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FAUSTO GIUNTA

QUESTIONI SCIENTIFICHE E PROVA SCIENTIFICA
TRA CATEGORIE SOSTANZIALI E REGOLE DI GIUDIZIO "

“Il buon senso, che gid fu caposcuola
Ora in parecchie scuole & morto affatto
La scienza, sua figliola,

L’uccise, per veder cont’era fatto”
(Giuseppe Giusti, Epigramma)

SOMMARIO: 1. Senso comune e prova scientifica. — 1.1. La nozione “allargata” di prova scientifica. —
1.2. 1l raggio di azione della prova scientifica. — 2. L’ingresso della scienza nel processo. — 2.1.
La scienza come sapere esterno al processo. — 2.2. L’affinita metodologica tra processo avversa-
riale e principio di falsificazione. — 2.3. Tra conformismo scientifico e scienza effimera: la diffici-
le via di mezzo. — 3. Un importante angolo visuale: la giurisprudenza penale in materia di morti
da amianto. — 3.1. Il manifesto metodologico della sentenza Cozzini. — 3.2. La giurisprudenza
successiva. — 4. Il giudice controllore attivo tra mito e realta. — 4.1. La scelta tra le tesi in conflit-
to. — 4.2. L'incertezza scientifica insuperabile. — 5. La scienza incerta tra categorie del reato e
prova dei fatti. — 5.1. Causalita e colpa tra accertamento scientifico e rigidita funzionale. — 5.2.
Imputabilita e prevenzione: la coppia impari. — 6. In chiusura: la questione scientifica come
cuore della prova scientifica tra problemi aperti e problemi irresolubili.

1. Senso comune e prova scientifica

I rapporti tra diritto e scienza si prestano a essere esaminati da plurime ango-
lazioni. In questa sede si prescindera dal ruolo del sapere scientifico nella formu-
lazione delle leggi penali, cosi come dal tema speculare del controllo di costitu-
zionalita sulle verita scientifiche assunte come referenti legislativi. Si concentrera
I’attenzione, invece, sul rapporto tra scienza e prova, con attenzione esclusiva al
processo penale.

In questa prospettiva, per una migliore contestualizzazione della tematica, oc-
corre partire da una premessa. Come avviene nella gran parte delle valutazioni
umane, cosi nel processo penale la base cognitiva del giudizio & costituita ordina-
riamente e secondo una risalente tradizione dal senso comune, vale a dire — in

“ E il testo della relazione al Convegno “Prova scientifica, ragionamento probatorio e decisione

giudiziale”, tenutosi presso I'Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano il 10 e I'11 ottobre
2014.
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prima approssimazione e sebbene il concetto sia tutt’altro che univoco' — dal sa-
pere mediamente diffuso in una data comunita storicamente individuata. Poiché
questo complesso di conoscenze viene associato al suo impiego razionale, si parla
anche di “buon senso”, per indicare, in definitiva, un criterio di ragionevolezza’.

L’interazione tra processo penale e senso comune ¢ favorita, nel nostro come
in altri ordinamenti, dal principio del libero convincimento del giudice, ed & mas-
simamente evidente nei sistemi che demandano il giudizio sul fatto di reato al
verdetto immotivato della giuria popolare, la quale pud considerarsi a pieno tito-
lo la diretta incarnazione del senso comune’. Questultimo permea parimenti la
cultura e la razionalita del giudice togato negli ordinamenti, come il nostro, in-
centrati sull’'obbligo di motivazione. Il giudice, in quanto membro della comuni-
ta, utilizza direttamente, ossia senza bisogno di intermediari, generalizzazioni
empiriche e culturali condensate nelle c.d. massime di esperienza, quali “ponti
inferenziali” che conducono dagli indizi disponibili a spiegazioni probabilistiche”.
Non mancano casi, poi, in cui questo sapere comune rivive in fortunate, ma non
ineccepibili, metafore figurative, che presentano radici sostanziali e ricadute pro-
batorie. Si pensi alla figura dell’ho20 oeconomicus o a quella dell’agente modello,
che, al di la della loro pretesa funzione fondativa della personalita dell’illecito pena-
le, fungono indiscutibilmente da espedienti retorici intesi alla semplificazione pro-
batoria rispettivamente dei moventi (ossia del dolo) e della condotta negligente.

Ebbene, e chiudendo la premessa: 'impronta a lungo dominante di questo pa-
radigma cognitivo sembra attenuarsi quando — come, da ultimo, accade sempre
pit di frequente — il processo penale si avvale di prove c.d. scientifiche, volte a
fornire nessi inferenziali che il senso comune non pud assicurare affatto o non
puo offrire con pari attendibilita.

Considerato, come si & detto, il carattere altamente controvertibile del senso
comune, la tendenza anzidetta va salutata dunque con favore.

1.1. La nozione “allargata” di prova scientifica

Ma cosa si intende per prova scientifica? Secondo una fortunata e largamente
condivisa definizione, deve farsi riferimento ad “operazioni probatorie per le quali,
nei momenti dell’ ammissione, dell’assunzione e della valutazione, si usano stru-
menti di conoscenza attinti alla scienza e alla tecnica, cioé a dire principi e metodo-

' Cfr. per tutti F. M. IACOVIELLO, La Cassazione penale. Fatto, diritto e motivazione, Milano,

2013, p. 320.
*  Di recente, cosi, F. M. IACOVIELLO, La Cassazione penale, cit., p. 320.
Ex multis, v. specificamente sul punto L. CORSO, Giustizia senza toga. Giuria, democrazia e
senso comune, in questa Rivista, 2008, p. 375 s.
*  G.Tuzer, Filosofia della prova giuridica, Torino, 2013, p. 181.

