessione delle
misure rientrano: gli esiti dell’osservazione della personalita, il programma di trattamento e la
cartella personale del condannato.
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ord. penit. Infine, vi & la semiliberta alla quale il condannato pud essere ammesso
«quando vi sono le condizioni per un graduale reinserimento [...] nella societay», ex
art. 50 ord. penit.

Con particolare riguardo alle prime due misure, I’affidamento in prova al servizio
sociale e la detenzione domiciliare, I’autorita giudiziaria effettua un giudizio
prognostico, andando a valutare il rischio di commissione di reati in futuro sulla base
di elementi appartenenti al passato®’. Nello specifico, il Tribunale di sorveglianza
valuta la pericolosita sociale del condannato che presenta I’istanza, valuta quindi il
suo rischio di recidiva*. Il ragionamento ¢ di tipo induttivo e segue un chiaro
sillogismo, ove la premessa minore ¢ data dal fatto, quindi da tutte le sue peculiarita
oggettive e soggettive, la premessa maggiore dalle regole e massime di esperienza e il
risultato ¢ dato dall’esito della valutazione effettuata, quindi dall’applicazione delle
regole al caso concreto®. In relazione alla semiliberta, invece, il giudizio prognostico
¢ un po’ piu ampio ed ¢ volto ad accertare che il soggetto possa ritornare nella societa
libera. Tale valutazione ovviamente terra anche conto dell’eventuale sussistenza di
una pericolosita sociale.

In questa prospettiva, da fatti noti del passato si effettua una valutazione circa fatti
che possono avvenire in futuro, si opera evidentemente una valutazione prognostica.
Questo tipo di ragionamento distingue nettamente 1’approccio valutativo dell’autorita
giudiziaria della sorveglianza da quello dell’organo giudicante nel processo penale. In
questa sede, infatti, si prova a ricostruire, un dato fatto storico di reato secondo le

regole per la formazione della prova e quelle epistemiche ispirate ai principi

43 V. A. CABIALE, L’accertamento giudiziale della pericolosita sociale tra presente e futuro, in Arch.
pen., 2,2022, p. 3.

44 |n questo senso G. CANESCHI, Intelligenza artificiale e sistema penitenziario, cit., p. 261.

4 Per un approfondimento in materia si suggerisce F. CAPRIOLI, Pericolosita sociale e processo
penale, in M. PAVARINI - L. STORTONI (a cura di), Pericolosita sociale e giustizia penale, Bologna,
Bup, 2013, p. 21 ss.
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costituzionali*®. Nella giustizia punitiva, dunque, si cerca di individuare dove, quando
e come un fatto sia stato commesso; invece, in sede di applicazione delle misure
alternative, come nella giustizia preventiva, si calcola solo il rischio di un determinato
comportamento delittuoso®’.

Ebbene, esemplificato quello che puo essere 1’approccio valutativo del Tribunale,
¢ immaginabile poter rimettere questo ragionamento ad un algoritmo, al quale
dovranno essere fornite le giuste istruzioni per poter svolgere un giudizio di
prevedibilita. In particolare, gli elementi sulla base dei quali 1’algoritmo dovra
decidere sono: quelli stabiliti dall’art. 133 c.p., quindi la gravita del reato*® e la
capacita a delinquere®’, nonché gli elementi riguardanti il residuo di pena e i risultati
derivanti dal percorso trattamentale, se il soggetto ¢ in vinculis.

Per le valutazioni summenzionate occorrera fare ricorso, nello specifico, ad un
algoritmo c.d. supervisionato®, il cui funzionamento muove dall’indicazione da parte

dell’autorita giudiziaria degli elementi di cui occorre tenere conto per ottenere il

46 Sul punto v. P. FELICIONI, L’attivita valutativa del giudice tra ragione ed emozione, in G. M.
BACCARI - P. FELICIONI (a cura di), La decisione penale tra intelligenza emotiva e intelligenza
artificiale, Milano, Giuffre, 2023, p.6.

47\ M. CAIANIELLO, Le relazioni pericolose. Potenzialita e rischi derivanti dall’interazione tra I.A. e
giustizia penale preventiva, in U. RUFFOLO (a cura di), XXVI Lezioni di diritto dell’intelligenza
artificiale, Torino, Giappichelli, 2021, p. 272.

48 Si guardera, dunque, sulla base dell’art. 133, comma 1, c.p. alla natura, alla specie, ai mezzi,
all'oggetto, al tempo, al luogo e ad ogni altra modalita dell'azione, alla gravita del danno o del
pericolo cagionato alla persona offesa dal reato, all’intensita del dolo o dal grado della colpa.

4® Sj terranno a mente, in base all’art. 133, comma 2, c.p., i motivi a delinquere e il carattere del
reo, i precedenti penali e giudiziari, la condotta antecedente e susseguente al reato e le
condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo.

%0 | sistemi di intelligenza artificiale non supervisionati, invece, funzionano in modo diverso. Si
inseriscono solo dei dati di partenza senza fornire indicazioni circa il risultato atteso. In questo
modo la macchina cerca correlazioni in via autonoma tra i dati, che molto spesso presentano
caratteristiche simili. Vi sono poi algoritmi basati su sistemi di autoapprendimento per rinforzo,
in base al quale il sistema di intelligenza artificiale impara non solo dai dati immessi ma anche
dagli errori. Per un approfondimento sul punto v. L. ALGERI - M. TORRE, Aspetti definitori e
limitazioni della materia, in G. M. BACCARI - P. FELICIONI (a cura di), La decisione penale tra
intelligenza emotiva e intelligenza artificiale, Milano, Giuffre, 2023, p. 76.

109



risultato. Tale algoritmo, poi, dovra essere basato e funzionare in forza di precedenti
provvedimenti concessori delle misure alternative, contenenti tanto la parte in fatto
quanto quella in diritto. Si evidenzia quanto sia importante e preminente
I’individuazione e la selezione di tutti gli elementi su cui I’autorita giudiziaria fonda
la sua decisione, in quanto per valutare la pericolosita sociale non sono sufficienti
solo i precedenti penali e i fine pena °!. Inoltre, la corretta individuazione dei dati
serve a scongiurare il fenomeno di garbage out, secondo cui I’elaborazione di dati
qualitativamente scadenti determina risultati fuorviati € non corrispondenti alla
verita®?. Quindi occorre individuare dati che siano sufficientemente significativi dal
punto di vista qualitativo e quantitativo™.

Individuati 1 dati sulla base dei quali 1’algoritmo funzionera e selezionati gli
elementi da parte della magistratura, 1’algoritmo dovra essere supervisionato durante
il suo funzionamento ai sensi dell’art. 14 Al ACT, che non specifica chi dovra essere
preposto a tale mansione. In assenza di specifiche indicazioni puo ritenersi che la
supervisione dovra avvenire da parte dell’autorita giudiziaria che se ne serve ovvero
da un soggetto da questa delegata.

Il risultato fornito dall’algoritmo riguardera la pericolosita sociale, dunque, la
probabilita di commissione di futuri reati. Il suo ingresso nel procedimento decisorio
di sorveglianza ne impone una preliminare definizione giuridica e inquadramento
dogmatico, provando ad attrarlo nella sistematica del codice. Secondo una prima
ipotetica qualificazione ¢ possibile identificare il risultato predittivo come prova
atipica. Questa denominazione ¢ possibile in quanto, ai sensi dell’art. 187 c.p.p., si

definisce prova anche quel fatto o elemento afferente alla determinazione della pena.

51 Cass., Sez |, 25 febbraio 2021, n. 15285, in Dir. e giust., 2021.

52 Rilevano questo fenomeno A. MORETTI, Algoritmi fondamentali della persona. Il contributo del
Regolamento (UE) 2016/679, in cit., p. 799; T. P. WooDs, The implicit bias of implict bias theory, in
Drexel Law Review, 2017, p. 631 ss.

% In questo senso C. PARODI, V. SELLAROLI, Sistema penale e intelligenza artificiale: molte
speranze e qualche equivoco, in Dir. pen. cont., 4, 2019, p. 67.
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Si ¢ al cospetto di una prova atipica ai sensi dell’art. 189 c.p.p., in quanto di fatto si
tratta di una prova non prevista dalla legge. Ma ancor di piu la definizione di prova
atipica puo essere arricchita dall’aggettivo “digitale”, in forza della fonte da cui la
stessa promana>,

La sussumibilita del responso algoritmico nella prova atipica ¢ ancor piu
confortata dal fatto che la ratio della disposizione di cui all’art. 189 c.p.p. € proprio
quella di garantire aperture del processo penale all’inevitabile innovazione
tecnologica, come ribadito nella Relazione di accompagnamento al codice di
procedura penale®. Altresi, vi & chi sussume la prova algoritmica digitale nella prova
scientifica, ritenendo che ne costituisca una sub-specie”®.

Dinanzi all’inquadramento del responso algoritmico nella prova atipica si

riscontrano in letteratura voci di segno opposto, che invece esaltano la «vocazione

legale»®’ della prova algoritmica. Alcuni inquadrano il risultato algoritmico nel

54 Sulle prove digitali v. P. PELLEGRINI (a cura di), Le prove digitali nel processo. Analisi della
normativa e relativo utilizzo nel processo civile e penale, Milano, Wolters Kluwer, 2023.

% Nella Relazione al progetto preliminare e al testo definitivo del codice di procedura penale si
legge con riguardo all’art. 189 c.p.p.: «si & scelta una strada intermedia che consente al giudice
di assumere prove non disciplinate dalla legge ma lo obbliga a vagliare, a priori, che queste
siano, al tempo stesso, affidabili sul piano della genuinita dell'accertamento e non lesive della
liberta morale della persona. Verificata l'ammissibilita del mezzo di prova atipico, il giudice dovra
poi regolarne in concreto le modalita di assunzione cosi da rendere conoscibile in anticipo alle
parti l'iter probatorio. (...) », p. 121.

% Sul punto v. L. ROMANO, Intelligenza artificiale come prova scientifica nel processo penale: una
sfida tra machine-generated evidence e equo processo, in L. Luparia (a cura di), Processo
penale e prova scientifica, Padova, Cedam, 2022, p. 925 ss. In termini piu generali, invece, G.
UBERTIS, Perizia, prova scientifica e intelligenza artificiale nel processo penale, in Sist. pen., 2024,
p. 1 ss. Altresi, riconduce la prova digitale, sebbene non strettamente algoritmica, nella prova
scientifica anche A. SANNA, La prova informatica al vaglio del giudice, tra cattiva scienza e cattivi
scienziati, in Discrimen, 2022, pp. 1- 2 ss.

57 Cosi G. Ricclo, Ragionando su intelligenza artificiale e processo penale, in Arch. pen., 3, 2019,
p. 9.
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documento informatico di cui all’art. 234 c.p.p.’® Altri ancora, invece, definiscono il
responso algoritmico il risultato di una perizia o di una consulenza tecnica, in cui
’esperto sarebbe il software di intelligenza artificiale®. In questo caso, si tratterebbe
di una perizia criminologia “digitale”, la quale troverebbe spazio in forza della
disposizione di cui all’art. 220, comma 2, c.p.p. Infatti, la norma ammette e lascia
spazio alla perizia criminologica nell’ambito dell’esecuzione della pena e delle
misure di sicurezza, ma le vieta se si tratta di stabilire I'abitualita o la professionalita
nel reato, la tendenza a delinquere, il carattere e la personalita dell'imputato e in
genere le qualita psichiche indipendenti®.

Tuttavia, per omogeneita e razionalita di sistema rimane, comunque, preferibile la
qualificazione in termini di prova atipica digitale, in quanto adattabile anche alle
ipotesi in cui ricorrono responsi algoritmici sul rischio di recidiva in fasi del

procedimento penale, ove invece la perizia criminologica non ¢ ammessa®'.

%8 |n questo senso, M. TORRE, Nuove tecnologie e trattamento dei dati personali, in Riv. dir. pen.
proc., 8,2021, p. 1048.

% Esprimono questo orientamento: G. M. BACCARI - G. PECCHIOLI, Gli strumenti di legal artificial
intellingece, in G. M. BACCARI - P. FELICIONI (a cura di), La decisione penale tra intelligenza emotiva
e intelligenza artificiale, Milano, Giuffre, 2023, p. 118 ss.; F. R. DINAcCI, Intelligenza artificiale tra
quantistica matematica e razionalismo critico: la necessaria tutela di approdi euristici, cit., p.
1630 ss.

% a scelta di escludere la perizia criminologica per le valutazioni succitate & volta a scongiurare
il rischio che 'accertamento della colpevolezza risieda solo su requisiti soggettivi e psicologici e
non anche oggettivi riguardanti il fatto. In questi termini M. MONTAGNA, Prognosi personologica,
commisurazione della pena e applicazione delle misure di sicurezza, in G. M. BACCARI - P.
FELICIONI (a cura di), La decisione penale tra intelligenza emotiva e intelligenza artificiale, Milano,
Giuffre, 2023, p. 230 ss. V. Sull’argomento v. anche: F. CORDERO, Guida alla procedura penale,
Torino, UTET, 1986; B. PANNAIN, M. ALBINO, M. PANNAIN, La perizia sulla personalita del reo:
evoluzione dottrinaria e normativa. Prospettive nel c.p.p. ‘88”, in Riv. it. med. leg., 1989, p. 848; V.
PERCHINUNNO, Le prove, in M. PISANI (a cura di), Manuale di procedura penale, Bologna,
Monduzzi, 2008, p. 265 ss.; S. RAMAJOLI, La prova nel processo penale, Padova, CEDAM, 1995.

61 Sul punto M. GIALUZ, Quando la giustizia penale incontra Uintelligenza artificiale: luci e ombre
dei risk assessment tools tra Stati Unite ed Europa, cit., p. 21; S. QUATTROCOLO, Quesiti nuovi e
soluzioni antiche? Consolidati paradigmi normativi vs rischi e paure della giustizia digitale
“predittiva”, in Cass. pen., 4, 2019, p. 1760.

112



Appare oltremodo forzata la possibilita di definire il risultato predittivo in termini
di prova documentale, che puo essere definita cosi se si valorizza solo il risultato e
non anche la fonte da cui deriva. Allo stesso mondo non pare convincente € non puo
essere valorizzato il fatto che [D’istruttoria si basi prevalentemente su prove
documentali, tra le quali rientrano gli esiti dell’osservazione della personalita, gli esiti
del percorso trattamentale o la cartella personale del detenuto.

In ordine alle varie posizioni circa la qualificazione del responso algoritmico, ¢’¢
chi addirittura si spinge oltre. Vi ¢ chi, infatti, nel pensare all’ingresso delle prove
algoritmiche nel processo penale prospetta una riforma piu radicata volta ad un
ripensamento del divieto di perizia criminologica®®. E possibile evidenziare che in
sede di determinazione della pena, ai sensi dell’art. 133, comma 2, c.p., il giudice
possa avere difficolta a considerare tutti gli indici in grado di rivelare una capacita a
delinquere del reo. Sul punto da un lato si puo escludere che tale valutazione possa
essere poi cosi oggettiva; e dall’altro si puo rilevare come ormai comunque 1’ingresso
delle scienze psicologiche nel processo penale sia sempre piu sdoganato, grazie anche
alla maggiore accuratezza che hanno raggiunto nel tempo.

Qualificato in termini di prova atipica, il suo utilizzo ai fini della decisione
finale dovra avvenire alla luce della consapevolezza che la concessione di una misura
alternativa non postula il totale azzeramento della pericolosita sociale, essendo questo
il fine ultimo dell’intero trattamento rieducativo. Dunque, occorrera che 1’autorita
giudiziaria accerti «l’esistenza di elementi positivi dai quali si possa desumere
I’intrapresa del percorso rieducativo e una ragionevole prognosi di reinserimento
sociale del condannato»®®. Questa conclusione ¢ ulteriormente rafforzata dalla lettura

estensiva del divieto di decisione automatizzata, che vuol dire non solo divieto di

62 Sull’argomento v. P. MOSCARINI, La perizia psicologica e il “giusto processo”, in Dir. pen. proc.,
2006, 8, p. 929 ss.
83 Cosi Cass., sez. |, 27 ottobre, 2023, n. 373, in Guida al dir., 2, 2024.
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decisione demandata unicamente ad un algoritmo, ma anche divieto di fondare la
propria decisione solo su un responso algoritmico®*.

Le valutazioni sulla pericolosita sociale sono quelle che piu si prestano ad
essere “demandate” ad algoritmi predittivi®. Infatti, sia I’intelligenza umana, propria
delle autorita giudiziarie, sia quella artificiale quando si tratta di valutare il rischio di
reiterazione dei reati, giungono ad un risultato del tutto probabilistico e non certo®®.
Infatti, entrambe calcolano il rischio di commissione di futuri comportamenti
delittuosi in via piuttosto indeterminata e soltanto probabilistica. Cio che cambia ¢
I’iter mediante il quale le due intelligenze arrivano al risultato: il primo sulla base di
un approccio di tipo induttivo; il secondo, invece, in forza della combinazione dei
dati effettuata dalle reti neurali. Infatti, gli algoritmi sono ancora lontani dal
riprodurre il pensiero umano né possono sviluppare un ragionamento giuridico®’.

In ragione di questa conclusione, se gli algoritmi predittivi ben si prestano a
valutare la pericolosita sociale, ¢ ben possibile immaginarli impiegati per la

concessione delle misure di sicurezza®®

, che costituiscono 1’altra voce del doppio
binario sanzionatorio che contraddistingue 1’ordinamento penale.
Ancora, 1 risk assesment tools possono essere impiegati per valutare il

pericolo di reiterazione del reato ex art. 274, comma 1, lett.c), c.p.p., ai fini

84V, sul punto v. Cap. lll, par. I.