3
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logie scientifiche, metodiche tecnologiche, apparati tecnici il cui uso richiede compe-
tenze esperte”. Come appare evidente, si pone I'accento su un carattere indub-
biamente ricorrente della prova scientifica, ossia il suo essere una prova, per cosi
dire, di laboratorio. E anche vero, perd, che questa connotazione non costituisce
un dato costante e indefettibile. Cio che caratterizza la scientificita della prova
non ¢ il luogo dove si forma, ma la natura del sapere che essa sottende. Scientifi-
co ¢ il sapere che ha precise basi epistemologiche, come tale prodotto di un me-
todo razionale e soggetto al controllo della comunita scientifica di riferimento,
che di quel sapere ¢ artefice e custode. Ne consegue che nell’accezione allargata
qui proposta, la prova scientifica viene a comprendere in definitiva tutti gli accer-
tamenti condotti sulla base di un sapere specialistico, ancorché non tecnologico,
comungque estraneo alla formazione professionale del giurista. Cosi, per fare un
esempio e attingendo a una prassi in via di formazione, si pensi ai casi in cui il
giudice per le indagini preliminari, richiesto dal pubblico ministero di applicare
una misura cautelare all’ente ai sensi del d. lgs. 231/2001, disponga una perizia
sull’idoneita del modello organizzativo e gestionale della societa, conferendo, per
tale valutazione, I'incarico a uno o pit esperti dotati delle necessarie competenze
anche aziendalistiche. Ma lo stesso puo dirsi, per rimanere nel campo del diritto
penale economico, della prova concernente la falsita del bilancio di una societa,
la cui valutazione richiede conoscenze contabili e ragionieristiche peculiari di uno
specifico sapere scientifico. Ebbene, non diversamente dalle prove di laboratorio,
anche in queste ipotesi siamo in presenza di un accertamento scientifico, che con-
sente di colmare e integrare I'insufficienza del sapere comune direttamente di-
sponibile dal giudice.

Proprio perché la voce della scienza vanta una credibilita esplicativa ben mag-
giore di quella offerta dal senso comune, una sorta di primazia scientista tende a
spodestare oggi sia la prova dichiarativa, sia le massime di esperienza quali suoi
strumenti di valutazione, dalla posizione di centralita che esse occupano nella
tradizione e nell'immaginario processualpenalistico di matrice accusatoria. Non
solo. L’importanza che ha assunto oggi la prova scientifica nel proscenio del pro-
cesso penale non ¢ priva di riflessi sul ruolo del giudice nella formazione della
prova. La prova scientifica, infatti, introduce, sul versante dell’accertamento del
fatto, un vincolo di razionalita complementare e sinergico rispetto al vincolo che,
sul piano dell’interpretazione del diritto, discende dal principio di soggezione alla
legge. Il parametro offerto dal sapere scientifico & pitl stringente rispetto a quello
rappresentato dal senso comune, non perché pit univoco (come si vedra, bisogna

5

O. DOMINIONI, La prova scientifica, Milano, 2005, p. 12. Analogamente, tra gli altri, v.: P.
GUALTIERI, Diritto di difesa e prova scientifica, in Scienza e processo penale. Nuove frontiere e vecchi
pregiudizi, a cura di C. Conti, Milano, 2011, p. 75. In argomento, v. da ultimo P.P. RIVELLO, La
prova scientifica, Milano, 2014, p. 58 s.
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sgomberare il campo da questa illusione), ma perché non compreso nel bagaglio
delle conoscenze direttamente utilizzabili dal giudice. E Dalterita culturale della
sua origine quel che lo caratterizza, pur senza marginalizzare la liberta valutativa
del giudice. La complessita del tema sta, infatti, proprio nel bilanciamento di
queste istanze contrapposte. Da un lato, il processo deve consentire alla scienza
di fornire al giudizio il suo fondamentale contributo di razionalita, operando co-
me fattore di integrazione e longa manus del principio di legalita, di cui condivide
la funzione di limite esterno e di contenimento dell’arbitrium iudicis. Dall’altro
lato, va chiarito che il giudice & soggetto alla verita scientifica, non a qualsivoglia
esito peritale; pertanto, la giurisdizione non pud che rimanere I'imprescindibile
garanzia della qualita del giudizio, ossia dell’attendibilita della prova scientifica.
Da questa angolazione, sebbene non possa escludersi il rischio di decisioni acriti-
che e appiattite sull’esito della prova scientifica, pare eccessivo ritenere che la
prova scientifica sminuisca il ruolo del giudice a vantaggio dell’esperto quale “se-
greto padrone del processo”. Essa ne esalta piuttosto la professionalita, come
dimostra, nell’esperienza americana, la ricca elaborazione dei criteri di esclusione
della prova scientifica: nel valutare 'ammissibilita della prova, il giudice profes-
sionale svolge una rilevante funzione di filtro della qualita del materiale probato-
rio che sara rimesso alla valutazione della giuria’.

1.2. 1l raggio di azione della prova scientifica

Il raggio di azione della prova scientifica & quanto mai ampio e variegato.

Innanzitutto, vengono in rilievo categorie centrali della parte generale del di-
ritto penale che hanno natura pluridisciplinare. Il riferimento & essenzialmente ai
criteri di imputazione oggettiva e soggettiva, quali la causalita, il pericolo,
I'imputabilita e la colpevolezza in genere (principalmente la struttura volitiva del
dolo e la base nomologica della regola cautelare violata nel reato colposo). Si trat-
ta di materie per loro natura aperte al sapere scientifico; e non & mancato chi ha
assimilato il fisiologico rinvio che tali istituti effettuano al sapere scientifico al
modo di operare degli elementi normativi della fattispecie, come tecniche di de-
finizione parzialmente “in bianco” del fatto di reato’. In questi casi il contributo
conoscitivo della scienza, prima ancora di assumere una rilevanza probatoria, in-
teressa il piano del diritto sostanziale, perché forgia la fisionomia degli istituti so-

Esprime questa preoccupazione M.R. DAMASKA, I/ diritto delle prove alla deriva, Bologna,
2003, p. 215.
7 Pili ampiamente, v. S. LORUSSO, La prova scientifica, in La prova penale, Trattato diretto da
A. Gaito, Torino, 2008, p. 295 s. Cfr. anche F. M. IACOVIELLO, La Cassazione penale, cit., p. 610.
*  Cfr. D. PULITANO, Il diritto penale fra vincoli di realta e sapere scientifico, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2006, p. 802.



Questiont scientifiche e prova scientifica 565

pra richiamati, i quali presentano una determinatezza formale (ossia legislativa)
notoriamente debole, che necessita di essere completata e definita dal sapere
scientifico’, pena, come si & detto, Uarbitrium iudicis”.

In secondo luogo, e sul piano squisitamente processuale, 'impiego penalistico
della scienza ben pud essere finalizzato all’accertamento di qualunque altro ele-
mento utile ai fini del giudizio di responsabilita. Si pensi all'impiego processuale
del DNA rinvenuto sul corpo della vittima, quale indizio a carico dell'imputato;
al riconoscimento come autentico o meno di un testamento olografo, sulla base
dei tratti caratterizzanti la grafia del testatore; alla presenza sulla mano
dell’imputato, accusato di aver ucciso taluno con un’arma da fuoco, di tracce di
polvere da sparo; alle analisi cliniche e tossicologiche utilizzate per accertare lo
stato di salute o le condizioni fisiche dell'imputato o della vittima; alle metodiche
di riconoscimento della voce umana in base alla biometria; alle tecniche di pedi-
namento satellitare; e via discorrendo.

Anche in tali casi la prova scientifica puo offrire un parametro di qualita del
sapere ben superiore a quello del senso comune.

A differenza di quest’ultimo, pero, la scienza entra nel processo attraverso la
voce degli esperti, che forniscono al giudice quel sapere specialistico che egli non
possiede e con il quale nondimeno deve confrontarsi ai fini della decisione.

Ebbene, anticipando le conclusioni cui si perverra, cid non significa che
I'avvento della prova scientifica scardini, in nome di un sapere superiore e aristo-
cratico, il tradizionale armamentario delle garanzie processuali che attengono al
metodo e allo standard di valutazione della prova. In particolare, 'accezione del
“libero convincimento” del giudice, come sinonimo di “razionalita di giudizio™",
rimane la premessa imprescindibile per un utilizzo della prova scientifica, che as-
sicuri il massimo standard di verita nell’accertamento probatorio, dovendosi con-
formare la decisione del giudice alla fondamentale regola di giudizio, oggi codifi-
cata all’art. 533 c.p.p., secondo cui la prova — anche di natura scientifica — ¢
chiamata a superare ogni ragionevole dubbio.

’  La certezza della prova scientifica & cid che sana 'indeterminatezza delle fattispecie causal-

mente orientate. In tal senso, dunque, non pud che concordarsi con chi, autorevolmente, considera
le leggi causali, ossia il sapere scientifico, come fattore di tassativita; v. F. MANTOVANI, Diritto pena-
le, Padova, 2013, p. 130-131. Parla in termini generali di coproduzione tra diritto e scienza, S. JA-
SANOFF, La scienza davanti ai giudici, trad. it., Milano, 2001, p. 79 s.
' Cfr. F. STELLA, I/ giudice corpuscolariano. La cultura delle prove, Milano, 2005, p. 137.

M. NOBILL I/ principio del libero convincimento del giudice, Milano, 1974, p. 6 nonché Storia
d'una illustre formula: il “libero convincimento negli ultimi trent’anni, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2003, p. 71 s.

11
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2. L’ingresso della scienza nel processo

Com’¢ evidente, le tematiche sopra evocate dischiudono un orizzonte vastis-
simo, che ruota intorno a una duplice questione di fondo: quale sapere entra nel
processo penale attraverso la prova scientifica? In base a quali criteri il giudice
puo valutare e utilizzare tali conoscenze?

Ebbene, il problema ammette risposte sensibilmente diverse a seconda che il
processo penale si consideri estraneo alla disputa scientifica o, all’'opposto, riten-
ga di poter partecipare ad essa. Al riguardo, e volendo semplificare il quadro per
esigenze espositive, vengono in rilievo due diversi approcci processuali alla que-
stione scientifica, il cui rapporto, per come si ¢ evoluto negli ultimi decenni, puo
sintetizzarsi in termini di “estraneita vs partecipazione”.

2.1. La scienza come sapere esterno al processo

In base al primo tipo di approccio, definibile “tradizionale”, in quanto a lungo
seguito anche dalla nostra giurisprudenza, la disputa scientifica nasce e rimane in-
teramente all’esterno del processo penale, il quale ne recepisce soltanto gli esiti. In
questa prospettiva, e per usare una metafora, nella cittadella fortificata e autarchica
del processo penale si apre, alla bisogna, una feritoia attraverso la quale entra un
sapere eterogeneo, in quanto né giuridico, né desumibile dalla comune esperienza,
nella misura strettamente necessaria a colmare i limiti cognitivi del giudice.

Gli esperti coinvolti sono i latori (o i delatori) di questo sapere, che arriva nel
mondo del diritto, per cosi dire, gia confezionato, ossia non valutabile nel suo per-
corso di formazione. Per loro tramite, infatti, non entra la scienza come problema
“aperto” e “pulsante”, ma la rappresentazione dello stato della scienza, che deve
essere effettuata con l'obiettivita ricostruttiva del cronista, indicando le opinioni
che si contendono il campo, la tesi maggioritaria, in che misura essa sia prevalente,
e documentando tutto cio sulla base della migliore letteratura specialistica.

In questa prospettiva primeggia la perizia, quale mezzo di prova “neutro”, in
quanto disposto dal giudice, e il ruolo del perito come interlocutore diretto del
giudice. Il consulente tecnico di parte assume, invece, una funzione dialettica in-
terna alla fase peritale; la sua interfaccia & il perito, non direttamente il giudice. E
al perito che spetta il compito della sintesi, che va espletato con onesta intellettu-
ale e fedelta descrittiva; solo il suo dovere di verita & penalmente tutelato (art. 373
c.p.), non anche quello del consulente tecnico di parte, il cui giuramento, seppure
ricorrente nella prassi, ha un rilievo simbolico. In tal modo la perizia si risolve,
dunque, in una sorta di testimonianza sullo stato della scienza rispetto a una de-
terminata conoscenza rilevante per il processo. Per parte sua, il giudice viene ad
assumere un ruolo tendenzialmente passivo e ricettivo, che consiste nella verifica
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sia della pertinenza del responso peritale rispetto al quesito formulato, sia della
credibilita delle informazioni scientifiche acquisite dal processo, di regola insita
nella garanzia della terzieta e della competenza del perito. Il perito non manca di
poteri d’iniziativa: ne & un esempio il disposto dell’art. 228, comma 3, c.p.p., che
consente al perito, ai fini dello svolgimento dell’incarico, di richiedere diretta-
mente notizie all'imputato, alla persona offesa o ad altre persone, benché con il
limite di potere utilizzare gli elementi in tal modo acquisiti solo per
I’espletamento dell’accertamento peritale, con la preclusione cioé del loro impie-
go da parte del giudice nella ricostruzione del fatto®.