% Sul punto v. A. M. MAUGERI, L'uso di algoritmi predittivi per accertare la pericolosita sociale: una
sfida tra evidence based practies e tutela dei diritti fondamentali, in Arch. Pen.,1, 2021, p. 1 ss.

% |n questi termini: V. MANES, L'oracolo algoritmico e la giustizia penale: al bivio tra tecnologia e
tecnocrazia, in Discrimen, 2020, p. 10; G. MAzzA - S. TOGNAZzI, La valutazione della pericolosita
ante e post delictum, in G. M. BACCARI - P. FELICIONI (a cura di), La decisione penale tra intelligenza
motiva e intelligenza artificiale, Milano, Giuffre, 2023; C. PARODI, V. SELLAROLI, Sistema penale e
intelligenza artificiale: molte speranze e qualche equivoco, in Dir. pen. cont., 4,2019, p. 48.
8Sull’argomento J. SACCOMANI, L'impatto della giustizia algoritmica sul diritto all’equo processo,
in Cass. pen., 2,2023, p. 629.

%8 e misure di sicurezza, infatti, ai sensi dell’art. 202 c.p. postulano la pericolosita sociale del
soggetto che ha commesso il reato o che non ha commesso il reato ma nei cui confronti puo
comunque essere applicata la misura restrittiva, se ricorre una delle ipotesi previste dalla legge.
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dell’applicazione di misure cautelari. Infatti, I’applicazione delle misure cautelari ¢
subordinata ad un giudizio prognostico volto ad accertare la probabilita di
commissione di reati. Ovviamente ove tale valutazione dovesse essere demandata ad
un algoritmo predittivo, il risultato prodotto potra essere utilizzato se ricorreranno i
presupposti dell’attualita e della concretezza del pericolo.

Inoltre, si individuano margini per I’'impiego di risk assessment tools per
I’applicazione di misure di prevenzione, ante o post delictum.

Tutte le ipotesi summenzionate integrano delle predizioni a fini decisori, in
quanto forniscono risultati che possono essere o non essere impiegati nelle
decisioni®. Sono quindi ipotesi in cui alle predizioni umane possono sostituirsi
predizioni algoritmiche.

Le predizioni appena accennate si distinguono dalle predizioni decisorie, che
si configurano quando 1’algoritmo fornisce una potenziale decisione giudiziaria. In
questo caso, dunque, il sistema di i.a. fornisce direttamente quelle che potranno essere
le conclusioni di una fase procedimentale o di giudizio. In particolare, puod essere
demandata al sistema di intelligenza artificiale la predizione giudiziaria circa la
ragionevole previsione di condanna, all’esito della quale il p.m. formula la richiesta
di archiviazione o notifica, al contrario, 1’avviso di conclusione delle indagini di cui
all’art. 415-bis c.p.p. Contestualmente un sistema di i.a. pud predire se all’esito
dell’udienza preliminare il g.u.p adottera un decreto che dispone il giudizio ovvero
una sentenza di non luogo a procedere. Questo impiego puo, in particolare, essere

utile per ’autorita giudiziaria allorquando dovra trovarsi a giudicare casi simili a

% Questa distinzione si deve a R. E. KOSTORIS, Intelligenza artificiale, strumenti predittivi e
processo penale, in Cass. pen., 5, 2024, p. 1649 ss.
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quelli gia decisi. Parimenti sara utile alla difesa per individuare soluzioni difensive e
accedere ad eventuali riti alternativi’®.

La distinzione tra predizioni a fini decisori e predizioni decisorie ¢ ulteriormente
sostenuta da altra dottrina che qualifica le prime come «predizioni prescrittive» e le
seconde come «predizioni descrittive»’!. Tuttavia, questa classificazione puod essere
maggiormente fuorviante se si considera che un risultato di fatto non pud mai
prescrivere nulla all’autorita giudiziaria, dal momento che questa ¢ soggetta soltanto
alla legge. Viceversa, la dicitura “predizioni descrittive” pud essere maggiormente
calzante se si considera che, di fatto, il risultato si limita a rappresentare una possibile
soluzione. A questo punto perd questa dicitura pud valere sempre, tanto per le

predizioni a fini decisori quanto per le predizioni decisorie.

4. I vantaggi dell’impiego della giustizia predittiva: all that

glitters is not gold!

Come tutto cio che € nuovo e che deve ancora trovare la giusta dimensione, anche
I’intelligenza artificiale nella giustizia penale reca con sé vantaggi e svantaggi, la cui
presenza ¢ data dal fatto che gli strumenti di i. a. sono nuovi per sistema il processual-
penalistico retto da garanzie costituzionali assolutamente irrinunciabili.

Tra 1 vantaggi si riconosce ai sistemi di 1. a. la possibilita di produrre un risultato
in tempi piuttosto celeri, piu veloci rispetto a quelli dell’autorita giudiziaria. Inoltre, i

sistemi di i.a. elaborano una mole di dati sicuramente maggiore rispetto a quella che

70 Per ulteriori approfondimenti su impieghi dell’i.a. come strumento per la difesa v. G. LASAGNI,
Difendersi dall’intelligenza artificiale? Verso un cambio di paradigma, in Riv. it. dir. proc. pen., 4,
2022, p. 1545 ss.

7' Questa distinzione si deve invece a A. SIMONCINI, La dimensione costituzionale della giustizia
predittiva. Riflessioni su intelligenza artificiale e processo, in Riv. dir. proc, 2, 2024, p. 389 ss.
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’autorita giudiziaria puo avere a disposizione. Quindi, se la valutazione in ordine alla
pericolosita sociale ¢ sottratta all’autorita giudiziaria, che ricevera solo il risultato
finale prodotto dall’algoritmo predittivo, allora 1 tempi decisionali saranno cosi
contratti e ’intero procedimento di sorveglianza sara complessivamente piu veloce.
In tal modo, dunque, sara rafforzata la garanzia della ragionevole durata del processo
di cui all’l11 Cost. Tuttavia, ¢ doveroso precisare che la speditezza decisionale
caldeggiata, indotta dal fatto che Dl’autorita giudiziaria ha gia a disposizione un
elemento preponderante su cui fondare la sua decisione, ¢ garantita solo se poi i
giudici sono in grado di fare un uso altrettanto pronto e celere del risultato
algoritmico. Solo in questa prospettiva, allora, il sistema di intelligenza artificiale ¢ in
grado di apportare un risparmio di tempi al procedimento decisionale,
semplificandolo allo stesso tempo.

Celerita e semplificazione delle procedure decisionali contribuiscono a loro volta
a rendere la macchina della giustizia piu efficiente e maggiormente rispettosa del
principio del buon andamento di cui all’art. 97 Cost.”?
L’impiego di strumenti di giustizia predittiva concorre, altresi, a garantire la

é73

prevedibilita e la calcolabilita’” delle decisioni giudiziarie, attualmente in crisi, a piu

72 V. G. Canzio, Intelligenza artificiale, algoritmi e giustizia penale, in Sist. pen., 2021, p.3; D.
POLIDORO, Tecnologie informatiche e procedimento penale: la giustizia penale “messa alla prova”
dall’intelligenza artificiale, in Arch. Pen., 3, 2020, p. 13.

73 Sul tema v. G. CANzIO, Nomofiliachia e diritto giurisprudenziale, in Dir. pen. cont., 2017, p.3 ss.
Altra dottrina, invece, pone in evidenza le cause della crisi della prevedibilita e della calcolabilita
delle decisioni (tra le quali: la crisi del quadro giuridico positivista, il venir meno di una sicura
gerarchia delle fonti e la diffusa applicazione di concetti elastici) e conclude ritenendo che
neanche Ui.a. pud conferire un apporto positivo. In questi termini si pone A. CARRATTA, Decisione
robotica e valori del processo, in Riv. dir. proc., 2, 2020, p. 493 ss. Sulla calcolabilita giuridica in
generale v. A.A. V\V., Calcolabilita giuridica, Bologna, il Mulino, 2017, p. 2017; F. PALAZzO,
Considerazioni minime sulla prevedibilita della decisione giudiziale (tra miti, illusioni e
pragmatismi), in Cass. pen., 3, 2022, p. 941 ss.; S. SIGNORATO, Giustizia penale e intelligenza
artificiale. Considerazioni in tema di algoritmo predittivo, in Riv. dir. proc., 2, 2020, p. 605 ss; F.
VIGANO, Il principio di prevedibilita della decisione giudiziaria, in Dir. pen. cont., 2016; L. VIOLA,
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forte ragione se si tratta di predizioni decisorie. Inoltre, si garantisce anche la certezza
del diritto, se si sostituisce «l’ambiguita ermeneutica umana con la certezza
computazionale’y. In quest’ultimo caso, addirittura, 1’impiego dell’i. a. si rivela
piuttosto proficuo soprattutto per la difesa, la quale puo decidere quale strategia
processuale adottare, se accedere ad uno strumento di diversion oppure no. Le
predizioni circa eventuali archiviazioni possono essere particolarmente preziose
soprattutto per la persona offesa, la quale potra decidere o meno se procedere ad
opposizione alla richiesta di archiviazione oppure no’>. Tuttavia, dinanzi
all’innegabile esigenza di garantire la prevedibilita delle decisioni, vi ¢ chi mette in
allerta e afferma che, se si guarda I’altro lato della medaglia, vi ¢ il rischio di «una
pigrizia giudiziaria con I’effetto della cristallizzazione della giurisprudenzax»’®.

Tra 1 vantaggi legati all’introduzione dell’i.a. nei processi decisori dell’autorita
giudiziaria in materia penale rientra la possibilita di ridurre il rischio di errori, non gia

tecnico-giuridici’”” ma propriamente emotivi. E indubbio lo sforzo dell’autorita

giudiziaria di rimanere imparziale dinanzi a condizionamenti emotivi, ma non puo

Combinazione di dati e prevedibilita della decisione giudiziaria, in La Nuova Procedura civile,
2019.

74 Cosi M. CAIANIELLO, Le relazioni pericolose. Potenzialita e rischi derivanti dall’interazione tra
I.A. e giustizia penale preventiva, cit., p. 267.

75 Sul punto v. R. E. KOSTORIS, Predizione decisoria, diversion processuale e archiviazione, in Sist.
pen., 2021, p.15.

76 Cosi G. UBERTIS, Intelligenza artificiale e giustizia predittiva, cit., p. 4, ma condividono la
medesima preoccupazione anche M. FERRARI, Predizione algoritmica, intelligenza artificiale
generativa e rischi di cristallizzazione dell’ermeneutica giurisprudenziale, in Foro it. 3, 2023, p.
117 ss.; A. SANTOSUOSSO - G. SARTOR, La giustizia predittiva: una versione realistica, in Giur. it., 7,
2022, p. 1761.

77Sull’errore giudiziario v. G. CANzIO, Alle radici dell’errore giudiziario “Heuristics and Biases”, in
L’errore giudiziario, L. LUPARIA (a cura di), Milano, Giuffre, 2021, p.81 ss.; E. TURCO, L'equa
riparazione tra errore giudiziario e ingiusta detenzione, Giuffre, Milano, 2007.
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escludersi del tutto che le loro decisioni siano influenzate da emozioni ma anche da
intrinseci condizionamenti cognitivi e psicologici’®.

Tra le cause che possono determinare errori “emotivi” vi rientra il c.d.
“rumore””’. Sono sussumibili nella voce rumore fattori estemporanei quali I’'umore o
le condizioni meteorologiche. Il rumore puod essere occasionale ovvero strutturale, se
dipende dall’approccio di un soggetto ad un determinato fatto. Il rumore, altresi, puo
essere sistematico, cio¢ tipico di una determinata categoria di soggetti®’. Emerge,
dunque, come si tratti di una causa di errore invisibile e che si palesa soltanto in
seguito ad indagini statistiche che mettono in evidenza come spesso per casi
giudiziari speculari siano adottate soluzioni molto diverse. Vi € poi chi evidenzia sul
punto che spesso, la caduta nei c.d. biases, e dunque eventuali errori, siano dovuti
all’adozione di scorciatoie mentali, le quali, imputabili ad una scarsa completezza
informativa, riducono la complessita delle decisioni e semplificano le operazioni di
giudizio®!.

Se si fa richiamo alla dottrina americana, un’espressione particolarmente
significativa &: «The law is what the judge ate for breakfast»®*, la quale esprime in

maniera esemplare 1’influenza di fattori personali ed emotivi nel processo

78 Sul punto: A. CALLEGARI, Il giudice tra emozioni, biases ed empatia, Roma, Aracne, 2017; O. DI
GIOVINE, Delitto senza castigo? Il bisogno di pena tra motivazioni razionali ed istinti emotivi, in Riv.
it. dir. proc. pen., 3, 2021, p. 855 ss.; A. FORzA - G. MENEGONI - R. RUMIATI, /l giudice emotivo, La
decisione tra ragione ed emozione, Bologna, Il Mulino, 2017, p. 16.; A. FORzZA, Razionalita ed
emozioni del giudicante, in Criminalia, 2011, p. 353 ss.; G. GULOTTA - P. EGNOLETTI - B. NICOLLAI - L.
PAGANI, Tendenze generali e personali ai bias cognitivi e la loro ricaduta nel campo forense:
fondamenti e rimedi, in Sist. pen., 2021, p. 12.

79 Per un approfondimento su questa causa v. D. KAHNEMAN - O. SIBONY - C. R. SUNSTEIN, Rumore,
un difetto del ragionamento umano, trad. it di E. GALLITELLI, Torino, Utet, 2021.

80V. R. BLAIOTTA, Predizione, in Sist. pen., 2023, p. 9.

81 In questi termini A. TVERSKY - D. KHANEMAN, Judgment under uncertainty: Heuristics and biases,
in Science, 1974, p. 1124.

82 Questa affermazione & attribuibile a J. FRANK, giudice federale della Corte d’Appello
statunitense, ed € ripresa da J. L. HILL, The Political Centrist, in Vanderbilt University Press, 2009,
p. 113.
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decisionale. Quest’affermazione ¢ confortata da uno studio condotto nel 2011
dall’Universita di Israele su un campione di 1112 udienze. Nello specifico, si ¢
dimostrato che i giudici tendevano ad assumere decisioni maggiormente favorevoli a
prima mattina, dopo la colazione, e dopo i due momenti di pausa della giornata. Nei
momenti piu lontani dai pasti, quando si era mentalmente piu stanchi, invece si
tendeva ad assumere decisioni piu facili, quali quelle in termini di rifiuto della
concessione di un determinato beneficio®’.

Le osservazioni sino ad ora riportate rendono consapevoli del fatto che le
decisioni giudiziarie possono essere influenzate anche da fattori emotivi, che possono
quindi indurre l’autoritd giudiziaria in errore. Dinanzi a questa consapevolezza,
allora, si puo guardare con favore ed ottimismo ai sistemi di intelligenza artificiale, i
quali sarebbero in grado di offrire un risultato oggettivo e non influenzato da
emozioni umane. Questa conclusione perd va considerata alla luce di ulteriori
osservazioni. E innegabile che un sistema di intelligenza artificiale fornisca un
risultato oggettivo in termini probabilistici, ed ¢ oltremodo innegabile che il
procedimento che porta a quel risultato non ¢ condizionato da sentimenti umani.
Tuttavia, occorre tenere a mente il fatto che il funzionamento di un sistema di i. a. &
regolato anzitutto da un uomo, persona fisica. Quindi ¢ inevitabile che 1 processi
decisionali siano influenzati da come il sistema intelligente sia stato programmato, e
quindi eventuali errori di programmazione si riflettono anche sul risultato prodotto.

Inoltre, si riscontra una tendenza ad addestrare i sistemi di i.a. a provare sentimenti;

8 Lo studio condotto dall’Universita di Israele con la Columbia University & ampiamente
analizzato da S. ARCIERI, La giustizia € cio che il giudice ha mangiato a colazione, in Dir. pen. e
uomo, 2019, p. 4. In questa sede si mettono in evidenza anche taluni limiti della ricerca
condotta, tra i quali rientrano quelli di non aver tenuto in considerazione altri aspetti come il
fatto che 'imputato fosse o meno assistito da un difensore e che i giudici comunque avevano
l'abitudine a decidere un certo numero di casi prima della pausa, suddividendo cosi i tempi
dell’'udienza. V. anche D. EAGLEMAN, The brain — The Story of You, Milano, Feltrinelli, 2015, p. 266.
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quindi, non si esclude che in futuro vi possa essere un’influenza di questi ultimi nella
produzione del risultato finale.

La possibile fallibilita dei sistemi di i.a. ¢ oltremodo confermata da uno studio
condotto dall’associazione Pro.Publica, il quale ha rilevato come 1 risultati
dell’algoritmo Compas fossero frutto di pregiudizi razziali. Si ¢ dimostrato, infatti,
come sulla base di questo algoritmo gli imputati neri avessero molte piu probabilita
rispetto a quelli bianchi di essere erroneamente giudicati a piu alto rischio di recidiva,
mentre gli imputati bianchi avevano piu probabilita rispetto a quelli neri di essere
erroneamente segnalati come a basso rischio®*.

Tuttavia, in letteratura si evidenzia la necessita di evitare il rischio di
discriminazioni gia a monte, in sede di programmazione del sistema di intelligenza
artificiale, per evitare esiti pregiudizievoli e discriminatori. Si rileva che un sistema
addestrato su decisioni gia di per sé discriminatorie riprodurra la stessa logica
discriminatoria®. L’attivita del sistema ¢ tutt’altro che neutra ed anzi ¢ fortemente

influenzata proprio dalle informazioni archiviate a monte nel sistema®®.