La rinuncia del processo a un’autonoma rivisitazione della questione scientifica
sottesa alla prova non esime pero dalla ricerca della certezza probatoria, ossia della
verita scientifica. Cosi, secondo I'impostazione in esame, la soluzione cui si & da ul-
timo approdati ¢ stata quella di ammettere la funzione esplicativa della scienza a
due condizioni coessenziali: I'ufficialita del sapere e la sua certezza nomologica.

Quanto alla prima, ¢ il sapere consolidato cio che conta: 'unico capace di vin-
colare il processo dall’esterno, in nome del suo vasto accreditamento nella comu-
nita scientifica di appartenenza. E ad esso, pertanto, che si guarda fin dalla for-
mulazione del quesito rivolto al perito, nella convinzione che per lo sguardo re-
trospettivo del processo sia preferibile un sapere largamente condiviso, che un
sapere ancora pionieristico e incerto.

Per quel che concerne la seconda condizione, ossia la certezza nomologica, e-
semplificativa & I'elaborazione teorica del nesso di causalita di qualche decennio fa.
11 riferimento ¢, in particolare, a quegli orientamenti dottrinali, oggi abbandonati,
che ammettevano unicamente I'impiego di leggi scientifiche c.d. universali ovvero,
in alternativa, ad altissima frequenza statistico-probabilistica, prossima al 100% dei
casi’. E evidente, infatti, che solo queste ultime consentono allo schema condizio-
nalistico di svolgere la verifica controfattuale, ossia il procedimento di eliminazione
mentale, lungo i binari di un altrettanto sicuro sillogismo deduttivo.

Come puo osservarsi, secondo questa impostazione la scienza ¢ utile solo se
certa, ossia non controversa al suo interno, e assoluta, ossia portatrice di verita
generali. La qual cosa equivale a ipotizzare una scienza a-problematica e una pro-
va scientifica priva di questione scientifica.

Un fenomeno simile si & verificato, mzutatis mutandis, nel campo dell'impu-
tabilita, dove la certezza della scienza ¢ stata ricercata negli schemi rassicuranti del-

" Per questa precisazione, v. da ultimo Cass. pen., sez. IV, 21 marzo 2013, n. 16981, in Guida

al dir., 2013, n. 21, p. 71.

Y 1l riferimento & soprattutto, ancorché non esclusivamente, alla posizione assunta da F.
STELLA, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Milano, 1975, p. 316 s.; Giustizia e
modernita. La protezione dell' innocente e la tutela della vittima, Milano, 2003, p. 332; I/ giudice cor-
puscolariano, cit., p. 1s.e 72 s.
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la nosografia ufficiale. Si tratta — & noto — del retroterra ideologico sotteso alla di-
sciplina (tuttora vigente) dell'imputabilita ad opera del codice Rocco, che, come
noto, innesta la valutazione psicologico-normativa di competenza del giudice sulla
preliminare valutazione patologica di competenza della psichiatria, quale momento
diagnostico inteso all’accertamento e all'inquadramento del disturbo psichico®.
Sulla tenuta teorica di questi approdi si avra modo di tornare pit avanti. Al
momento, perd, preme rilevare che, nonostante I'impostazione sopra riferita non
sia pitt da tempo maggioritaria, vi sono casi, per il vero meno frequenti, in cui il
retroterra conoscitivo del mezzo di prova si fonda effettivamente su leggi generali
pacificamente riconosciute, ragion per cui manca, al loro interno, un’autentica
questione scientifica, intesa come problema gnoseologico “aperto”. Il loro impie-
go processuale pone principalmente questioni tecniche, ossia richiama
'attenzione sugli aspetti meramente esecutivi, ma non per questo meno impor-
tanti, dell’accertamento probatorio. Si puo parlare, al riguardo, con il margine di
convenzionalita delle definizioni stipulative, di prova (“soltanto”) tecnica”, al fine
di sottolineare che la problematicita dell’accertamento probatorio si concentra in
questi casi non sulla premessa nomologica, ma sul suo corretto impiego pratico,
ossia principalmente sulle modalita di assunzione del mezzo di prova. Si pensi al-
la rilevazione delle impronte digitali lasciate sull’arma del delitto, alla misurazio-
ne del tasso alcolemico dell’automobilista effettuato con il sistema
dell’etilometro, all’accertamento della natura e quantita delle sostanze inquinanti
immesse in un corso d’acqua in violazione dei limiti tabellari consentiti o alla rile-
vazione clandestina del DNA, ammessa, come noto, dalla giurisprudenza. Molti
di questi accertamenti vengono effettuati, solitamente nell’interesse processuale
della pubblica accusa, nella fase delle indagini preliminari, sia per esigenze inve-
stigative, sia per il rischio di dispersione della prova. Cio solleva delicatissime
questioni concernenti il diritto di difesa dell'imputato che non partecipa
all’acquisizione del dato probatorio'’. Senza contare il clamore massmediatico che
a volte presentano questi accertamenti probatori predibattimentali”, i quali suo-
nano — proprio in nome della scienza certa — come un’anticipazione della senten-
za di condanna, magari smentita dalle risultanze su cui si fondera la sentenza di

" Per tutti, v. M. BERTOLINO, I/ “breve” cammino del vizio di mente. Un ritorno al paradigma

organicistico?, in questa Rivista, 2008, p. 329 s.

¥ Per questa aggettivazione v. anche G. SPANGHER, Brev: riflessions, sparse, in tema di prova
tecnica, in Scienza e processo penale, cit., p. 27 s., che usa pero 'espressione “prova tecnica” come
sinonimo di “prova scientifica”.

' S. LORUSSO, L’esame della scena del crimine tra esigenze dell’ accertamento, istanze difensive e
affidabilita dei risultati, in Scienza e processo penale, cit., p. 33 s.

" Con riguardo alla tragica vicenda della piccola Yara Gambirasio, v. gli interventi raccolti in
Yara. Il DNA e le altre verita, della serie Corriere della sera storie, a cura di M. Garofalo e G. Mer-
curi, Milano, 2014.
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assoluzione. Qui la complessita del problema ¢ accresciuta dalla forza e dalla
segmentazione dell’informazione massmediatica, che, nel trasmettere un caleido-
scopio di notizie parziali, contribuisce a fornire all’opinione pubblica un’imma-
gine talvolta poco comprensibile della giustizia penale.

2.2. L’affinita metodologica tra processo avversariale
e principio di falsificazione

Per il secondo approccio, invece, il processo penale ¢ pienamente legittimato a
occuparsi direttamente della contesa scientifica, entrando nel merito del dibattito
e delle conclusioni che esso consente. Si muove, in particolare, dalla compatibilita
dei linguaggi del diritto e della scienza e, soprattutto, dalla similitudine metodo-
logica tra I'accertamento processuale sorretto dal principio del contraddittorio e
la verifica scientifica condotta alla luce del principio di falsificazione™. Il processo
non vuole solo conoscere, ma vuole anche capire e decidere quale spiegazione sia
pitt convincente ai fini della questione scientifica da cui dipende ’esito della sen-
tenza. La prova — qualunque prova — non va importata, ma formata criticamente
nel processo.

All’origine di questa nuova impostazione, stanno una pluralita di ragioni.

Innanzitutto, e sul terreno della filosofia della scienza, con la crisi del positivi-
smo & mutata la stessa concezione della conoscenza scientifica, che non evoca pit
I'idea di un sapere stabile, completo e infallibile, ma ¢ consapevole del suo valore
provvisorio, parziale e fallibile”. Per questa via ha perso progressivamente terre-
no e legittimazione la pretesa del processo penale di potersi avvalere solamente di
scienza nomologicamente certa e assolutamente condivisa.

In secondo luogo, e conseguentemente, sul terreno del diritto penale sostan-
ziale, ha subito una significativa relativizzazione il paradigma della sussunzione
sotto leggi scientifiche c.d. di copertura, con la presa d’atto che le leggi scientifi-
che generali (anche dette leggi di ferro) sono solo una parte, peraltro minoritaria,
delle conoscenze disponibili”. Ne consegue che il diritto non puo trascurare a-
prioristicamente le leggi statistico-probabilitiche che presentano frequenze espli-
cative medio-basse. Ebbene, fino a un recente passato la dottrina penalistica ha
continuato a ragionare di causalita supponendo I'esistenza di leggi scientifiche
generali in molti settori — si pensi alla medicina — nei quali le spiegazioni causali

** Sui nessi tra il principio di falsificazione, elaborato dalla filosofia della scienza a partire da K.R.

Popper, e il processo, v., con riferimenti specifici alla materia della prova scientifica: G. CANZIO, La
valutazione della prova scientifica fra veritd processuale e ragionevole dubbio, in Scienza e processo pena-
le, cit., p. 62 s.; P. FERRUA, Metodo scientifico e processo penale, in Dir. pen. proc., Dossier, 2008, p. 17.
V. P. TONINI, Manuale di procedura penale, Milano, p. 263 s. e 336. Parla di passaggio dal
dogma scientifico al sapere problematico, F. M. IACOVIELLO, La Cassazione penale, cit., p. 603.
Di recente v. anche P.P. RIVELLO, La prova scientfica, cit., p. 33.
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disponibili tali non sono; mentre la giurisprudenza, con esecrabile pragmatismo,
riteneva bastevole per 'affermazione della causalita (e spesso della condanna) un
qualunque aumento del rischio di verificazione dell’evento™. La questione, come
noto, ¢ stata affrontata, con esiti finora ritenuti appaganti, dalla sentenza Franze-
se”, la quale — i passaggi sono molto noti e pertanto non si ricapitoleranno in
questa sede — ha superato I’assioma dell’inutilizzabilita nomologica di leggi scien-
tifiche frequentiste medio-basse, pur senza rinunciare all’istanza garantistica della
certezza razionale e logica.

In terzo luogo, e sul versante processuale, il varo del codice di rito del 1989 ha
accreditato anche da noi un cambio di paradigma nella spiegazione della decisio-
ne giudiziale. La conoscenza processuale — oggi si insegna — dipende dalla strut-
tura avversariale di ispirazione accusatoria; essa distilla giudizi abduttivi, ossia di
inferenza probabilistica, fondati sulla forza degli argomenti messi a confronto
dialetticamente. Questo ragionamento vale anche per la prova scientifica e si ri-
flette sulla qualita delle conoscenze che entrano nel processo: per 'opinione pre-
valente, il contraddittorio € in grado di assicurare un sapere piu attendibile.

Nella nuova prospettiva muta conseguentemente la logica dell’accertamento.
La perizia cessa di essere il mezzo probatorio privilegiato e diventa uno strumen-
to di accertamento eventuale, con conseguente valorizzazione, anche extraperita-
le, della consulenza tecnica di parte. Gli esperti, indipendentemente dal loro ruo-
lo processuale di perito o consulente, diventano diretti interlocutori del giudice,
sebbene lo statuto del consulente non sia stato omologato a quello del perito sot-
to il profilo della responsabilita penale per le eventuali falsita introdotte nel pro-
cesso. Il loro compito, infatti, non si limita all’attivita di verifica dello stato
dell’arte della scienza; e cio spiega — specie nei casi difficili — la scelta delle parti
processuali di puntare su consulenze di alto profilo, particolarmente qualificate
sul piano della specifica competenza professionale e dell’autorevolezza scientifica.
I consulenti tecnici sono chiamati a prendere posizione nel confronto scientifico
esprimendo, all’occorrenza, non verita preconfezionate, ma argomenti scientifici,
nel rispetto del dovere deontologico di correttezza nella proposizione e nello svi-
luppo della tesi sostenuta, che, naturalmente, non pud prescindere dalla sua ri-
spondenza al pitl accreditato aggiornamento delle conoscenze.