84y/, J. ANGWIN - J. LARSON - S. MATTAL. KIRCHNER, There’s software uses across the country to predict
future criminals. And it’s biased against blacks, in https://www.propublica.org/article/machine-
bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing, 2016 ma v. anche F. DONATI, Intelligenza
artificiale e giustizia, in Riv. AIC, 1, 2020, p. 421; N. DJANEGARA - D. ZHANG - H. Uz ZAMAN - C.
MEINHARDT - G. WATKINS - E. NWANKWO - R. WALD - R. KOSOGLU - S. KOYEJO - M. ELAM, Exploring the
Impact of Al on Black Americans: Considerations for the Congressional Black Caucus’s Policy
Initiatives, in https://hai.stanford.edu/, 2024; A.Z. HUQ, Racial Equity in Algorithmic Criminal
Justice, in Duke Law Journal, 2019, p. 1047 ss.; D. KEHL - P. GUO - S. KESSLER, Algorithms in the
Criminal Justice System: Assessing the Use of Risk Assessments in Sentencing, in Berkman
Klein Center for Internet and Society, Harvard Law School, 2017, p. 28 ss.; V. R. RAPOSO, The
digital “to kill a mockingbird”: artificial intelligence biases in courts, in California Western

International Law Journal, 2024, p. 459 ss.

8 |’argomento & ben illustrato da F. LAGIOIA - G. SARTOR, /l sistema Compas: algoritmi, previsioni,
iniquita, in U. RUFFOLO (a cura di), XXVI Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, Torino,
Giappichelli, 2021, p. 228 ss.

%|n tal senso C. PARODI - V. SELLAROLI, Sistema penale e intelligenza artificiale: molte speranze e
qualche equivoco, cit., 4, 2019, p. 67.
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Nella prospettiva della corretta programmazione dei sistemi di i.a. si pone anche
I’AI ACT e, ove le aspettative dovessero essere mantenute, gli algoritmi predittivi
allora potrebbero davvero essere un’importante risorsa per la magistratura di
sorveglianza e non solo. A piu forte ragione se si considerano anche i vantaggi in
termini di celerita dei processi decisionali, semplificazione e prevedibilita degli esiti

decisori.

5. Tra via libera e alt costituzionali all’ingresso dell’i.a. nel

procedimento di sorveglianza

Indagati 1 vantaggi indubitabili che possono derivare dall’impiego dell’i.a.,
occorre dare atto contestualmente di alcune perplessita che possono legittimamente
sorgere se si pensa all’i.a. come strumento di ausilio dell’autorita giudiziaria.

Prima ancora di indugiare su eventuali precipitati negativi dell’i.a. ¢ bene
evidenziare alcune questioni che si pongono in una zona grigia tra vantaggi e
svantaggi e che in seguito a un’attenta riflessione possono essere agevolmente risolte.

In primo luogo, a primo acchito, sembrerebbe che I’ingresso dell’i.a., rectius del
responso algoritmico, possa minare la terzieta e ’imparzialita del giudice. Tuttavia,
questo rischio € scongiurato se si considera che il giudice non ¢ vincolato in ordine al
suo utilizzo. Infatti, lo iuris dicere dell’autorita giudiziaria rimane soggetto soltanto
alla legge, anche se si introducono strumenti a sostegno dei processi decisionali.
Dunque, nulla osta a che il giudice rimanga autonomo e indipendente e decida
liberamente in ordine all’impiego del responso algoritmico.

Tuttavia, ove il giudice decida di servirsi del responso, ¢ necessario evitare

quell’approccio passivo e acritico rispetto al risultato predittivo, che invece si registra
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generalmente davanti ad un risultato algoritmico®’. In una nuova prospettiva, dunque,
I’autorita giudiziaria non deve considerare il risultato come un oracolo e trasfonderlo
cosi nella sua decisione. Il responso deve appunto essere considerato criticamente al
pari di tutti gli altri elementi istruttori. Occorre infatti scongiurare ad ogni costo il
rischio di incorrere in una «fallacia dell’automazione, che consiste nella fiducia che
gli esseri umani tendono a riporre in modo inconscio ¢ irrazionale nelle tecnologie
ritenute oggettive e meritevoli di fiducia per il solo fatto di (...) essere
tecnologiche»®®. Invece, ove I’autorita giudiziaria non intenda considerare il responso
ai fini decisori, dovra motivare in ordine alla sua irrilevanza nella decisione finale.
Nello specifico, si richiede con riguardo a questo profilo un onere di motivazione
rafforzata. Dunque, sulla scorta di questa breve premessa, sembrerebbe che 1 principi
di terzieta, imparzialita, indipendenza, e soggezione soltanto alla legge siano
comunque garantiti. Non ¢ in altri termini minato il libero convincimento dell’autorita
giudiziaria®.

Ipotizzato come attuale I’ingresso e ipotizzando invece che il responso
algoritmico rilevi in positivo per la decisione finale, occorre prendere in
considerazione il principio del contraddittorio e il diritto di difesa®. Sul punto
occorre tenere a mente che le misure alternative sono concesse con ordinanza,
ordinanza che deve contenere una motivazione circa il rigetto o I’accoglimento della

richiesta.

87 Riscontra questo atteggiamento L. ENRIQUES, Responsabilita degli amministratori e ruolo degli
algoritmi: brevi annotazioni sul senno di poi 4.0, in RUFFOLO (a cura di), Intelligenza artificiale — Il
diritto, i diritti, l'etica, Milano, Giuffre, 2020, p. 295 ss, ma anche K. CRAWFORD, The hidden biases
in Big Data, in Harvard Business Review Blog Network, 2013.

8 Cosi P. COMOGLIO, Prefazione, in J. NIEVA-FENOLL (a cura di), Intelligenza artificiale e processo,
Torino, Giappichelli, 2019, p. 10 ss.

8 Sul libero convincimento del giudice v. L. LUPARIA, Intelligenza artificiale e libero convincimento
del giudice, in ID. (a cura di), Processo penale e prova scientifica, Padova, Cedam, 2022, p. 943
ss.

% V. M. GIALUZ, Intelligenza artificiale e diritti fondamentali in ambito probatorio, in AAVV.,
Giurisdizione penale, intelligenza artificiale ed etica del giudizio, Milano, Giuffre, 2021, p.51 ss.
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Ebbene, si evidenzia che ove nella decisione giudiziaria si utilizzi un risultato
predittivo, vi ¢ il rischio che la decisione e la motivazione siano opache, in quanto
non si conosce I’iter che ha prodotto quel risultato®!. Infatti, si evidenzia che spesso i
sistemi predittivi che si fondando sul machine learning o deep learning si
identificano in black boxes, nella misura in cui parte del loro funzionamento non ¢ di
fatto spiegabile. In particolare, non si puo spiegare la correlazione che le reti neurali
fanno tra i numerosi dati e come dinanzi ad un dato input si giunga cosi ad un dato
output. Quest’ultimo, dunque, ¢ avvolto da un alone di mistero in ordine alla sua
produzione che lo rende opaco e rende cosi anche opaca la decisione in cui lo stesso
assumera rilevanza. La decisione sard opaca in quanto si fondera su un elemento non
intellegibile e ricostruibile da chi ha predisposto il sistema di intelligenza artificiale,
dal giudice e dalle parti, quindi dalla difesa e pubblico ministero®?. Questo anche se,
ai sensi dell’art. 14 Al ACT, si impone un controllo umano significativo, in quanto
spesso 1 sistemi di 1.a. si basano sul machine learning. Vi ¢ il rischio, dunque, che la
motivazione non sia intellegibile o addirittura illogica e questo metterebbe il
condannato nelle condizioni di fare ricorso per Cassazione ai sensi dell’art. 666,
comma 6, c.p.

Di fronte a questa oggettiva constatazione, pero, vi € chi rileva anche che le
decisioni giudiziarie adottate unicamente da giudici human beings recano un effetto
black boxes. Quest’ultimo puo riscontrarsi quando in una decisione collegiale non
viene riportata ’opinione di un giudice dissenziente ovvero quando [’autorita
giudiziaria si limita a ricopiare una massima, un precedente giurisprudenziale, senza
leggere la motivazione della sentenza dalla quale potrebbero trarsi molti elementi di

discordanza con quelli relativi al caso concreto. Chi muove questa obiezione parte

1 Sul punto approfonditamente v. R. BICHI, Intelligenza digitale, giurimetria, giustizia predittiva e
algoritmo decisorio. Machina sapiens e il controllo sulla giurisdizione, in U. RUFFOLO (a cura di),
Intelligenza artificiale. Il diritto, i diritti, l'etica, Milano, Giuffre, 2020, p. 439 ss.

92 Sul punto v. G. UBERTIS, Intelligenza artificiale, giustizia penale e controllo umano significativo,
in Dir. pen. cont., 4, 2020, p. 78 ss.
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dall’assunto piu generale che anche i pensieri umani, molto spesso, non sono
spiegabili, e che quindi se non sono spiegabili quelli, a piu forte ragione, non si deve
cercare per forza di spiegare il funzionamento di sistemi di intelligenza artificiale®.

L’obiezione certamente in linea astratta regge: se non possiamo spiegare il
funzionamento dell’intelligenza umana, allora non possiamo pretendere di spiegare
come funziona I’intelligenza artificiale. Tuttavia, questo innegabile assunto incontra
gli sbarramenti delle garanzie costituzionali del processo penale. E vero che a volte le
motivazioni dei provvedimenti peccano di incompletezza o non sono sempre
intelligibili, a maggior ragione se alcune decisioni sono assunte sulla base
dell’intuizione o dell’esperienza’, ma a fronte di questo si riconosce al condannato la
possibilita di impugnarle e di argomentare valorizzando 1 gia noti elementi
dell’istruttoria.

In tema, si evidenzia poi come spesso anche le decisioni unicamente umane si
sottraggano ad una falsificabilita tanto giuridica quanto pratica. Ricorre la prima
ipotesi quando provvedimenti con motivazioni illogiche o pretestuose non possono
essere impugnati — si pensi, ad esempio alle decisioni della Corte di cassazione. Puo
invece mancare una falsificabilita pratica, quando una prognosi positiva di recidiva
che lascia il condannato in carcere non puo essere smentita nei fatti, in concreto.

Ad ogni modo, se tra gli elementi presi in considerazione ai fini della
concessione della misura alternativa ne rientra uno “opaco”, ne risultano minati il
principio del contraddittorio e il diritto di difesa. In particolare, sarebbe leso il
contraddittorio debole sulla prova.

Contestualmente, si pongono ostacoli all’autoritda giudiziaria circa la

valutazione sull’attendibilita e conseguente utilizzabilitd della prova algoritmica

% Sul punto si raffrontano le “nuove” black boxes e le “vecchie” black boxes, v. A. SANTOSUOSSO,
Intelligenza artificiale, conoscenze neuroscientifiche e decisioni giuridiche, in Teoria e critica
della Regolazione sociale, 1, 2021, p. 185.

94\/. M. CAIANIELLO, Criminal Process faced with the Challenges of Scientific and Technological
Development, in European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2019.
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attraverso il Daubert test che ha fatto ingresso nell’ordinamento interno con la
sentenza Cass., sez. IV, 13 dicembre 2010, n. 43786 (sentenza Cozzini)®>.

Dinanzi al limite dell’opacita del responso algoritmico perd non bisogna
arrendersi ma prospettare delle possibili soluzioni.

Sul fronte normativo una prima soluzione ¢ stata fornita dalla Carta etica, che
dettando il principio di trasparenza imponeva di rendere noto il codice sorgente®® del
sistema algoritmico®’.

Tuttavia, occorre evidenziare che ’approccio del legislatore eurounitario non
¢ nuovo. Infatti, gia all’art. 13, par. 2, GDPR si prevede che si forniscano

«informazioni significative sulla logica utilizzata, nonché l'importanza e le

conseguenze previste di tale trattamento per l'interessato» in caso di processi

% |l rischio, infatti, € quello di non poter valutare Uattendibilita del funzionamento del sistema
d’intelligenza artificiale che ha prodotto il risultato, sul punto v. L. ROMANO, Intelligenza artificiale
come prova scientifica nel processo penale: una sfida tra machine - generated evidence e equo
processo, in L. LUPARIA (a cura di), Processo penale e prova scientifica, Padova, Cedam, 2022, p.
936.

% E noto come tuttavia la diffusione del codice sorgente vada incontro a esigenze di tutela del
segreto industriale.

% impiego di algoritmi nell’ordinamento interno, al di fuori dell’'ambito processual-penalistico,
aveva gia mostrato U'esigenza di divulgare il codice sorgente di funzionamento del sistema di
intelligenza artificiale. Infatti, in seguito ad allocazione di alcuni docenti in determinate scuole
per effetto di un algoritmo, il Tar Lazio aveva stabilito che il Miur avesse l'obbligo di rilasciare il
codice sorgente del software impiegato. V. sul punto Tar Lazio, sez. lll, 14 febbraio 2017, n. 3769,
in Altalex, 2017, annotata da |. FORGIONE, Commento alla sentenza T.A.R. Lazio Sez. Ill bis, 14
febbraio 2017, n. 3769 “Il caso dell’accesso al software MIUR per l'assegnazione dei docenti”, in
Giorn. dir. amm., 2018, p. 647 ss. In senso conforme alla pronuncia del Tar si pone anche il

Cons. Stato, sez. VI, 13 dicembre 2019, n. 8472, in www.giustizia-amministrativa.it, ove si
afferma che i privati non possono anteporre esigenze di segretezza a quelle di trasparenza e
Cons. Stato, sez. VI, 4 febbraio 2020, n. 881, in www.giustizia-amministrativa.it. Sulla rivelazione

del codice sorgente perd vi € anche chi € di segno opposto, rilevando la loro rapida
obsolescenza, in quanto vengono modificati continuamente. Contestualmente si mette in
risalto il fatto che spesso i sistemi di machine learning rendono inutile conoscere anche il
codice sorgente. In questi termini cfr. G. DE MINICO, Internet: Rules and Anarchy. The test of
Algorithms, in Liber Amicorum per P. Costanzo — Costituzionalismo in trasformazione, vol. |, in
Consulta Online, 2020, p. 50 ss.
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decisionali automatizzati che elaborano dati personali. Quindi, dunque, prima del
Regolamento vi era una fonte normativa che rendeva vincolante la previsione di
sistemi volti garantire la trasparenza del funzionamento algoritmico, ¢ una fonte di
soft law, che, invece, non poneva alcun vincolo in merito. Eppure, le stesse afferivano
ai medesimi dati, considerato che i data set di algoritmi predittivi sono costituti per lo
piu da dati personali.

Anche I’Al ACT ¢ tornato prepotentemente sulla trasparenza, imponendo da
un lato che il funzionamento dei sistemi ad alto rischio sia sufficientemente
trasparente e dall’altro che vengano fornite informazioni circa il sistema in sé, le sue
caratteristiche e il suo funzionamento, e informazioni relative a eventuali modifiche
del sistema di intelligenza artificiale.

In dottrina si € suggerito, prima ancora dell’A/ ACT e in modo non dissimile
da come suggerito dalla Carta, di fornire un sistema di certificazione, ove le imprese
indicano informazioni circa «l’approccio progettuale, lo sviluppo, la qualita e
I’estensione del dataset, il funzionamento e la formazione degli utenti»’®. Questo
sistema di certificazione potra poi essere sottoposto all’autorita giudiziaria, la quale
ne validera il funzionamento. Si tratta certamente di un primo rimedio efficace ed
importante ma, al pari della consegna del codice sorgente, non ¢ sufficiente in caso di
sistemi basati sul machine learning, i1l cui funzionamento sfugge anche ai
programmatori.

Dinanzi a questi sistemi, allora, vi ¢ chi avanza la possibilita di ricorrere a
explicable Al o XAI, sistemi in grado di rendere intellegibile e interpretabile il

processo decisionale delle black boxes®. Si tratta perd di una soluzione ancora in via

% Cosi G. CONTISSA -G. LASAGNI - G. SARTOR, Quando a decidere in materia penale sono (anche)
algoritmi e IA: alla ricerca di un rimedio effettivo, in Dir. int., 4,2019, p. 632. Nei medesimi termini
si & espresso anche P. P. PALSEU, Intelligenza artificiale e giustizia penale. Una lettura attraverso i
principi, in Arch. pen., 2022, p. 8

% In questo senso R. GUIDOTTI - A. MONREALE - S. RUGGERI - F. TURINI - F. GIANNOTTI - D. PEDRESCHI, A
survey of methods for explaining black box models, in ACM Comput. Surv., 2018, p. 93.
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di sperimentazione e che impone quindi di pensare ancora ad altre soluzioni per
provare a superare 1’opacita del responso predittivo.

Taluni suggeriscono un redundancy approach, innovativo in quanto
fonderebbe in capo al condannato un nuovo diritto processuale, id est il diritto a far
riesaminare il risultato algoritmico. Sulla base di questo sistema e quindi di questo
diritto al riesame, identificabile come diritto alla controprova, il risultato ottenuto dal
primo sistema puod essere falsificato da un altro sistema, progettato e sviluppato da
produttori diversi'?. In tal modo avrebbe luogo una sorta di “perizia informatizzata”,
per cui, ottenuto il risultato, ciascun difensore puo chiedere di falsificarlo immettendo
le medesime informazioni in un altro sistema di intelligenza artificiale.