Per questa via, la prova scientifica, anche quando vive nel guscio tradizionale
della perizia, finisce per simulare il confronto scientifico, fino all’estremo di avvi-
cinarsi al modello dell’esperimento giudiziale virtuale e trasformare il processo
penale in una sorta di laboratorio scientifico.

* Per una critica v. per tutti C. E. PALIERO, La causalita dell’omissione: formule concettuali e

paradigmi prasseologici, in Riv. it. med. leg., 1992, p. 831 s. Amplius F. STELLA, Giustizia e moderni-
ta, cit., p. 245 s.
*  Cass. pen., sez. un., 11 settembre 2002, n. 30328, in Foro it., 2002, 11, c. 601.
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2.3. Tra conformismo scientifico e scienza effimera: la difficile via di mezzo

Come si ¢ detto, le diversita di impostazione sopra tratteggiate, con riguardo
all’oggetto e alla formazione della prova scientifica, una volta calate nella prassi
processuale, risultano meno nette e coerenti di quanto non appaia in astratto. |
processi evolutivi, infatti, non conoscono cesure chirurgiche tra il vecchio e il
nuovo. Cio spiega la convivenza e la sovrapposizione tuttora del modello di ac-
certamento in fase di affermazione e di quello in via di superamento. Non devono
meravigliare, pertanto, talune disomogeneita della comune esperienza processua-
le: accanto a processi nei quali la prova scientifica, seppure centrale ai fini della
decisione, si forma in assenza di perizia, ossia sulla base delle sole consulenze
tecniche, ve ne sono altri in cui la perizia gioca un ruolo ancora preminente e de-
terminante. Si pensi ai casi, intuitivamente frequenti, nei quali ¢ I'esito della peri-
zia che consente al giudice di superare I'equilibrio della dialettica tra le contrap-
poste tesi sostenute dai consulenti tecnici di parte. E ben verosimile, infatti, che
in situazioni di dubbio il giudice valorizzera la terzieta del perito e quindi le sue
conclusioni. Per non dire della perizia che viene disposta dal giudice, magari in
chiusura dell’istruttoria dibattimentale, per riequilibrare 1’eccesso di forza argo-
mentativa di una delle consulenze rispetto all’altra (ipotesi, questa, addirittura
inquietante quando la perizia viene a chiamata a surrogare la debolezza o la man-
canza della consulenza della pubblica accusa).

Ad ogni modo, tornando alla domanda di partenza — quale scienza entra nel
processo? — non v'é dubbio che il primo modello, per cosi dire tradizionale, dei
rapporti tra scienza e processo reca con sé I'inconveniente di fondare la decisione
del giudice su un sapere che, per perseguire uno standard elevato di condivisione,
puo indulgere al conformismo scientifico”; mentre, per I'impostazione oggi pre-
valente, protesa verso la verita scientifica piti aggiornata, cid che conta non ¢ tan-
to I'ufficialita di un dato sapere in se stessa considerata, quanto la plausibilita del-
la spiegazione scientifica offerta in concreto, ossia con riferimento al caso sub iu-
dice. Quest’ultimo approccio, perd, non ¢ immune dal rischio che nella dialettica
processuale esca vincente una scienza troppo solitaria, ossia un sapere effimero e
solipsistico, privo di valore epistemologico. Non pud nemmeno escludersi che il
processo offra alla pseudoscienza la ribalta per un accreditamento che essa non
ha ancora conseguito o non ¢ in grado di conseguire nel circuito scientifico di
appartenenza. Anche la pseudoscienza vive di astuzie e possiede armi retoriche.

La complessita della materia ¢ destinata ad accrescersi quando il processo pe-
nale si trova ad affrontare — ¢ questo il punto di novita — questioni scientifiche
non ancora dissodate. Lo scenario che si prospetta &, in realta, ben piti impegna-
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G. SILVESTRI, Scienza e coscienza: due premesse per ['indipendenza del giudice, in Dir. pubbl.,
2004, p. 418.
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tivo di quello affrontato dalla sentenza Franzese, la quale non ha preso in consi-
derazione il problema dei contrasti scientifici, che costituiscono oggi il cuore del
rapporto problematico tra scienza e diritto.

A ben vedere, le incertezze della scienza, e di conseguenza i nodi che aspetta-
no il giudice, sono di due tipi e possono concorrere tra loro. Da un lato, vengono
in rilievo i limiti esplicativi della legge scientifica; ¢ il caso delle leggi frequentiste,
in relazione alle quali il problema non ¢ l'astratta capacita esplicativa della scien-
za, che non & messa in discussione, ma la sua utilizzabilita nel caso concreto (c.d.
causalita singolare, per usare la terminologia della sentenza Franzese). Dall’altro
lato, viene in discussione, invece, proprio il fondamento epistemologico della
spiegazione scientifica; I'incertezza ¢ qui piu radicata e difficile da superate. Il ri-
ferimento ¢, adesso, ai contesti in cui, rispetto ai saperi sottostanti, la scienza &
discorde al suo interno o ¢ ancora in una fase sperimentale (anche sotto il profilo
metodologico), con I'impossibilita di individuare un’opinione che, indipenden-
temente dalla significativita percentuale del suo ambito di applicazione, sia lar-
gamente maggioritaria e assumibile come punto di partenza.

In questi ultimi casi, entrambe le impostazioni che sono state sopra prospetta-
te entrano in difficolta. Sennonché, mentre per I'approccio tradizionale
I'incertezza che attiene al fondamento epistemologico ¢ per cosi dire risolutiva, in
quanto impedisce I'impiego processuale del sapere scientifico, I'impostazione og-
gi prevalente non esclude la fruibilita del sapere ancora controverso, con il ri-
schio, pero, di un circolo vizioso, talvolta ritenuto apparente, ma in realta incom-
bente: la questione scientifica, rilevante per il processo, viene affrontata attraver-
so un sapere, che, tuttavia, pone il problema della sua validita epistemologica™. I
processo — enfatizzando I'onnipotenza legittimante della concezione argomentati-
va della prova, ossia estendendo il metodo patrocinato dalla sentenza Franzese
per la diversa questione delle leggi scientifiche statistico-probabilistiche — ritiene
di poter gestire questa complessita, aperta dalla crisi del positivismo scientifico e
dal ritrovato primato del diritto. Vediamo come.