Il meccanismo succitato presenta sicuramente il vantaggio di accertare la
genuinita e correttezza del primo risultato ottenuto, ma richiede di accertare quali
siano effettivamente le tempistiche per realizzare questa falsificazione. Cio si rivela
necessario per scongiurare il rischio che I'i.a. da strumento efficiente diventi uno
strumento inefficiente.

Una legittima perplessita in ordine al sistema di redundancy attiene ai suoi
costi di funzionamento, potendo risultare uno strumento dispendioso per 1 tribunali,
gia in affanno. Altresi, la previsione di questo sistema non deve dare luogo a disparita
di trattamento, sulla base delle risorse dell’ufficio giudiziario. Quando quindi gli
uffici saranno dotati di sistemi di intelligenza artificiale, dovranno contestualmente
essere dotati di altrettanti sistemi per falsificare quel risultato.

Questo sistema di ridondanza assimilabile ad una perizia “informatizzata”
apre lo scorcio alla possibilita di un altro tipo di perizia. In particolare, il risultato

predittivo potrebbe essere sottoposto all’esame di un perito esperto ovvero dei

190 | tentativo & quello di attrarre al sistema processual-penalistico uno strumento gia in uso
nell’ambito dell’aviazione. Sul punto v. G. CONTISSA - G. LASAGNI - G. SARTOR, Quando a decidere in
materia penale sono (anche) algoritmi e IA, cit., p. 633 ss; J. DOWNER, When failure is an option:
Redundancy, reliability and regulation in complex technical systems, in Discussion paper n. 53,
Centre for Analysis of Tisk and Regulation, London School of Economics, 2009.
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consulenti tecnici di parte, che attraverso risorse individuali e sulla base delle
medesime informazioni valutano la pericolosita sociale del condannato. Il limite di
questo sistema sta nel fatto che la difesa puo avere a disposizione molte meno risorse
rispetto all’accusa!®’.

Dinanzi all’esigenza di garantire un ricorso effettivo, come previsto dalla
CEDU e dalla Carta dei diritti fondamentali, forse ancora non si ¢ davanti ad un
rimedio effettivo.

Appare oltremodo debole il tentativo di chi, sulla scorta della giurisprudenza
di Strasburgo, ammette 1’inspiegabilitd di un elemento probatorio e quindi una
menomazione del diritto di difesa del condannato, se quest’ultimo riceve comunque
nel procedimento delle garanzie che compensano 1’uso unilaterale della prova!®2,
Questa conclusione perd appare avventata, dal momento che le garanzie del giusto
processo devono essere sempre rispettate, salvo eventuali rinunce volontarie da parte
del soggetto che ne ¢ titolare!®.

Un altro limite ¢ ravvisabile nel sistema di ancoraggio in forza del quale la
macchina optera sempre per la scelta ritenuta migliore sulla base di quei parametri
nseriti.

Infine, non si pud non tenere a mente che I’impiego di sistemi di intelligenza
artificiale deve fare i conti con il diritto alla riservatezza, in ragione della consistente
mole di dati personali immagazzinati dai sistemi. Sul punto, si pud prospettare la

necessita di richiedere il consenso in ordine al trattamento dei dati, specificando le

finalita per le quali questi dati verranno impiegati. Al contempo pero si ravvisa la

107 Sul punto, P. P. PALSEU, Intelligenza artificiale e giustizia penale. Una lettura attraverso i
principi, cit., p. 18; V. A. ZIROLDI, Intelligenza artificiale e processo penale tra norme, prassi e
prospettive, cit., 2019.

192 Sj esprime in questi termini M. BIRAI, The right to Examine or have Examined, in European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice,2014, p. 342.

103 Mostrano perplessita sulla conclusione precedente G. M. BACCARI - G. PECCHIOLI, Gli strumenti
di legal artificial intellingece, in G. M. BACCARI - P. FELICIONI (a cura di), La decisione penale tra
intelligenza emotiva e intelligenza artificiale, Milano, Giuffre, 2023, p. 152 ss.
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necessita di individuare il momento in cui questo debba avvenire e soprattutto se
questa possibile previsione, attualmente 1’unica idonea a garantire la riservatezza, sia
concretamente ipotizzabile. Si puod prospettare la possibilita che il condannato rilasci
il suo consenso all’utilizzo dei dati in seguito alla lettura del dispositivo o in seguito

al deposito delle motivazioni.
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CAPITOLO 1V

L’I.A. OLTREOCEANO: L’ESPERIENZA STATUNITENSE

SOMMARIO: - 1. Common law, stare decisis e pena: un
connubio evidentemente possibile tra i.a. e giustizia penale
statunitense. - 1.1. La diffusione degli algoritmi predittivi negli
Stati Uniti. - 2. Gli impieghi dell’i.a. nel procedimento penale
statunitense: 1’algoritmo Compas. L’illusione della giustizia
come dea bendata! - 3. Punti di contatto e divergenze tra il
sistema statunitense e quello italiano. - 4. La responsabilita
delle “macchine intelligenti”: quando e per chi ¢ necessaria?
Quello che le norme ancora non dicono!

1. Common law, stare decisis e pena: un connubio evidentemente

possibile tra i.a. e giustizia penale statunitense

L’indagine fino ad ora condotta pone in luce i punti di forza dell’ingresso
dell’intelligenza artificiale (d’ora in poi i.a.) nel procedimento di sorveglianza, ma
anche alcune resistenze derivanti dalle garanzie costituzionali e dai principi che
regolano la materia processual-penalistica lafu sensu. Nonostante cio, si ¢ ben
consapevoli che con I’ingresso dell’i.a. ci si deve necessariamente confrontare, per
I’impetuosa e inarrestabile evoluzione tecnologica ma — a piu forte ragione — per la
recente introduzione dell’47 ACT.

Se I’i.a. come strumento a supporto della decisione giudiziaria strictu sensu in

Italia appartiene ancora all’area del futuribile, oltreoceano non ¢ cosi, in quanto gia da



tempo 1’impiego dell’i.a. nelle aule di giustizia ¢ realta’. Se questo ¢ possibile, allora
¢ necessario individuare i presupposti ordinamentali € normativi che hanno consentito
tale impiego. Occorre, in altri termini, inquadrare le colonne portanti del sistema di
common law’ in vigore negli Stati Uniti e individuare i principi che regolano il
procedimento penale e il trattamento sanzionatorio. Solo cosi, infatti, si pud
comprendere quali siano state le aperture che hanno consentito 1’ingresso dell’i.a.
nella giurisdizione statunitense.

A tal fine preme evidenziare, in via preliminare, un dato noto: il sistema
processuale penale degli Stati Uniti si fonda sull’ordinamento federale e
sull’ordinamento dei 50 Stati degli U.S.A, ciascuno dei quali reca una propria
organizzazione giudiziaria e un’autonoma disciplina sostanziale e processuale in
materia penale. Quest’ultimo aspetto perd non deve destare allarme: infatti, sebbene 1
singoli Stati godano di autonomia nella regolamentazione della materia processual-
penalistica, ¢ necessario che ciascun ordinamento statale sia conforme alla
Costituzione federale e ai principi ivi stabiliti, in forza dell’art. 6 Cost. Quest’obbligo
costituzionale consente, dunque, di scongiurare una eccessiva parcellizzazione della
disciplina processual-penalistica e accentuare differenziazioni tra 1 singoli Stati.

Insieme alla Costituzione anche lo United States Bill of Rights® e la
giurisprudenza della Corte suprema contribuiscono a dare uniformita alle discipline
relative al processo penale, senza lasciare cosi che le diversita di ciascuno Stato si
sedimentino. Da un lato, infatti, se originariamente le garanzie dello United States
Bill of Rights erano rivolte solo allo Stato federale, pian piano le stesse sono state
riconosciute dai singoli Stati. Dall’altro lato, poi, la Suprema Corte degli Stati Uniti

ha limitato il diritto degli Stati di disciplinare la materia penale, proprio con

" In realta nel panorama europeo si registra Uesperienza dell’Inghilterra e della Gran Bretagna,
ove da tempo siricorre a risk assessment tools.

2V. M. A. EISENBERG, La natura del Common law, Milano, Giuffré, 2010.

% Lo United States Bill of Rights contiene i primi dieci emendamenti alla Costituzione riguardanti
diritti e liberta individuali.
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I’obiettivo ultimo di garantire i diritti fondamentali riguardanti il processo penale
stabiliti dallo United States Bill of Rights’.

Tra 1 principi piu significativi dettati dallo United States Bill of Rights e che
rilevano nel processo penale rientrano quelli dettati dal IV emendamento, che tutela i
cittadini da perquisizioni e sequestri irragionevoli, imponendo che gli stessi
avvengano sulla base di un mandato; dal V emendamento che prevede il diritto di non
autoaccusarsi, quindi il diritto di non testimoniare contro se stesso; il VI
emendamento che impone un processo rapido e pubblico e prevede il diritto ad essere
informato circa le accuse a proprio carico e prevede inoltre l’assistenza di un
difensore; I’VIII emendamento che vieta pene crudeli e inusuali o sproporzionate

rispetto alla gravita del fatto di reato®.

4 Sul punto v. A. SCERBO, Culture e discipline costituzionali in tema di pena: ltalia, Stati Uniti e
Canada a confronto, in Quest. giust., 5, 2010, p.161.

5 Di seguito si riportano i precisi riferimenti normativi. AMENDMENT Iv: The right of the people to be
secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and
seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue but upon probable cause, supported
by oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or
things to be seized. AMENDMENT v: No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in
the land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of war or public danger;
nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb,
nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of
life, liberty or property, without due process of law; nor shall private property be taken for public
use without just compensation. AMENDMENT ViI: In all criminal prosecutions, the accused shall
enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial jury of the State and district where in
the crime shall have been committed, which district shall have been previously ascertained by
law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with the
witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favour, and to
have the assistance of counsel for his defence. AMENDMENT Viil: Excessive bail shall not be
required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted.
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Quanto, invece, ai c.d. stare decisis, i precedenti giurisprudenziali®, assumono
un ruolo preminente nell’attivita decisoria del giudice. L’autorita giudiziaria, infatti,
deve provare a ricondurre la fattispecie concreta su cui verte la sua decisione a un
fatto identico’ gia deciso in una precedente sentenza e applicare cosi la ratio
decidendi® ivi stabilita’.

Nel sistema statunitense ci si approccia in modo piuttosto flessibile ed elastico
al vincolo del precedente a dispetto di quanto avviene invece nel common law

britannico'®. Le ragioni di questa flessibilita si individuano in due fattori, uno storico

¢ Secondo il vocabolario Treccani i precedenti sono definiti quali decisioni pronunciate in
passato su un caso identico o simile a quello che deve essere deciso,
https://www.treccani.it/vocabolario/precedente /.

7 Secondo autorevole dottrina vi & identita tra le fattispecie quando quella su cui occorre
prendere una decisione reca tutti gli elementi oggettivi di una fattispecie gia decisa e,
contestualmente, sono applicabili le medesime norme giuridiche. In questo senso, M. CROCE,
Precedente giudiziale e giurisprudenza costituzionale, in F. GALGANO (diretto da), Contratto e
impresa, Padova, Cedam, 2006, p. 1114 ss.

8 Per ratio decidendi si intende «il complesso di ragioni che stanno a base di una decisione (o di
un capo di decisione) giudiziaria, con riferimento sia ai dati — o, come anche si dice, elementi di
giudizio —, sia alla loro valutazione, sia agli argomenti ed alle inferenze che accompagnano la
valutazione stessa, nella sua origine («contesto di scoperta») o nella sua motivazione («contesto
di giustificazione»)», cosi V. MARINELLI, voce Precedente giudiziario, in Enc. dir, agg. VI, Milano,
Giuffre, 2002, p. 885. Dalla ratio decidendi si distinguono invece gli obiter dicta, i quali sono
questioni risolte incidentalmente dalla Corte e che nonrilevano ai fini della decisione finale.

9 Sull’argomento v. A. ANZON, /l valore del precedente nel giudizio sulle leggi. L'esperienza italiana
alla luce di un'analisi comparata sul regime del Richterrecht, Milano, Giuffre, 1995; P. CURzIO, Il
giudice e il precedente, in Quest. giust., 2018; L. FABIANO, Tanto rumore per nulla": il dibattito
sull'uso del diritto e del precedente straniero fra i giudici della Corte suprema statunitense, in P.
MARTINO (a cura di), / giudici di common law e la (cross)fertilization: i casi di Stati Uniti d’America,
Canada, Unione indiana e Regno Unito, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2014; A. PIN, Rule
of law, certezza del diritto e valore del precedente , in DPCE online, spec, 2021, p. 69 ss; A. PIN,
The (In)evitability of Precedent, in The italian review of international and comparative law, 2022.
% Viceversa, nel sistema britannico sussiste in capo all’autorita giudiziaria un obbligo di seguire i
precedenti dei giudici sovraordinati. Nel dettaglio v. V. MARINELLI, voce Precedente giudiziario,
cit., p. 882; V. PATANE, voce Processo penale inglese, in Enc. dir., vol. Il, Milano, Giuffre, 2008, p.
744 ss.; M. RHEINSTEIN, voce Common law-equity, in Enc. dir., vol. lll, Milano, Giuffre,1960, p. 914
ss.
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e I’altro normativo. Il primo ¢ rappresentato da una fase in cui vi ¢ stata un’eccessiva
produzione giurisprudenziale che ha causato confusione e ha cosi indotto a distaccarsi
dalla ricerca spasmodica dei precedenti. Il secondo fattore ¢, invece, costituito dalla
presenza di una Costituzione e di fonti normative che devono adeguarsi a
quest’ultima'!. In ragione di questi presupposti, dunque, il precedente non vincola piu
il giudice in modo rigoroso, ma al piu lo orienta tanto da essere stato definito, ormai,
«una saggia direttivan ',

Individuata la cornice normativa che regola il processo penale dei cinquanta
Stati, occorre soffermarsi sui momenti salienti dello stesso.

Il procedimento penale prevede una fase di indagini preliminari condotte dal
prosecutor (p.m.). Le indagini possono concludersi in un duplice modo: con una
richiesta di nolle prosequi, quindi con una richiesta di archiviazione ovvero con il
final charging contenente l’imputazione e che sard poi presentato al giudice.
Quest’ultimo ha il compito di fissare I’udienza pubblica, ove sara contestata 1’accusa
all’imputato, il quale successivamente potra dichiararsi colpevole o meno. Se si
dichiara colpevole (to plead guilty)'®, la fase di cognizione cessa e si salta
direttamente alla fase del sentencing, dopo che il giudice avra formulato gli appositi
avvertimenti in ordine alle implicazioni relative alla rinuncia al dibattimento e alla
pena prevista per quel reato. Viceversa, se I’imputato non si dichiara colpevole

ovvero rimane silente, il processo prosegue.

" Per un approfondimento sul punto M. CROCE, Precedente giudiziale e giurisprudenza
costituzionale, cit., p. 1121; A. PIN, /l rule of law come problema, Napoli, Editoriale Scientifica,
2021.

2 Cosi A. ANZON, Il valore del precedente, cit., p. 47, il quale riporta testualmente un’opinione
espressa nella decisione Burnet v. Colorado Oli & Gas. Co., divenuta il riferimento nella dottrina
sul precedente.

' Di solito ma non sempre lammissione di colpevolezza insieme alla disponibilita a
testimoniare contro i coimputati segue ad un accordo tra le parti e riceve come vantaggio la
derubricazione del reato ovvero la richiesta di archiviazione o una riduzione di pena o un altro
vantaggio.
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In particolare, nell’ipotesi di mancata ammissione della colpevolezza
I’imputato puo presentare delle mozioni al giudice, le c.d. pretrial motions, con le piu
disparate finalita: per chiedere I’archiviazione, per chiedere maggiori dettagli
sull’imputazione ovvero per chiedere la ricusazione di un giudice. Le richieste
avanzate in forza di ciascuna mozione verranno decise in un’apposita udienza, fissata
prima del trial.

Segue poi il trail, cio¢ il processo vero a proprio, il quale prende avvio dopo
la costituzione della giuria. Il giudice togato, il quale dirige e coordina il
dibattimento, ¢ affiancato da una giuria popolare, che invece ha il compito di decidere
sui fatti. I giudice gode di massima discrezionalita nell’assunzione delle prove, cosi
da orientare a monte 1’epilogo giudiziario.

11 trail si apre con gli opening statements, interviene prima il prosecutor e poi
la difesa dell’imputato. Successivamente si passa all’assunzione delle prove.
L’ammissibilita di una prova ¢ subordinata alla sussistenza di taluni requisiti, quali la
rilevanza e la pertinenza rispetto all’oggetto del giudizio, I’attitudine a provare un
fatto o una questione e 1’assenza di preclusioni normative. Dopo che ciascuna parte
ha presentato le prove, tra le quali rientrano anche quelle testimoniali, ciascuna
formula le proprie conclusioni.

In seguito a questo momento la giuria adotta il verdetto'* che puo essere di
colpevolezza o assoluzione, in quest’ultimo caso non ¢ necessariamente sottesa la non

colpevolezza dell’imputato'’.

4 Vi & la possibilita che questo non venga adottato immediatamente, in tal caso lo comunicano
al giudice il quale pud invitarli nuovamente a raggiungere un nuovo accordo.

S Per una piu approfondita disamina del processo penale statunitense si rinvia a: E. AMODIO, /{
processo penale degli Stati Uniti d’America, Milano, Giuffre, 1988; V. FANCHIOTTI, Processo penale
nei paesi di Common law, in Dig., 1995; V. FANCHIOTTI, voce Processo penale statunitense, in Enc.
dir., vol. I, Ann. Il, Milano, Giuffrg, 2008, p. 813 ss; V. FANCHIOTTI, La giustizia penale statunitense.
Procedure v. Antiprocedure, Milano, Giuffre, 2022; R. GAMBINI Musso, I/l processo penale
statunitense, Torino, Giappichelli, 1994; M. SCARPONE, Common law e processo penale, Milano,
Giuffre, 1974.
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Nel caso in cui si dichiari la colpevolezza dell’imputato, prende avvio una
nuova fase definita di semtencing, durante la quale il giudice dalla cognizione
stabilisce la pena. La fase di sentencing si articola in piu udienze pubbliche, ove se da
un lato ¢ garantito il diritto alla difesa dell’imputato, dall’altro non sono assicurate le
garanzie proprie del processo.

Prima che le udienze pubbliche abbiano avvio, ha luogo un’attivita istruttoria
volta a raccogliere elementi per comprendere la personalita del reo e il contesto di
provenienza, al fine di comminare la pena piu appropriata. Nello specifico, il giudice
preposto a individuare la pena dispone una pre-sentence investigation (P.S.1.),
condotta da un probation officer, un funzionario addetto all’esecuzione penale, il

t'%. Quest’ultimo contiene anche il casellario

quale poi redigera il pre-sentence repor
giudiziario con eventuali precedenti penali e 1 risultati dell’osservazione del
comportamento serbato nei confronti della vittima. Inoltre, per un approfondito studio
della personalita del condannato il giudice puo prendere in considerazione anche atti
e comportamenti relativi a procedimenti penali gia conclusi e non varra neanche il
filtro dell’inammissibilita rispetto a prove illegittimamente acquisite.

Tuttavia, il pre-sentece report non ¢ sottoposto al contraddittorio né ¢
riconosciuta la possibilita di citare testi nella fase del sentencing, di qui 1’affievolirsi
del diritto di difesa. Contestualmente non ¢ detto che 1I’imputato sia al corrente di
tutte le informazioni su cui si fondera la decisione circa la pena. Infatti, pué non
conoscere gli esiti di eventuali fest, anche psicologici, cui si € sottoposto. Non si
ravvisa, dunque, un diritto pieno alla discovery.

Al contrario pero, una delle poche tutele riconosciute all’imputato ¢ il diritto
di fare un’allocution, cio¢ il diritto di rendere dichiarazioni al giudice per cercare di

mitigare il trattamento sanzionatorio. L’ imputato puo essere affiancato dal difensore,

'8 Non vi & alcun P.S.I nel caso in cui vi siano un guilty plea e U'impegno del prosecutor a chiedere
una pena contenuta.
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il quale, grazie allo strumento della defense attorney, supporta e indirizza 1’assistito
nell’allocution, avendo a mente anche le inclinazioni dell’autorita giudiziaria.

Viceversa, il pieno rispetto delle garanzie processuali viene recuperato
allorquando si debba comminare una pena capitale, in quanto in questo caso trova
spazio anche la cross examination. Forse questa scelta si deve non solo e soltanto ai
beni giuridici in gioco, quali il bene vita e liberta, ma agli esiti derivanti dalla
previsione della pena capitale individuabili nell’irreversibilita della stessa.

Con particolare riguardo alla pena e alle sue funzioni, vi ¢ stato un breve
periodo, in cui si ¢ attribuito alla stessa una funzione riabilitativa'’. Questo periodo ¢
coinciso con la fase in cui il ricorso alla pena corporale stava diventando sempre piu
desueto e la detenzione era considerata il principale strumento di risposta al reato. In
quest’ottica si valorizzavano sempre piu i trattamenti individualizzati e si esaltavano
oltremodo la liberazione anticipata nonché le misure alternative alla detenzione. Il
cambio di passo cui si assiste a fine ‘800 si contraddistingue oltremodo per una
esaltazione del probation che scongiura 1’ingresso in carcere e della c.d. parole, cioe¢
della liberazione condizionale.

L’esaltazione della funzione rieducativa della pena si accompagnava al c.d.
indeterminate sentencing, in forza del quale la pena era individuata entro una cornice
che prevedeva un minimo e un massimo. Si rimetteva, poi, al giudice
I’individuazione successiva del termine finale, che coincideva con il momento in cui
il condannato avesse raggiunto I’obiettivo della rieducazione e fosse cosi pronto per

tornare in societa. Nel 1870, infatti, il Congresso dei Cincinnati negli Stati Uniti diede

7 Questa funzione era particolarmente valorizzata soprattutto nel diritto nordamericano. Sul
punto v. G. MANNOZzzI, Razionalita e giustizia nella commisurazione della pena, il Just Desert
Model e la riforma del Sentencing nordamericano, Padova, Cedam, 1996.
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avvio alla fase della New Penology, superando cosi I’idea della necessita di una pena
determinata'®.

Tuttavia, 1’esaltazione della rieducazione ¢ durata solo qualche decennio, in
quanto presto si ¢ assistito al suo tramonto e al tramonto del sentencing
indeterminato. Sono molteplici i fattori che hanno concorso a determinarne il declino.
Tra questi si ravvisano, in ordine sparso, la crescita esponenziale della popolazione
carceraria; le disparita di trattamento tra i detenuti; la scarsa trasparenza nelle
decisioni dell’autorita giudiziaria, unico e indiscusso dominus dell’esecuzione
penale'.

Dopo il tramonto della finalita riabilitativa della pena si ¢ affermata e
sedimentata la concezione retributiva-punitiva della pena, tutt’ora in auge.

In questo passaggio di testimone tra una funzione e 1’altra un punto di svolta
¢, in parte, rappresentato dal Sentencing Reform Act del 1984, il quale oltre a
cambiare il volto della pena si proponeva di contrarre la discrezionalita del giudice
nel sentencing’’. Con il Refom Act si imponeva infatti di seguire, nella
determinazione della pena, specifiche linee guida, ove si attribuiva rilevanza alla
gravitd del reato e ai precedenti penali del condannato?!. Le linee guida erano
vincolanti ma il giudice poteva discostarsene con obbligo di motivazione.
Contestualmente il Reform Act aveva limitato e riformato gli accessi ai permessi

premio e aveva altresi abolito il parole.

8 Sul punto v. L. FERRAJOLI, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta,
1995, p. 269 ss.

' | motivi del fallimento del sentencing sono approfonditi da F. MANFREDI, Dall’indeterminate
sentencing alle riforme degli anni Duemila, in L’altro diritto — La Rivista, 2015.

20 Uno studio aveva evidenziato infatti come 20 casi tra loro identici assegnati a 50 giudici
federali fossero stati decisi in maniera del tutto discordante, v. A. M. DERSHOWITZ, Fair and certain
punishment: report of the Twentieth Century Fund Task Force on Criminal Sentencing, New York,
McGraw-Hill Education, 1976, p. 10.

21 Per un approfondimento sul punto v. S. BREYER, The Federal Sentencing Guidelines and the Key
Compromises upon wich they rest, in Hofstra Law Review, 1988.
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Il sistema delle Guidelines articolava l’individuazione della pena in piu
passaggi. In primo luogo, si attribuiva il reato al proprio livello base di gravita, su 43
livelli stabiliti. Individuato il livello base, si guardava ad eventuali peculiarita
oggettive del reato che potevano determinare un aumento o una riduzione del livello
di gravita. A questa fase seguivano ulteriori aggiustamenti del livello sulla base del
rapporto con la vittima, del ruolo assunto in caso di concorso di persone nel reato e di
eventuali ostacoli alla giustizia. Infine, il livello di offensivita poteva subire ulteriori
mutamenti se il condannato aveva riconosciuto la sua responsabilita.

Definito il livello di gravita, si andava a guardare ai precedenti penali e alla
categoria predeterminata dalle linee guida in cui poteva rientrare 1’imputato.
Dall’intersezione tra il livello di gravita e la categoria di appartenenza si individuava
cosi il range di pena entro il quale doveva rientrare la pena dell’imputato®.

Il Reform Act ha avuto valore vincolante fino alla pronuncia U.S. v. Booker?,
la quale ha attribuito allo stesso valore di advisory, cio¢ di consiglio. In particolare, la
sentenza si pone quale chiudi-fila di una serie di sentenze, ove si ravvisava la
necessita di vagliare ogni elemento del fatto di reato da cui poteva dipendere un
aggravamento di pena. Dunque, I’idea era quella di rendere la pena conforme alla
gravita del fatto di reato, superando cosi 1 limiti massimi € minimi previsti dalle linee
guida per ciascun fatto di reato.

Dinanzi ad un sistema di sentencing che agli occhi del processual-penalista
nazionale pud sembrare antigarantista, 1’ordinamento statunitense comunque

riconosce la possibilita di impugnare la sentenza che commina la pena. Questa puo

2 Nel dettaglio v. An Overview of the Federal sentencing guidelines, in
https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/about/overview/Overview Federal _Sentencing Gui

delines.pdf.
2 || caso & approfondito da V. FANCHIOTTI, U.s. v. Booker: verso lo smantellamento del sentencing

system federale?, in Dir. pen. proc., 7, 2005, p. 905 ss., ove l'autore analizza nel dettaglio le
pronunce antecedenti e successive alla pronuncia U.s. v. Booker. Tra queste in particolare
rilevano quelle che hanno escluso l'applicazione retroattiva del portato della pronuncia Booker,
impedendo cosi anche impugnazioni straordinarie di decisioni divenute definitive.
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essere impugnata o perché non sono rispettate quelle minime garanzie processuali
previste in questa fase o perché ¢ stata comminata una pena che supera i limiti edittali
eventualmente previsti dalla legge. Nella prima ipotesi pero ¢ fatto divieto di
applicare una pena piu severa rispetto a quella applicata in prima istanza nel
sentencing.

Sulla scorta di quanto sino ad ora osservato, si ravvisa nel sistema di
irrogazione della pena un approccio che non ¢ piu di tipo accusatorio ma che diventa
inquisitorio. Il giudice gode di amplissima discrezionalita nella commisurazione della
pena e non ¢ tenuto ad adottare la pena richiesta dalle parti: la stessa infatti puo essere
superiore rispetto a quella richiesta dal prosecutor ovvero inferiore rispetto a quella
richiesta dalla difesa.

Vi ¢ di piu, la previsione in taluni casi di una pena determinata non vuol dire
che sia per forza rieducativa. Anche una pena determinata se non nel limite minimo e
massimo depone a favore di un approccio, sin dalle premesse, tutto a favore di istanze
punitive e repressive. La rieducazione, infatti, emerge solo in maniera secondaria ed ¢
comunque tutta rimessa all’unica discrezionalita dell’autoritd giudiziaria della
cognizione. Quest’ultima, poi, proprio per la circostanza di aver vissuto tutto il
processo penale rischia di non essere imparziale ed oggettiva nella valutazione del
percorso del detenuto, facendosi influenzare dalle convinzioni che ha sedimentato nel
corso del processo. Contestualmente perd occorre dare atto del fatto che non ¢ detto
che la previsione per iscritto del principio rieducativo della pena avrebbe poi
garantito una piena realizzazione dello stesso nei fatti.

Oltre alla pena detentiva il sistema penale statunitense prevede che possano
essere corrisposte pene sostitutive (probation) o misure alternative (parole), quando
la pena detentiva risulti eccessiva o inadeguata rispetto al caso concreto.

Con specifico riguardo alle pene sostitutive, in quasi tutti gli Stati, ben
quarantasette su cinquanta, si prevede che la loro corresponsione sia subordinata alla
concessione di una tassa (c.d. fee) che assurge ad una duplice funzione: quale

requisito, appunto, di accesso alla pena sostitutive, ma anche quale strumento per
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sovvenzionare e assicurare il controllo da parte dello Stato sullo svolgimento della
misura®®. Il mancato pagamento di questa tassa pud avere ricadute negative sul
condannato, in quanto I’inadempimento pud implicare la revoca della pena sostituiva
da parte dell’autorita giudiziaria ovvero il prolungamento della durata della stessa.
Tuttavia, si tratta di implicazioni di massima che non ¢ dato riscontrare in ogni Stato,
in quanto ciascuno gode di autonomia nell’individuare le conseguenze del mancato
pagamento della tassa.

Anche ’accesso a misure alternative impone il pagamento di una tassa sia per
la sorveglianza durante lo svolgimento della misura sia per la realizzazione del
programma previsto dalla misura. Anche in questo caso in molti Stati il mancato
pagamento della tassa pud comportare la revoca della misura con il conseguente
ritorno in carcere. In altri Stati, invece, se non si ottempera al pagamento della
somma richiesta la misura alternativa non puo mai considerarsi conclusa.

In ragione di quanto sino ad ora osservato, con riguardo alle pene sostitutive e
alle misure alternative emergono aspetti che restituiscono un quadro sanzionatorio
piuttosto afflittivo®®. Il pagamento della tassa da parte del condannato si considera
un’ulteriore afflizione imposta a quest’ultimo che si aggiunge alla pena sostitutiva o
alla misura alternativa. Inoltre, la previsione del pagamento di una somma di denaro

determina una disparita di trattamento tra chi puo sostenere I’obbligazione pecuniaria

2 Pammontare della tassa e le modalita della sua corresponsione variano da Stato a Stato v. sul
punto: C. MISTRORIGO, Stati Uniti: un interessante report sulla problematica realta delle
probationand parole fees, in Sist. pen., 2022; Report “50 State Survey: Probation & Parole Fees A
State-by-State Look at the Scope of Probation and Parole Fees and the Consequences for
Failure-to-Pay”, in https://www.sistemapenale.it/pdf_contenuti/1662025155_report-probation-

and-parole-fees-survey-final-2022.pdf, 2022.

25 Sul punto v. L. GANDINI, Sistema giudiziario e penitenziario negli USA con particolare riferimento
alla misura del probation, in Rass. pen., 1987; G. L. GATTA, La pena nell’era della “crimmigration”:
tra Europa e Stati Uniti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2, 2018, p. 686 SS.; G. L. GATTA, /Il dramma della
pena carceraria e il cattivo stato della giustizia penale in un besteller statunitense. A proposito di
B. Stevenson. “Just Mercy. A story of Justice and Redemption”, Spiegel & Grau, New York, 2015,
in Riv. it. dir. proc. pen., 3,2017, p. 1174 ss.
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e chi non puo, costringendo quest’ultimo quindi ad accedere al carcere. Quindi, non ¢
improbabile che due persone che abbiano commesso lo stesso fatto ma che versino in
condizioni economiche diverse siano sottoposte a trattamenti differenti. Inoltre,
I’inadempimento della tassa si puo riversare anche su altre sfere della vita privata del
condannato, impedendogli o rendendogli piu difficile I’accesso al lavoro o a eventuali
mutui o prestiti?®. Altresi, sembra che la possibilitd di una rieducazione effettiva
attraverso pene sostitutive o misure alternative sia rimessa al cittadino condannato,
gravando su quest’ultimo quindi la possibilita di un trattamento migliore.

Dunque, non sono solo affare dello Stato le alternative al carcere, il quale
sembrerebbe rimanere sempre al centro del sistema punitivo, in ragione del facile
ingresso negli istituti penitenziari allorquando non si possa adempiere alla tassa
sottesa alla fruizione di pene sostitutive o misure alternative. Infine, che la
rieducazione non sia solo e soltanto di competenza dello Stato ¢ ulteriormente
ribadito dal fatto che negli Stati Uniti vi sono carceri private, le quali spesso
antepongono esigenze economiche e di profitto rispetto a quelle educative.

A dispetto della normativa statunitense, invece, 1’ordinamento canadese
prevede espressamente all’art. 718 Criminal Code tra le funzioni della pena: la
prevenzione speciale nella parte in cui si statuisce che la pena deve «fo deter the
offender and other persons from committing offences» e la rieducazione del reo,
stabilendo ’esigenza della pena di «fo assist in rehabilitating offenders; (e) to
provide reparations for harmdone to victims or to the community, and (f) to promote
a sense of responsibility in offenders, and acknowledgment of the harmdone to
victims or to the community». Questi sono 1 principi che orientano il giudice canadese
nella determinazione della pena nella fase del sentencing, che mantiene le stesse

peculiarita di quello statunitense?’.

26 Questo aspetto & evidenziato sempre da C. MISTRORIGO, Stati Uniti, cit.
27 1l ruolo della pena nellordinamento canadese & approfondito da A. SCERBO, Culture e
discipline costituzionali in tema di pena: Italia, Stati Uniti e Canada a confronto, cit., p.166 ss.
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Dunque, sulla scorta della disamina condotta sino ad ora si possono
individuare in modo piuttosto agevole le aperture che hanno consentito 1’ingerenza
dell’i.a. e di algoritmi nel processo penale statunitense.

Il primo presupposto che ha agevolato tale ingresso ¢ integrato senza dubbio
dal fatto che si tratti di un sistema di common law, di un sistema quindi che si fonda
anche sul precedente. Siffatto aspetto quindi ha consentito 1’ingresso di algoritmi
basati su precedenti giudiziari e il cui funzionamento e aggiornamento si regola su
questi ultimi. In questo modo si garantisce una certa coerenza tra un sistema in cui si
attribuisce importanza allo stare decisis e un sistema di i. a. che fornisce un risultato
probabilistico fondato su precedenti decisioni.