3. Un importante angolo visuale:
la giurisprudenza penale in materia di morti da amianto

La questione di fondo sopra evocata — quale scienza assumere come mezzo di
prova nei casi in cui manca un sapere generalmente condiviso — non & certo nuo-
va. Si puo dire, anzi, che la scienza ¢ un sapere in continua evoluzione, ragion per
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Coglie in cio pit di un profilo di paradosso, G. FIANDACA, I/ giudice di fronte alle controversie
tecnico-scientifiche. 1] diritto e il processo penale, in Diritto & questioni pubbliche, 2005, n. 5, p, 23.
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cui & frequente che essa sia attraversata anche da divisioni e contrasti. Cio che qui
interessa, pero, non ¢ la dialettica, per cosi dire fisiologica, tra le tesi scientifiche
che si contendono il campo, quanto I'ipotesi — meno frequente — del contrasto
insanabile tra impostazioni inconciliabili: la condizione, dunque, di una scienza
lacerata. La casistica & molto variegata; e la sua compiuta disamina richiederebbe
un apposito studio. In questa sede I'orizzonte & molto piu circoscritto. Si limitera
infatti I'attenzione, a titolo esemplificativo, su uno dei punti di emersione della
problematica che, per attualita e complessita, appare particolarmente significati-
vo. Il riferimento ¢ alla contrastata giurisprudenza, che — ai fini dell’accertamento
del nesso di causalita c.d. generale” — si sta occupando dell’eziologia del mesote-
lioma pleurico.

Si tratta di processi del tutto particolari che imprimono alle categorie sostanziali
torsioni inusuali e innaturali. Basti pensare che, stante la latenza pit che quaranten-
nale della patologia tumorale, oggetto del processo penale & un fatto tipico di pari
durata; la colpevolezza si radica su condotte asseritamente colpose lontane nel tem-
po, se non remote; il reato nondimeno non & prescritto perché la prescrizione decor-
re dall’evento, verificatosi all'incirca quarant’anni dopo I'esposizione al fattore di ri-
schio. Si comprende, dunque, che, dal punto di vista degli imputati, tali processi ven-
gono celebrati per lo pit a carico dei soggetti (all'epoca apicali) sopravvissuti.

Orbene, com’e noto, nel mondo scientifico non ¢’¢ concordia con riguardo
all’eziologia delle c.d. morti da amianto. Secondo un primo orientamento,
I'inalazione delle fibre di amianto, da cui scaturisce il processo causale, funzione-
rebbe come dose c.d. killer, nel senso che essa attiverebbe un decorso patologico
sul cui sviluppo sarebbe del tutto ininfluente I'esposizione successiva al medesi-
mo fattore di rischio. A conclusioni opposte giunge invece la tesi delle c.d. dosi
correlate: la durata delle esposizioni alle inalazioni di amianto inciderebbe co-
mungque sui tempi di latenza della malattia, accelerando il sopraggiungere del de-
cesso. L’opzione per la prima o per la seconda impostazione ¢ decisiva ai fini del-
la disciplina della successione nella posizione di garanzia dei soggetti tenuti al
debito di sicurezza: ossia al fine di attrarre nell’area della responsabilita penale
non solo il datore di lavoro alle cui dipendenze ¢ avvenuto I'innesco della malat-
tia, ma anche quello alle cui dipendenze il lavoratore ha continuato successiva-
mente a essere esposto all’amianto.

3.1. Il manifesto metodologico della sentenza Cozzini

Ai fini della corretta impostazione del problema causale e dei suoi risvolti
probatori, una posizione di assoluto rilievo viene comunemente riconosciuta alla

?  Per usare ancora la terminologia della sentenza Franzese, si tratta del corso causale reale, af-

fermabile sulla base delle leggi scientifiche.
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sentenza Cozzini”, la quale, pur rilevando che non spetta alla Suprema Corte sta-
bilire se una data legge scientifica sia affidabile o meno, rivendica il controllo di
legittimita su quale “debba essere l'itinerario razionale di un’indagine che si colloca
su un terreno non proprio nuovo, ma carvatterizzato da lati oscuri, da molti stud:
contraddittori e da vasto dibattito internazionale” .

In questa prospettiva, la Corte di cassazione, nell’ammettere che la scientificita
della prova possa essere riconosciuta dal giudice anche quando “v7 sono tesi in
irrisolto conflitto”, subordina tale epilogo alla diretta verifica, da parte del giudi-
ce, dell’attendibilita degli studi che sorreggono una certa tesi scientifica, conside-
rando: “Le basi fattuali sui quali essi sono condotti. L'ampiezza, la rigorositd,
loggettivita della ricerca. 1l grado di sostegno che i fatti accordano alla tesi. La di-
scussione critica che ha accompagnato ['elaborazione dello studio (...). Lattitudine
esplicativa dell’ elaborazione teorica (...) il grado di consenso che la tesi accoglie nel-
la comunita scientifica”.

Particolare attenzione viene riservata, oltre che alla qualificazione dell’esperto
compulsato, anche all’eventuale esistenza di conflitti di interesse, specie in pre-
senza di finanziamenti che possano, se non orientare, comunque condizionare
Iattivita di ricerca scientifica. Qui il riferimento & all’indipendenza dello studio
scientifico fatto valere da una delle parti; essa, segnatamente in un settore come
quello delle morti da amianto, deve essere adeguatamente valutata, perché altro ¢
un’indagine condotta da un centro di ricerca imparziale sotto il profilo dei finan-
ziamenti, altro uno studio commissionato da soggetti coinvolti nelle dispute pro-
cessuali. Una siffatta eventualita — sia chiaro — suggerisce, pero, soltanto cautela
di giudizio; non consente invece presunzioni di inattendibilita degli studi condot-
ti nell’interesse dell'imputato, né I'implicita conclusione che sia pit credibile il
consulente dell’accusa in quanto carente di un interesse all’alterazione della veri-
ta. L’esperienza insegna che, specialmente in alcuni settori, esistono consulenti
per cosi dire fidelizzati dagli uffici della pubblica accusa, eppure nessuno dubita
che il loro operato debba valutarsi soprattutto per il metodo e la serieta degli ar-
gomenti. Il resto rientra nella (libera) scelta professionale di operare al servizio
della funzione accusatoria, la quale vale tanto quanto la scelta di operare al servi-
zio della difesa.