Il secondo presupposto che ha facilitato I’intromissione di sistemi intelligenti
nel processo penale e segnatamente nella fase del semtencing ¢ rappresentato
dall’assenza delle garanzie processuali e dall’assenza del contradditorio sulla prova.
Proprio tale ultimo aspetto ha legittimato, a maggior ragione, 1’ingresso di responsi
algoritmici, di cui non si conosce l’iter che li ha determinati. L’assenza di un
contraddittorio, infatti, non impone di rendere il risultato algoritmico per forza
intellegibile per I’imputato e la difesa.

Oltre a questi due fattori, un altro aspetto da considerare ¢ dato dall’approccio
allo studio della materia penalistica. In primo luogo, il sistema giuridico statunitense
non prevede una netta distinzione tra diritto penale sostanziale e processuale, quindi
la materia penale ¢ studiata in un modo «olistico o grandangolare»?®. E per questo,
dunque, che esiste un’unica macroarea, denominata «Criminal Law and Criminal
Justice», ove criminal law si riferisce tanto alla parte sostanziale quando a quella
processuale del diritto penale, mentre criminal justice si riferisce all’organizzazione e
al funzionamento della macchina giudiziaria, ove 1 principali protagonisti sono i

prosecutors, 1 giudici, 1 probation officers. Inoltre, I’apparente fluidita della materia

2 Cosi A. CORDA, La ricerca e lUinsegnamento in materia penale: riflessioni sul modello
statunitense e sulla sua influenza sul sistema italiano, in Sist. pen., 2021, p. 5.
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penale va oltre il superamento della distinzione tra parte sostanziale e processuale e si
ancora altresi all’apertura anche ad altre materie e ad un approccio al suo studio con il

supporto di altre discipline’.

1.1. La diffusione degli algoritmi predittivi negli Stati Uniti

L’apertura della giurisdizione penale statunitense all’intelligenza artificiale ha
tempi piuttosto risalenti: ¢ infatti del 1994 il primo risk assessment tool, il quale fu
elaborato dallo stato del Virginia per la fase decisoria. Da quel momento 1 vari Stati si
sono attrezzati in autonomia o ricorrendo a risk assessment tools gia in commercio.
Attualmente piu del 60% della popolazione statunitense vive in giurisdizioni che
impiegano risk assessment tools™.

La predisposizione all’ingresso dell’i.a. nei processi decisionali ¢ gestita in
vario modo dai singoli Stati. In Oklahoma ¢, ad esempio, obbligatorio 1'uso di
strumenti per valutare il rischio di recidiva al fine di stabilire se un soggetto possa o
meno accedere a misure di comunitd. In Arizona, invece, ¢ previsto che i PSI
debbano contenere informazioni relative al rischio criminogeno del soggetto derivanti
dall’impiego di risk assessment tools.

A Stati in cui I'impiego di strumenti predittivi € obbligatorio se ne affiancano
altri in cui lo stesso, invece, ¢ solo caldeggiato. Nell’Indiana, ad esempio, la Corte
Suprema ha posto in evidenza che la dottrina ha dimostrato che gli strumenti
predittivi sono piu accurati nel valutare 1 rischi di recidiva e nell’identificare 1 bisogni

criminogeni rispetto ai pubblici funzionari®!.

2lpidem.
30Questi dati si devono al Movement Alliance Project, How many jurisdictions use each tool?, in
https://pretrialrisk.com/national-landscape/how-many-jurisdictions-use-each-tool/.

31 Sul punto v. L. D’AGOSTINO, Gli algoritmi predittivi per la commisurazione della pena, in Dir. pen.
cont., 2, 2019, p. 360.
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L’eterogeneita degli approcci e quindi dei regimi per 1’utilizzo degli algoritmi
predittivi ha rappresentato per I’American Law Institute 1’occasione per suggerire una
riforma del Model Penal Code, imponendo 1’imperativo per i giudici di considerare
gli esiti della valutazione del rischio rimessa a strumenti di i.a. Questa mossa muove
dall’alto ottimismo che ¢’¢ verso gli strumenti intelligenti, ritenuti addirittura piu
attendibili rispetto a valutazioni umane circa la futura commissione di reati.
All’eccessivo ottimismo perd degli studiosi si contrappone lo scetticismo del
Departement of Justice che invece ha messo in allerta rispetto agli esiti discriminatori
che possono derivare dai risk assessment tools™.

Tuttavia, con particolare riguardo al rischio di discriminazioni occorre dare
atto di una particolare attenzione che si sta ponendo al problema. Infatti, il 21
settembre 2023 ¢ stata presentata al Congresso e al Senato degli Stati Uniti una
proposta legislativa relativa all’Algorithmic Accountability Act (H.R. 5628)** proprio
per contenere 1 rischi di discriminazioni ed eventuali violazioni della privacy.
L’obiettivo del testo era quello di fronteggiare 1 rischi relativi a possibili
discriminazioni e violazioni della privacy in relazione all’utilizzo di sistemi di
intelligenza artificiale®. Nello specifico, tra le varie misure proposte si avanzava la
possibilita che le imprese produttrici di determinati servizi fossero tenute a
rendicontare alla Federal Trade Commission (FTC) le implicazioni delle loro attivita

e degli impieghi dei loro software.

%2 Questo dato & riportato da D. KEHL - P. GUO - S. KESSLER, Algorithms in the Criminal Justice
System: Assessing the Use of Risk Assessments in Sentencing, Responsive Communities
Initiative, Berkman Klein Center for Internet & Society, Harvard Law School, 2017.

33 La proposta & rinvenibile al seguente indirizzo: https://www.govinfo.gov/content/pkg/BILLS-
118hr5628ih/pdf/BILLS-118hr5628ih.pdf.

34 Per una sintesi delle novita che si proponeva di introdurre v. G. OLIVATO, Stati Uniti d’America -

Proposta di legge relativa all’Algorithmic Accountability Act 2023: obbligo di analisi d’impatto in
relazione a sistemi decisionali automatizzati e processi decisionali critici aumentati, in
https://www.biodiritto.org/Al-Legal-Atlas/Al-Normativa/Stati-Uniti-d-America-Proposta-di-legge-
relativa-all-Algorithmic-Accountability-Act-2023-obbligo-di-analisi-d-impatto-in-relazione-a-

sistemi-decisionali-automatizzati-e-processi-decisionali-critici-aumentati, 2023.
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Dopo la proposta legislativa summenzionata, il 30 ottobre 2023 ¢ stato
adottato 1’Executive Order in the safe, and trustworthy development and the use of
artificial intelligence, il quale ha introdotto una serie di misure e prescrizioni volte a
garantire una maggiore sicurezza dei sistemi e a contenere i rischi per assicurare cosi
maggiore tutela dei diritti dei singoli cittadini**. Quest’ultimo provvedimento segna
un cambiamento di rotta rispetto al passato, in quanto 1’Executive Order n.
12859/2019, Mantaining American Leadership, aveva un approccio diverso, volto per
lo piu a garantire il primato dell’America come leader nel settore dell’intelligenza

artificiale>®.

2. Gli impieghi dell’i.a. nel procedimento penale statunitense:
P’algoritmo Compas. L’illusione della giustizia come dea

bendata!

Prima ancora che nei processi, anzitutto, gli algoritmi, come avviene anche in

Italia, sono impiegati per investigazioni preventive. In particolare, gli algoritmi

3% |In particolare, Executive order prevede che i privati che sviluppano sistemi di i.a. condividano
con il Governo gli esisti dei test; previene U'impiego dell’i.a. per la progettazione di materiali
biologici pericolosi; introduce linee guida per garantire una distinzione tra i contenuti generati
dall’i.a. e quelli autentici; tutela la privacy e si impegna a scongiurare discriminazioni. Sul punto
v. L. FABIANO, Intelligenza artificiale e decisione algoritmica nell’esperienza europea e
statunitense: differenze culturali e geopolitiche e divergenze nelle soluzioni giuridiche, in L.
CASSETTI - F. FABRIZZI - A. MORRONE - F. SAVASTANO - A. STERPA (a cura di), Studi in memoria di
Beniamino Caravita, vol. ll, Napoli, Editoriale scientifica, 2024, p. 1409 ss. Il testo dell’Executive
order € rinvenibile alla seguente pagina: https://www.whitehouse.gov/briefing-
room/presidential-actions/2023/10/30/executive-order-on-the-safe-secure-and-trustworthy-
development-and-use-of-artificial-intelligence/.

3¢ e misure recate da questo Executive order sono esaminate approfonditamente da L. FABIANO,
Algorithmic Reccomendation ed Artificial Intelligence nell’esperienza statunitense ed europea,

in L’Ircocervo, 2024, p. 449 ss.
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elaborano una grande mole di dati, tra denunce e incidenti, per individuare aree ad
alto rischio criminale e gestire cosi il rischio di reati predisponendo in quei luoghi
forze di polizia. Contestualmente sistemi di i.a. vengono utilizzati per la profilazione
di eventuali criminali o individuare persone sospette®’.

Con particolare riguardo, invece, alla fase processuale, negli Stati Uniti i
meccanismi di risk assessment tools vengono impiegati ogni qual volta sia necessario
svolgere un giudizio predittivo. Quindi possono essere impiegati per valutare il
rilascio del defendant in attesa del processo e in seguito al pagamento di una
cauzione; in sede strettamente processuale invece possono essere impiegati per
determinare la durata della pena o I’assegnazione a programmi alternativi. Infine,
possono essere impiegati per misurare il rischio di recidiva sulla base del quale
decidere per la concessione della liberta vigilata o la liberta condizionale.

Con riferimento all’ambito probatorio, gli algoritmi sono utilizzati per
analizzare enormi quantita di dati elettronici, come e-mail, messaggi e altre
comunicazioni, per individuare collegamenti tra dati ed eventi per cogliere
eventualmente attivita illegali. Parimenti tali algoritmi possono raccogliere prove
digitali.

Negli uffici giudiziari degli Stati Uniti si fa ricorso a molteplici algoritmi, tra
questi, il famoso Compas (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions), un software elaborato da una societa privata, la Northpointe,

ridenominata nel 2017 Equivant. A questo algoritmo si aggiungono anche 1’algoritmo

87 Con particolare riguardo alla polizia predittiva nell’esperienza americana v. E. PIETROCARLO,
Predictive policing: criticita e prospettive dei sistemi di identificazione dei potenziali criminali, in
Sist. pen., 2023, p. 1 ss., Sulle implicazioni negative della polizia predittiva e sul rischio di
discriminazioni v.: J. JOSEPH, Predicting crime or perpetuating bias? The Al dilemma, in Al &
Society, 2024; R. O’DONNELL, Challenging racist predictive policing algorithms under the equal
protection clause, in New York University Law Review, 49, 2019, p. 544 ss; R. RICHARDSON - J. M.
ScHuLtz - K. CRAWFORD, Dirty Data, Bad Predictions: How Civil Rights Violations Impact Police
Data, Predictive Policing Systems, and Justice, in New York University law review, 2019, p. 15 ss.
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Public Safety Assessment (PSA)®, il quale oltre a calcolare il rischio di recidiva,
calcola il rischio che un imputato non si presenti a processo; lo STRONG-R (Static
Risk and Offender Needs Guide), che valuta accanto al rischio di recidiva anche 1
bisogni dei detenuti; e I’dutomated Legal Decision-Making Systems, utile a risolvere i
casi giudiziari di minore importanza.

Si pud osservare con piu attenzione Compas usato nel noto caso State v.
Loomis, laddove ¢ stato impiegato il responso algoritmico nella convinzione che
questo non comportasse alcuna violazione del due process.

Compas ¢ attualmente in uso in undici contee e il suo funzionamento puo
riguardare circa 4,3 milioni di persone®. Si tratta di un algoritmo impiegato per
calcolare essenzialmente tre rischi di recidiva: il rischio di recidiva pre-processuale,
intenso come mancata comparizione al processo € nuovo arresto, il rischio di recidiva
generale, quindi che I’imputato commetta altri reati e il rischio di recidiva violenta,
quindi che I’imputato commetta reati di indole violenta®. Il rischio di recidiva &
calcato su una scala da 1 a 10 e puo rientrare in tre diversi ranges. Da 1 a 4 il rischio
di recidiva € considerato basso, da 7 a 5 il rischio € considerato intermedio € da 8 a
10, invece, € considerato alto.

Contestualmente Compas, oltre a prevedere scale di rischio, prevede scale di

necessita, per individuare i bisogni dell’imputato al fine di determinare le giuste

38 Per un approfondimento sul funzionamento di questo algoritmo v. S. QUATTROCOLO, Sui rapporti
tra pena, prevenzione del reato e prova nell’era dei modelli computazionali psico-criminologici,
in Teoria e Critica della Regolazione sociale, 1,2021, p. 275 ss.

% Questi dati sono stati raccolti dal Movement Alliance Project, How many jurisdictions use
each tool?, in https://pretrialrisk.com/national-landscape/how-many-jurisdictions-use-each-

tool/, ove si riscontra che invece l'algoritmo maggiormente impiegato € il PSA, in uso in 5 stati,
59 contee e puo interessare circa 56, 3 milioni di persone.

4% Tra i reati violenti rientrano i reati di omicidio, doloso e colposo, i reati a sfondo sessuale e la
rapina semplice e aggravata. L’individuazione di questi reati tra i reati violenti si deve a FBl’s
Uniform Crime Reporting (UCR) Program, in https://ucr.fbi.gov/crime-in-the-u.s/2018/crime-in-

the-u.s.-2018/topic-pages/violent-
crime#:~:text=Definition,force%200r%20threat%200f%20force.
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modalita di intervento trattamentale*'. Questo algoritmo, attualmente impiegato anche
nella fase di sentencing, ¢ stato sviluppato proprio per la fase esecutiva e messo a
disposizione del Dipartimento di Correzione per prendere decisioni in merito al
trattamento, alla supervisione e alla liberta vigilata.

Quanto al suo funzionamento, Compas calcola il rischio di recidiva
combinando 1 dati presenti nel data set con le informazioni contenute nel fascicolo
processuale, tenendo conto anche del casellario e dei carichi pendenti, nonché delle
risposte fornite ad un questionario costituito da 137 domande**. Tutte le informazioni
ulteriori al data set sono aggiunte al momento in cui si mette in funzione ’algoritmo
per ottenere il responso.

In particolare, il responso fornito da Compas non riguarda specificamente il
rischio del singolo individuo ma consiste in uno score derivante dalla comparazione
delle informazioni relative all’imputato con dati simili contenuti nel sistema. Questo
score ¢, quindi, il risultato di un’operazione di tipo misto, ove si tengono conto di dati
statistici generali ma anche di dati personali relativi all’imputato®.

Questi dati sono ritraibili dalle domande di cui ¢ composto il questionario,
classificabili in due macrocategorie: quelle attinenti a fattori statici, riguardanti: la
storia criminale dell’imputato, I’eta, il genere, il grado di istruzione, 1’etnia; e quelle

relative a fattori dinamici, attinenti: alle condizioni abitative ¢ lavorative, alle

41 Dunque, Compas individua il rischio di recidiva ma anche i bisogni dell’imputato. In questo
senso: F. LAGIOIA - G SARTOR, [/l sistema Compas: algoritmi, previsioni, iniquita, in U. RUFFOLO (a
cura di), XXVI Lezioni di Diritto dell’Intelligenza artificiale, Torino, Giappichelli, 2021, p. 230; S.
QUATTROCOLO, Quesiti nuovi e soluzioni antiche? Consolidati paradigmi normativi vs rischi e
paure della giustizia digitale “predittiva’, in Cass. pen., 4, 2019, p.1748.

42 |l funzionamento di Compas & spiegato nel dettaglio da T. BRENNAN - W. DIETERICH - B. EHRET,
Evaluating the predictive validity of the Compas risk and needs assessment system, in Criminal
Justice and Behavior, 1, 2009, p. 21 ss.

4% Questo aspetto & rilevato soprattutto da L. D’AGOSTINO, Gli algoritmi predittivi per la
commisurazione della pena, cit., p. 368.
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relazioni sociali e familiari, all’'uso di sostanze stupefacenti o I’appartenenza a gruppi
criminali*t.

Certamente perd non puo non evidenziarsi la singolarita di alcune domande:
«in your neighborhood, have some of your friends or family been crime victims?»
«How many of your friends have ever been arrested?». A queste domande si
aggiungono affermazioni peculiari a cui I’imputato puo rispondere in vario modo tra
Strongly disagree — strongly agree. Alcune di queste sono: «I have never felt sad
about things in my life»; «a hungry person has a right to steal»®. Le prime risultano
del tutto eccentriche rispetto alle finalita cui Compas ¢ predisposto, in ragione del
fatto che non riguardano la persona imputata ma soggetti terzi a lui vicini ed
eventualmente coinvolti in vicende criminose, in quanto autori o vittime del reato. Le
affermazioni riportate, invece, sono estremamente generiche e possono coinvolgere
qualsivoglia individuo, a prescindere dalla commissione di reati. Le domande
riportate e le affermazioni cui ¢ tenuto il soggetto sottoposto al questionario si
aggiungono alla richiesta di altre informazioni fortemente personali e riguardanti il
grado di istruzione, ’etnia, il quartiere di residenza e la situazione economico-
finanziaria, che possono essere irrilevanti rispetto ad una propensione al crimine.

Tracciato il funzionamento di Compas, 1’attenzione si concentra sul caso sig.
Loomis, condannato in primo grado dal Tribunale di La Crosse. Quest’ultimo, dopo
aver accertato la colpevolezza dell’imputato, nella fase di sentencing valutava il

rischio di recidiva dell’imputato mediante 1’algoritmo Compas™®.

44 Larilevanza di questi fattori e degli altri presi in considerazione ai fini del calcolo della recidiva
la si rinviene nel Practioners Guide to Compas, in
https://njoselson.github.io/pdfs/FieldGuide2_081412.pdf.

4 Queste domande sono tratte da un questionario fac-simile rinvenibile in
https://s3.documentcloud.org/documents/2702103/Sample-Risk-Assessment-COMPAS-
CORE.pdf.

46 Per una ricostruzione del caso v. A. LIPTAK, Sent to prison by a Software Program’s Secret
Algorithms, in The New York Times, 2017.
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Anche sulla base del responso che aveva rilevato un rischio di recidiva
violenta, il Tribunale condannava il Loomis alla reclusione di sei anni e a cinque anni
di estended supervsion, senza concedere cosi la liberta vigilata.

Il condannato, allora, proponeva istanza di revisione della pena rilevando che
I’impiego dell’algoritmo Compas avesse violato il suo diritto al due process. 1l
Tribunale rigettava 1’istanza argomentando nel senso che la pena sarebbe stata la
stessa anche senza quella previsione algoritmica.

Il Loomis allora decideva di impugnare la decisione dinanzi alla Corte
d’Appello, la quale rimetteva la questione alla Corte del Wisconsin. In questa sede, in
particolare, si rivendicavano il diritto ad essere condannato ad una pena sulla base di
informazioni precise e trasparenti € non coperte da un segreto industriale, nonché il
diritto ad una pena individualizzata. Altresi, si contestava 1’uso inappropriato del dato
concernente il genere dell’imputato, in ragione del fatto che innalzava
ingiustificatamente la pena.

La suprema Corte confermava la condanna e con riguardo alla prima
contestazione circa I’impossibilita di conoscere i dati sulla base dei quali Compas
aveva individuato lo score e di confutarlo, si rilevava che il condannato potesse
comunque contestarlo. I giudici supremi soprassedevano sulla mancata conoscenza
del codice sorgente che regolamentava il funzionamento di Compas, ritenendo che
tale aspetto non incidesse sul diritto al contraddittorio. Si argomentava, nello
specifico, che I’imputato avesse a disposizione il manuale di funzionamento
dell’algoritmo Compas e si rilevava, inoltre, che erano pubblici 1 dati statistici che
venivano presi in considerazione nonché il questionario che veniva sottoposto agli
imputati®’.

In relazione al secondo motivo di doglianza, quello relativo alla pena, 1 giudici

scongiuravano la violazione di un trattamento individualizzato, nella misura in cui

47 Sull’accesso al funzionamento di Compas nel dettaglio v. P. GRIMM - M. R. GROSSMAN - C.
COGLIANESE, Al in the Courts: How Worried Should We Be?, in Judicature, vol. 107, 2024, p. 69 ss.
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I’assessment non era 1’'unico elemento su cui i giudici avevano determinato la pena.
Si sarebbe incorsi in una violazione del trattamento individualizzato solo nell’ipotesi
in cui, invece, i1 giudici non avessero avuto a mente anche altri elementi ai fini della
determinazione della pena.

Con riguardo, invece, al genere si evidenziava che si trattasse di un dato tra
tanti presi in considerazione e che tale elemento non avesse condizionato la decisione
del giudice sull’entita della pena.

I giudici supremi hanno escluso la violazione dell’equo processo nel caso di
specie e hanno lanciato alcuni moniti nell’impiego dei risultati algoritmici*®. Si &
sottolineato e ribadito, infatti, che le risultanze algoritmiche non possono essere
considerate gli unici elementi su cui fondare una decisione. Questa affermazione di
principio ¢ stata compendiata da ulteriori rilevanti precisazioni, riguardanti 1’onere di
motivazione delle pronunce in cui si tiene conto di responsi algoritmici e la severita
della pena che non puo essere condizionata solo dal responso anzidetto.

La decisione sul caso Loomis ha suscitato numerose perplessita in ordine all’assenza
di trasparenza e alla lesione del due process*. Non ¢ mancato chi pero tra gli scettici

ha affermato che un sistema come quello di Compas ¢ piu scientifico rispetto alle

4 Tutta la vicenda giudiziaria che ha visto coinvolto Uimputato Loomis & stata
approfonditamente ricostruita da S. CARRER, Se 'amicus curiae & un algoritmo: il chiacchierato
caso Loomis alla Corte Suprema del Wisconsin, in Giur. pen. Web, 4, 2019; F. SCAMARDELLA - M.
VESTOSO, Modelli predittivi a supporto della decisione giudiziaria. Alcuni spunti di riflessione, in
Riv. fil. dir., 1, 2023, p. 145 ss. Per considerazioni critiche sulla vicenda v. K. FREEMAN, Algorithmic
injustice: how the Wisconsin Supreme Court Failed to protect due process rights in State V.
Loomis, in North Carolina Journal of Law & Technology, 2016; A. RIZER, Artificial Intelligence and
Risk Assessment Tools: Problems and Solutions, in Washburn Law Journal, 2021, p. 505.

4 Sul punto v. |I. DE MIGUEL BERIAIN, Does the use of risk assessments in sentences respect the
right to due process? A critical analysis of the Wisconsin v. Loomis ruling, in Law, Probability and
Risk, 17,2018, p. 45 ss.
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intuizioni dei giudici e consente di individuare in misura migliore i programmi di
riabilitazione, utili a ridurre la popolazione carceraria®’.

Doglianze simili a quelle espresse nel caso Loomis sono emerse anche in un
altro caso. Nell’ipotesi posta all’attenzione della Suprema Corte della Columbia, ove
si contestava 1’utilizzo del responso algoritmico fornito dal Savry’!, in particolare si
rilevava 1’assenza di letteratura circa I’utilizzo di questo software: non era chiaro cosa
dovesse intendersi per rischio basso-medio-elevato e inoltre si evidenziava che un
medesimo comportamento venisse considerato all’interno di piu indici valutativi. In
questo caso la Corte ha accolto le doglianze espresse dall’operatore, il quale dava atto
della duplicazione della valutazione del medesimo fattore e dell’evidente
sopravvalutazione del rischio. La Corte ha cosi disposto che in quel processo non
venisse utilizzato il responso algoritmico del Savry.

Da quanto appena riportato emergono due approcci differenti a casi simili, ove
I’unico elemento di contatto ¢ rappresentato dall’assenza del Daubert test
relativamente alla prova scientifica-digitale. Nel secondo caso, perd la Corte ha
accolto I’istanza formulata ai sensi dell’art. 702 Federal Rule of evidence ed ¢ giunta
ad escludere la valutazione di pericolosita sociale elevata, proprio con un
accertamento di inutilizzabilita attraverso il Daubert test non del risultato predittivo
in sé ma della valutazione di pericolosita®’. In particolare, si evidenziava I’assoluta

assenza di contraddittorio con il Governo, il quale non si era costituito in giudizio.

50 V. C. KLINGELE, The Promises and Perils of Evidence-Based Corrections, in Notre Dame Law
Review, 2, 2016, p. 544 ss.; J. NIEVA-FENOLL, Intelligenza artificiale e processo, Torino,
Giappichelli, 2019, p. 62. In generale condividono una visione positiva sull’i.a. D. J. SOLOVE - H.
MATsuMI, Al, Algorithms, and Awful Humans, in Fordham law review, 92, 2024, p. 863 ss.

5! Per approfondimenti su questo algoritmo v. G. M. VINCENT - J. CHAPMAN - N. E. COOK, Risk-Needs
Assessment in Juvenile Justice: Predictive Validity of the SAVRY, Racial Differences, and the
Contribution of Needs Factors, in Criminal Justice and Behavior, vol. 38, 2011, p. 42 ss.

52 | e criticita delle due pronunce sono affrontate da S. QUATTROCOLO, Quesiti nuovi e soluzioni
antiche?, cit., p. 1752 ss. V. anche S. QUATTROCOLO, Sui rapporti tra pena, prevenzione del reato e
prova nell’era dei modelli computazionali psico-criminologici, cit., p. 275 ss.
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In entrambe le ipotesi perd ¢ emersa 1’impossibilita di contestare il dato
generato automaticamente a causa dell’assenza di trasparenza e dell’impossibilita di
procedere ad un reverse engineering, che consente di individuare ex post il percorso
che ha portato ad un determinato risultato che si intende utilizzare a fini decisori®>.

Tuttavia, la pronuncia della Corte del Wisconsin lascia il segno per aver
affermato principi importanti, in quanto si ¢ affermato che non si configura in capo
all’imputato un diritto all’accesso alle informazioni e contestualmente non vi ¢ alcuna
violazione del diritto al giusto processo.

La Corte glissa totalmente sulle esigenze di trasparenza e spiegabilita del
responso algoritmico®®. E parimenti glissa sulla possibile intrinseca natura
discriminatoria del risk assessment tools, dando cosi la stura ad ulteriori impieghi di
Compas con ulteriori esiti potenzialmente discriminatori. Infatti, non si ¢ tenuto conto
del fatto che Compas possa ricavare scores di recidiva piu elevati in capo a soggetti
di etnia africana, con basso grado di istruzione e residenti in quartieri meno agiati®.
Proprio dinanzi al rischio di esiti discriminatori il Dipartimento di giustizia ha messo
in guardia in caso di impiego di responsi algoritmici.

D’altronde, neppure «le cautele, il warning delle corti e lo scetticismo degli
studiosi, quanto al rispetto delle garanzie del “due process” nella raccolta delle
informazioni utili per la valutazione del rischio nel mondo reale e all’eventuale

regiudizio discriminatorio, sono riusciti a frenare 1’impetuosa avanzata delle
9

53 V. J. DANAHER, Algortithmic Decision-making and the Problem of Opacity, in Computers and
Law, 8, 2016, p. 29 ss.

5 Sul punto in senso critico v. L. BRANDON - L. GARRETT - R. CYNTHIA, The Right to a Glass Box:
Rethinking the Use of Artificial Intelligence in Criminal Justice, in Cornell Law Review, 2024, p.
611 ss.; B. L. GARRETT - J. MONAHAN, Judging Risk, in California Law Review, 2020, p. 458.

% In tal senso J. ANGWIN - J. LARSON - S. MATTU - L. KIRCHNER, Machine Bias. ProPublica, in
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing,
2016; S. G. MAYSON - M. T. STEVENSON, Algorithmic Risk Assessment in the Hands of Humans, in
American Economic Journal: Economic Policy, American Economic Journal: Economic Policy, 4,
2024, p. 382 ss; S. G. MAYSON, Bias in, Bias out, in Yale Law Journal, vol. 128, 2019, p. 2251
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tecniche informatiche di tipo predittivo nel sistema statunitense di giustizia penale»>®.
Si evidenzia, allora, che non si ¢ dinanzi ad una deriva espansionistica dell’i. a. nelle
Corti statunitensi, in quanto qui la commistione tra uomo-macchina nella
giurisdizione penale ¢ gia realta e da parecchi anni. In forza di questa osservazione,
allora, non potendo immaginare in alcun modo un’inversione di rotta, la quale
sarebbe oltremodo controtendenza rispetto all’avanzamento tecnologico in tutto il
mondo, ¢i0 che si puo auspicare ¢ solo un uso piu consapevole di questi strumenti.
Ad ogni modo, si puod guardare con favore a questi strumenti nella misura in
cui ¢ accertato che forniscano risultati accurati quando invece rilevano rischi di
recidiva bassi. Proprio questi risultati, allora, i giudici devono tenere in
considerazione per evitare pene detentive e contribuire cosi a ridurre il

sovraffollamento carcerario.

3. Punti di contatto e divergenze tra il sistema statunitense e

quello italiano

In seguito alla disamina condotta sino ad ora sui paradigmi normativi propri
del sistema statunitense e degli impieghi dei software predittivi, ¢ possibile
raffrontare il sistema italiano con quello statunitense, giungendo a prime riflessioni
conclusive.

La premessa da cui muovere ¢ che si ¢ al cospetto di due sistemi
ontologicamente differenti: uno di civil law e uno di common law, ove il precedente

ha ruoli diversi. Nel primo, infatti, non ¢ vincolante come nel secondo, perd ha

%6 Cosi, G. CANzIO, Il dubbio e la legge, in Dir. pen. cont., 2018, p. 4.
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assunto nel corso del tempo un ruolo sempre piu centrale: infatti, le decisioni
giudiziarie, spesso si fondano anche sulle precedenti decisioni®’.

Nei sistemi di common law, invece, la rigidita del vincolo del precedente ¢ andata ad
affievolirsi nel tempo, divenendo piu malleabile, tanto da costituire un criterio guida,
come anticipato.

Stante questa premessa di fondo, in relazione alle garanzie e ai principi recati
dai due sistemi con riguardo al processo penale si riscontrano punti di contatto e
divergenze.

In entrambi gli ordinamenti ¢ garantito il diritto alla difesa anche alle persone
non abbienti, ma se in Italia ¢ prevista la possibilita di ricorrere in appello, tale diritto
invece non ¢ sempre previsto in tutti gli Stati federali e per tutti i reati.

Si aggiunga che in entrambi gli ordinamenti ¢ previsto il divieto di trattamenti
inumani e degradanti. Tuttavia, nonostante questo divieto in alcuni dei cinquanta Stati
¢ ancora prevista € in uso la pena di morte, abolita invece in Italia a partire dal 1948.

Particolare attenzione deve essere posta al VI emendamento dello United
States Bill of Rights, che in qualche misura, seppur lontana, corrisponde all’art. 111
Cost. L’emendamento anzidetto statuisce la pubblicita dell’udienza e la rapidita del
processo, il quale deve svolgersi dinanzi ad una giuria imparziale dello Sato in cui il
crimine & stato commesso®®. Una disciplina simile a quella recata dal VI
emendamento la si rinviene anche nella Costituzione, ove per I’appunto nell’art. 111
Cost., si stabiliscono I’imparzialita del giudice e la ragionevole durata del processo.

Un altro punto di contatto tra le due disposizioni ¢ certamente rappresentato

dalla possibilita per I’imputato di confrontarsi con i testimoni a carico.

57 Sul punto v. B. GALGANI, Considerazioni sui precedenti dell’imputato e del giudice al cospetto
dell’i.a. nel processo penale, in Sist. pen., 4, 2020, p. 87.
%8 Si introduce cosi una sorta di competenza per territorio.
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Tuttavia, cid che emerge maggiormente nella disposizione costituzionale ¢ il
diritto al contradditorio, quale strumento principale per la formazione della prova in
dibattimento.

Lo strumento del contraddittorio si pone a presidio del diritto di difesa nel
processo di cognizione, ma si rinviene anche nel procedimento di sorveglianza, che
con P’entrata in vigore della Costituzione ha perso il ruolo di mero procedimento
amministrativo. Infatti, ai sensi dell’art. 666, comma 5, c.p.p. il Tribunale, ove ne
abbia bisogno per le proprie statuizioni, pud assumere prove nel rispetto del
contraddittorio. Oltremanica, seppur non sia previsto esplicitamente dallo United
States Bill of Rights, il contraddittorio ¢ fatto salvo nel trial, ma questo viene a
mancare, invece, nella fase del sentencing.

Le differenze con il sistema italiano permangono anche se si va a guardare la
modifica introdotta dal decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150 (c.d. riforma
Cartabia) circa le pene sostitutive, che di fatto ha introdotto anche nell’ordinamento
italiano ’udienza di sentencing, udienza predisposta per comminare pene sostitutive.
In questa udienza manca un contraddittorio vero e proprio, ma in qualche modo
assume comungque rilievo la voce del condannato. Infatti, secondo la recente modifica
apportata dal d. 1gs. 19 marzo 2024, n. 31 al d. Igs. n. 150/2022 ¢ stata data rilevanza
alla volonta dell’imputato, il quale pud scontare una pena sostitutiva solo se vi
esprime il consenso.

Tuttavia, un tratto comune al modello italiano e a quello statunitense lo si
rinviene nel coinvolgimento di soggetti diversi dall’autorita giudiziaria, nel modello
italiano dell’Ufficio di esecuzione penale esterna, nel sistema statunitense di pubblici
funzionari. Si tratta, in entrambi i casi, di figure preposte a fornire informazioni circa
la personalita del reo e le sue tendenze criminogene.

Le differenze in ordine alle garanzie tra il sistema italiano e quello
statunitense si riflettono proprio circa la possibilita dell’ingresso di prove
algoritmiche nelle fasi decisionali. Infatti, I’assenza del contraddittorio e del Daubert

test e le garanzie piu contratte nella fase del sentencing statunitense hanno consentito
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I’agevole ingerenza di risultati algoritmici, senza dover risolvere il problema relativo
alla loro opacita e all’opacita della statuizione finale. Infatti, se non si ha la possibilita
di contestare una determinata prova, allora non si pone neanche il problema di
superarne I’opacita, quell’opacita derivante dal fatto che non si conosce I’iter che ha
prodotto un determinato risultato. Viceversa, nell’ordinamento italiano, ove il
procedimento di sorveglianza tutela in modo pieno il contraddittorio e il diritto di
difesa, non sono ammesse prove non intellegibili, non spiegabili né dalle parti né
dall’autorita giudiziaria e neanche dal programmatore del sistema, in quanto frutto di
un sistema basato sul machine learning.

Cid che rende il sistema statunitense piu elastico risiede oltremodo
nell’assenza della funzione rieducativa della pena, la quale invece assume
maggiormente connotati retributivi e afflittivi. L’assenza di tale funzione, infatti, non
valorizza quindi I’esigenza di ascoltare anche le istanze del condannato nella fase del
sentencing per I’individuazione del trattamento sanzionatorio.

Viceversa, nell’ordinamento italiano la centralita che si prova ad attribuire alla
funzione rieducativa della pena di cui all’art. 27 Cost. pone, a piu forte ragione,
I’esigenza di tutelare ogni garanzia nella fase di individuazione della pena sostitutiva
ovvero della misura alternativa alla detenzione. Tale conclusione ¢ poi corroborata
anche dalla necessita di assicurare un trattamento individualizzato, che tenga conto
delle peculiarita del soggetto condannato.

In definitiva, puo ritenersi che I'impermeabilita o la permeabilita dei sistemi
qui illustrati all’intelligenza artificiale dipenda certamente dall’attenzione riservata
alle esigenze di tutela dell’individuo. Quanto piu sono valorizzate le garanzie
individuali tanto piu I’impiego dei sistemi di i.a. deve essere accorto e ragionato.

Questa conclusione la si rinviene anche nei diversi approcci che gli Stati Uniti e I’Ue
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hanno avuto nel disciplinare gli impieghi dell’i.a.’® Emerge, infatti, come la
normativa statunitense sia stata nel tempo sempre piu incline a mantenere il primato
nel settore dell’i.a., cercando di battere la concorrenza della Cina senza prestare
troppa attenzione ai diritti fondamentali. Viceversa, [’Ue ¢ partita nella
regolamentazione degli impieghi dell’i.a. muovendo sempre da questi ultimi e
ponendoli come garanzie irrinunciabili nell’introduzione dell’i.a. nel settore della

giustizia®,

4. La responsabilita delle “macchine intelligenti”: quando e per

chi ¢ necessaria? Quello che le norme ancora non dicono!

L’impiego dell’i.a. a supporto delle attivita investigative e delle decisioni
giudiziarie impone riflessioni anche sul regime di responsabilita in caso di errori del

sistema intelligenteS!.

% Per un approfondimento v. S. ACETO DI CAPRIGLIA, Intelligenza artificiale: una sfida globale tra
rischi, prospettive e responsabilita. Le soluzioni assunte dai governi unionale, statunitense e
sinico. Uno studio comparato, in Federalismi, 2024; M.G. ORTOLANI, La giustizia predittiva
nell’ordinamento giuridico italiano e nei principali ordinamenti di common law, in Annali della
Facolta Giuridica dell’Universita di Camerino, 12, 2023.

8 Per una panoramica generale sugli interventi normativi di Europa, Stati Unti e Cina in materia
dii.a. cfr. A. LALLI, | non radicalmente diversi approcci alla regolazione dell’intelligenza artificiale
di Europa, Stati Uniti e Cina, in ID. (a cura di), La regolazione pubblica delle tecnologie digitali e
dell’intelligenza artificiale, Torino, Giappichelli, 2024, p.116 ss.

6'Svolge una disamina approfondita in termini informatico-scientifici su funzionamento e
responsabilita dei sistemi intelligenti A. CALCATERRRA, La responsabilita nella decisione degli
agenti artificiali ed umani, in A. LALLI (a cura di), La regolazione pubblica delle tecnologie digitali e
dell’intelligenza artificiale, Torino, Giappichelli, 2024, p. 43 ss. Sulla necessita di un sistema di
responsabilita v.: |. SALVADORI, Agenti artificiali, opacita tecnologica e distribuzione della
responsabilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1, 2021, p. 83 ss.; U. RUFFOLO (a cura di), Intelligenza
artificiale e responsabilita. Responsabilita “da algoritmo”? - Al e automobili self-driving,
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Quando si scoprira che il responso utilizzato in un’ordinanza che rigetta la
richiesta di misura alternativa ¢ errato, occorrera interrogarsi su chi grava la
responsabilita dell’errore.

In proposito viene in rilievo una questione piuttosto complessa e rispetto alla
quale si registrano legittime perplessita in dottrina. La complessita del tema risiede
essenzialmente in due fattori: il considerevole numero di soggetti che viene in rilievo
quando si impiegano macchine intelligenti — tra cui rientrano gli sviluppatori e i
progettisti, 1 proprietari del software, coloro che forniscono i dati, e coloro che
utilizzano il sistema di intelligenza artificiale; e 1’assenza di una soggettivita giuridica
attribuibile all’i.a.

Con riguardo a questo secondo profilo e in via del tutto astratta, nulla impedisce
al diritto di creare, mediante fictio iuris, personalita giuridiche, come ad esempio
avviene per gli enti®?. Tuttavia, in dottrina si & piuttosto restii ad accogliere ’idea di
creare una personalita in capo ai sistemi di intelligenza artificiale, in quanto si mette
in rilievo come i processi decisionali umani siano ben diversi da quelli automatici®.
Sulla scorta di queste premesse, in caso di errore derivante dal sistema intelligente
sembrerebbe escludersi allora una responsabilita civilistica del software, in quanto
soggetto inanimato e privo di personalita giuridica. Al piu una responsabilita di un
software potra essere individuata in capo ad un umanoide, in grado di svolgere
funzioni molto simili a quelle di un uomo, e ove mai questi dovesse affiancare il

giudice in una decisione.

automazione produttiva, robotizzazione medica-farmaceutica — Ai e attivita contrattuali — Le
tendenze e discipline unionali, Milano, Giuffre, 2017.

62 Sulla responsabilita penale degli enti ex multis O. DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo
illecito punitivo, in G. LATTANZI (a cura di), Reati e responsabilita degli enti. Guida al D. lgs. 8
giugno 2001, n. 231, 1l ed., Milano, Giuffre, 2010, p. 3 ss.

83 Sul punto diffusamente: G. TADDEI ELMI, Soggettivita artificiali e diritto, in Altalex, 2004; G. TADDEI
ELMI - A. CONTALDO, Intelligenza Artificiale, Algoritmi giuridici lus condednum o “fantadiritto”?,
Pisa, Pacini giuridica, 2020, p. 83; G. TEUBNER, Soggetti giuridici digitali? Sullo status privatistico
degli agenti software autonomi, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 2019, p. 27 ss.
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Se si esclude la responsabilita della macchina intelligente, occorre spostare
I’attenzione sul programmatore o sul fruitore del responso algoritmico®.

Ebbene, occorre distinguere il caso in cui il sistema sia stato correttamente
impostato e I’errore derivi dalla combinazione dei dati, quindi dal funzionamento in
sé della macchina, dal caso in cui vi sia un errore di programmazione, perché, ad
esempio, 1 dati inseriti danno la stura a discriminazioni o a distorsioni
dell’automazione, come definite dal regolamento.

Nel primo caso alcuna responsabilita diretta pud rinvenirsi in capo al
programmatore, a piu forte ragione se il sistema di intelligenza artificiale ¢ fondato
sul machine learning.

Parimenti non puo individuarsi alcuna responsabilita all’autoritd giudiziaria, la
quale ¢ si tenuta a vegliare sul funzionamento del sistema di i.a. utilizzato ma
contestualmente la sua sorveglianza non pud raggiungere il sommerso del sistema
intelligente, cio che di fatto non ¢ raggiungibile.

La disciplina attuale consente di individuare, seppure con qualche forzatura, una
possibile soluzione. Questa idea perd non € unanimemente condivisa tra gli studiosi,
in quanto gli approcci della dottrina sono diversificati. Infatti, vi € chi individua una
responsabilita del produttore per prodotto difettoso® e chi assimila la responsabilita
per danni prodotti dalla macchina intelligente alla responsabilita civile per la

proprieta o il possesso di un veicolo a motore®®

8 Individua questa possibile responsabilita anche O. DI GIOVINE, /! judge-bot e le sequenze
giuridiche in materia penale (intelligenza artificiale e stabilizzazione giurisprudenziale), in Cass.
pen., 3, 2020, p. 961 ss.

% Questa soluzione & prospettata da P. SERRAO D’AQUINO, La responsabilita civile per Uuso di
sistemi di intelligenza artificiale nella Risoluzione del Parlamento europeo 20 ottobre 2020:
“Raccomandazione alla Commissione sul regime di responsabilita civile e intelligenza
artificiale”, in www.giustiziainsieme.it, 2021.

6 Questa assimilazione & prospettata da P. TRONCONE, Il sistema dell’intelligenza artificiale nella
trama grammaticale del diritto penale. Dalla responsabilita umana alla responsabilita delle
macchine pensanti: un inatteso return trip effect, in Cass. pen., 9, 2022, p. 3302.
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Viceversa, nell’ipotesi in cui 1’errore sia a monte nella programmazione del
sistema di i.a., allora la responsabilita potrebbe essere del programmatore, in capo al
quale si individuerebbe una responsabilita ai sensi dell’art. 2043 c.c.

Ad ogni modo, il tema relativo all’imputabilita di errori delle macchine
intelligenti oltre a non essere estraneo alla dottrina non lo ¢ neanche per il legislatore
sovranazionale. Infatti, gia nel Libro bianco sull’intelligenza artificiale vi € un
paragrafo dedicato ai «Rischi per la sicurezza e per il funzionamento efficace del
regime di responsabilita». In questa sezione si da atto del fatto che 1’assenza di una
disciplina specifica pud determinare vuoti di tutela e rischi per i privati a causa
dell’incertezza giuridica che si viene a creare. In questa sede si afferma, altresi, che la
disciplina riguardante i danni da prodotti difettosi costituisce un buon presupposto, se
ben adattata e modificata, per tutelare i danni derivanti da macchine intelligenti.
Ovviamente nell’opera di adattamento dovranno essere tenuti a mente anche i diversi
livelli di rischio e le diverse implicazioni derivanti dalle macchine intelligenti.

Sulla medesima linea della Commissione cui si deve il Libro bianco, si € mosso
anche il Parlamento europeo, il quale ha proposto una modifica della Direttiva
relativa ai danni da prodotti difettosi nella Risoluzione sull’intelligenza artificiale ©’.

D’altro canto, occorre dare atto del fatto che piu di recente il legislatore
sovranazionale ha serbato un approccio diverso. Risulta, infatti, che questi stia
mirando ad una disciplina autonoma della responsabilita dell’intelligenza artificiale e
ne ¢ un segno evidente la proposta di Direttiva sulla responsabilita da intelligenza
artificiale®®. Evidentemente ci si & resi conto del vuoto normativo lasciato sul punto

dell’AI ACT.

7 Per una panoramica sugli interventi nella disciplina dell’Unione europea v. D. CHIAPPINI,
Intelligenza artificiale e responsabilita civile: nuovi orizzonti di regolamentazione alla luce
dell’Artificial Intelligence Act dell’Unione europea, in Riv. it. informatic. dir., 2, 2022, p. 95 ss.

% |In questi termini L. M. LUCARELLI TONINI, L'ia tra trasparenza e nuovi profili di responsabilita: la
nuova proposta di “ai liability directive”, in Dir. informaz. e informatica, 2024, 2, p. 351 ss.
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Un intervento normativo ad hoc si rivela necessario non solo nel settore
processual-penalistico. Nell’ordinamento amministrativo, ove da piu anni invece si
sperimenta il ricorso ad atti automatizzati, ci si chiede se impugnare il software in via
autonoma oppure quest’ultimo unitamente all’atto amministrativo elettronico finale®.

In conclusione, si evidenzia che dovra necessariamente essere considerata
anche I’ipotesi di una responsabilita penale nel caso in cui le macchine intelligenti
commettano reati. Anche in questo caso non pud configurarsi una responsabilita
diretta dell’i.a.” per le predette ragioni. Tuttavia, perd, se viene in rilievo un sistema
basato sul machine learning e l’errore non ¢ imputabile alla sua creazione o
programmazione, vi ¢ il rischio che non si configuri alcuna responsabilita penale con
conseguente vuoto di tutela. Viceversa, se il reato ¢ imputabile ad un errore di
programmazione, allora potra configurarsi una responsabilita per dolo eventuale o

colpa cosciente in capo al programmatore’!. Pare, infine, oltremodo ovvia la necessita

di individuare un bene giuridico da tutelare.

8 Sul punto in modo approfondito v.: A. G. OROFINO, La patologia dell’atto amministrativo
elettronico: sindacato giurisdizionale e strumenti di tutela, in Foro Amm., 2002, p. 2256 ss.; F.
SAITTA, Le patologie dell’atto amministrativo elettronico e il sindacato del giudice amministrativo,
in Riv. dir. amm. elettronico, 2003.

70 E di contrario avviso, ravvisando una responsabilita penale diretta del sistema intelligente G.
HALLEY, Liability for Crimes Involving Artificial Intelligence Systems, Dordtecth, Springer, 2015, p.
47 ss.

7 In questi termini P. SEVERINO, Intelligenza artificiale e diritto penale, in U. RUFFOLO (a cura di),
L’intelligenza artificiale. Il diritto, i diritti, Uetica, Milano, Giuffre, 2020, p. 536.
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CONCLUSIONI

Al termine dell’indagine condotta il quesito da cui lo studio ha preso avvio ha
una risposta: si puo ripensare il trattamento rieducativo e in questa prospettiva
possono certamente giocare un ruolo rilevante 1’innovazione tecnologica e
I’intelligenza artificiale.

Tra le cause dello scarso interesse per le attivita rieducative (da quelle
lavorative ai corsi professionali) puo rientrare certamente la carenza di un appiglio
tecnologico. Pertanto, una ridefinizione delle stesse in una prospettiva innovativa pud
agevolare maggiore adesione e interesse.

Nella prospettiva del superamento del digiuno tecnologico un ulteriore passo
che si puo e si deve compiere ¢ quello di ripensare e riorganizzare le strutture
detentive. Qui, il futuro ¢ gia presente e ne € un esempio il sistema Move. Ebbene, il
passaggio successivo sarebbe quello di consentirne un’ampia diffusione con le dovute
accortezze e tenuto conto delle peculiarita dei singoli istituti di pena. A piu forte
ragione se si tiene a mente la Raccomandazione CM/Rec (2024) che, sebbene atto di
soft law e quindi non vincolante, disciplina gli impieghi dell’i.a. negli istituti
penitenziari. Questa novita legislativa puo essere certamente una fonte di ispirazione
per il legislatore e tutti gli operatori del diritto, a piu livelli.

L’intervento sulle realta penitenziare non ¢ piu rinviabile e la nomina del
Commissario straordinario per I’edilizia carceraria di cui all’ 4-bis 1. n. 114/2024 (c.d.
legge Nordio) potrebbe lasciare ben sperare.

Nel ripensamento delle realta detentive, occorre valorizzare di piu il diritto
all’affettivita nel percorso trattamentale. L’esigenza si pone in forza della pronuncia
della Corte costituzionale che ha attribuito a siffatto diritto piena centralita e dignita,
accorgendosi anche di come le limitazioni fino ad allora presenti si riverberavano

negativamente anche sul congiunto del detenuto.
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Andando oltre il ripensamento degli istituti penitenziari in una prospettiva
tecnologica, e guardando alle misure alternative e alla possibilita che le stesse siano
corrisposte anche con 1’ausilio di algoritmi predittivi, si registrano entusiasmi
accompagnati da perplessitd. Non puo, infatti, non rilevarsi come il problema
dell’opacita del responso algoritmico rappresenti un grosso limite all’introduzione del
sistema di intelligenza artificiale nel procedimento di sorveglianza. Invero,
I’impostazione di quest’ultimo nonché le garanzie in gioco non consentono
I’immediata ingerenza di risultati algoritmici, come avviene invece nel processo
penale statunitense. Oltreoceano, infatti, vi ¢ un assetto di garanzie diverso e piu
affievolito rispetto a quello italiano, nonché una concezione diversa delle funzioni
della pena e tanto ha agevolato I’ingerenza di responsi algoritmici nei momenti
decisionali. Tuttavia, se si supera l’ostacolo relativo all’opacita, si potrebbero
accogliere di buon grado i software predittivi. L’introduzione di questi ultimi,
unitamente ad un sapiente impiego, non minerebbe 1’antropocentrismo del
procedimento di sorveglianza. D’altra parte, I’apparato normativo che regolamenta
tale procedimento consente di preservare la centralitda dell’autorita giudiziaria
nell’esercizio delle sue funzioni. Rassicurano in questo senso anche il divieto di
decisioni totalmente automatizzate e la previsione che le decisioni finali delle autorita
giudiziarie si debbano basare anche su altri elementi probatori.

Se si guarda con ottimismo ai software predittivi e alle loro implicazioni
positive, nulla esclude che il loro impiego possa essere esteso anche in altri momenti
del procedimento penale. A tal proposito balza sicuramente alla mente il loro
possibile utilizzo per la determinazione della pericolosita sociale, nel caso in cui
debba essere corrisposta una pena sostitutiva nella nuova udienza di sentencing. In tal
modo si assottiglierebbero le differenze tra 1’ordinamento interno e quello
statunitense, ove 1’udienza di sentencing esiste da sempre.

Ebbene, quanto sino ad ora osservato deve fare i conti con il d.d.l. S. 1146,
che sembra, invece, chiudere ad una possibile intromissione dei sofiware predittivi

nell’ausilio delle attivita strettamente decisionali. Tuttavia, questa proposta di legge
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non deve destare allarme, in quanto si tratta solo di un disegno di legge. Ove I’iter
legislativo dovesse spingersi oltre, occorrerebbe tenere a mente quanto previsto
dall’art. 117 Cost., che impone di rispettare la normativa sovraordinata, quindi, 1’4/
ACT con cui attualmente il d.d.] sembrerebbe porsi in contrasto.

Urge, infine, una disciplina circa 1’impiego di responsi algoritmici errati, al
fine di tutelare il soggetto destinatario di un provvedimento che recepisce risultati

sbagliati.
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