Come si vede, il consenso della comunita scientifica rimane un criterio di valu-
tazione imprescindibile, ma destinato a essere corroborato sulla base di altri pa-
rametri oggetto di verifica processuale. Soprattutto, muta il ruolo del giudice che,
pur senza assurgere a peritus peritorum, si smarca dalla condizione di passivita ri-

Cass. pen., sez. IV, 13 dicembre 2010, n. 43786, in Dir. pen. proc., 2011, 1341, con nota di
P. TONINL V. in particolare il punto 16. L’impostazione della sentenza Cozzini si ritrova anche nel-
la sentenza Cantore: Cass. pen., sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237, rv. 255105. L’estensore di en-
trambe le pronunce ¢ il cons. R. Blaiotta.
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spetto al sapere degli esperti; nel senso che, sotto il profilo probatorio, i criteri di
risoluzione della disputa scientifica non sono pitt appannaggio esclusivo e insin-
dacabile degli scienziati.

Non a caso nelle cadenze argomentative della citata sentenza ¢ stata colta I'eco
degli enunciati metodologici della nota pronuncia Daubert della Suprema Corte
statunitense, risalente a oltre vent’anni orsono’. In effetti, & comune I'ispirazione
di fondo: I'idea che I'inferiorita cognitiva del giudice possa e debba essere com-
pensata attraverso I’assunzione, da parte sua, del ruolo di fruitore selettivo e criti-
co del sapere scientifico™, in modo da contrastare la tendenza della prova scienti-
fica a svalutare il principio del libero convincimento, che deve mantenere invece
un fondamentale ruolo di garanzia e controllo di razionalita.

Al contempo, la sentenza Cozzini parrebbe propendere per una figura di e-
sperto per cosi dire intermedia, tra quella di chi & chiamato unicamente a fotogra-
fare lo stato del dibattito scientifico e quella speculare dello studioso che porta
nel processo, insieme con le sue conoscenze (eventualmente superiori), anche le
sue convinzioni. Mediando tra questi modelli contrapposti, affiora la figura (non
priva di contorni problematici) del testimone esperto, il cui potere di argomenta-
re conformemente alle proprie convinzioni scientifiche e alle evidenze disponibili
¢ temperato dal dovere di tenere conto, magari anche sollecitato dalle parti o dal
giudice, delle diverse tesi scientifiche che si contendono il campo, sebbene da lui
personalmente non condivise. Egli — & quanto traspare dalla sentenza in questio-
ne — non ¢& certo tenuto a sposarle, ma deve considerarle, se del caso confutando-
le. 11 confronto scientifico — & questo il senso del discorso — non ammette discri-
minazioni e personalismi. La compiuta emersione delle coordinate del dibattito &
la precondizione della dialettica tra tesi opposte. In breve: 'autorevolezza
dell’esperto ¢ una fondamentale credenziale, che non legittima I’argomento

dell’zpse dixit.

3.2. La giurisprudenza successiva

L’elaborazione giurisprudenziale successiva non ha mancato di riportarsi al
precedente della sentenza Cozzini. Si tratta, pero, di richiami ora formali e finan-
che mistificatori”, ora espressivi addirittura di un velato dissenso. In realta lo spi-
rito di fondo della sentenza Cozzini — ravvisabile nella valutazione trasparente

#  P.TONINI, La Cassazione accoglie i criteri Daubert sulla prova scientifica. Riflessi sulle mas-

sime di esperienza, in Dir. pen. proc., 2011, p. 1344. La sentenza Daubert v. Merrel-Down Pharma-
ceuticals, 509 U.S. 579 (1993), puod leggersi in Rev. it. med. leg., 2000, p. 719. Nella nostra lettera-
tura, su quest’ultima pronuncia v., tra i tanti autori, per tutti M. TARUFFO, Le prove scientifiche nel-
la recente esperienza statunitense, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1996, p. 219 s.

*® . FIANDACA, 1/ giudice di fronte alle controversie tecnico-scientifiche, cit., p. 23.

? Lo rileva Cass. pen., sez. IV, 27 febbraio 2014, n. 18933, De Jure.
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della prova scientifica e del suo controllo di razionalita — non ha avuto adeguato
seguito.

Si pensi alla sentenza Ramacciotti”, la quale, sebbene si dichiari coerente con
il precedente della sentenza Cozzini, in realta riapproda all’apoditticita e
allopacita motivazionale in punto di prova scientifica’. Concentrando
'attenzione sull’insorgenza della patologia, la Corte condivide la sentenza di
condanna impugnata “nella parte in cui, giudicata inattendibile la teoria della c.d.
‘trigger dose’, assume che il mesotelioma é patologia dose-dipendente”. Nel soste-
nere 'assunto la Corte si spinge fino a prendere posizione, sulla falsariga della
sentenza impugnata, sulla corretta interpretazione del pensiero dello studioso Ir-
ving Selikoff, affermando che la preferenza di quest’ultimo per la tesi delle dosi
correlate “ha trovato puntuale conferma nelle risultanze peritali alle quali il giudice
di merito ha ampiamente attinto”. In realta, la Corte, nel riferire che la sentenza
impugnata ha correttamente valutato le risultanze della prova peritale, offre una
estrinseca ricapitolazione dei contrasti scientifici relativi all'insorgenza del meso-
telioma pleurico, concentrandosi perd principalmente sull’'impostazione prescel-
ta. Conseguentemente, il lettore ¢ chiamato a fidarsi, in ragione di una specie di
proprieta transitiva, dell’esperto di cui si fida il giudice di merito, dando per
scontato il suo valore, la sua indipendenza di giudizio, il grado di consenso che la
tesi sostenuta ha in seno alla comunita scientifica (ossia se si tratta di tesi maggio-
ritaria 0 meno). In conclusione, non ¢ affatto chiaro il percorso in base al quale la
sentenza Ramacciotti ha statuito che la tesi delle dosi correlate sia quella scientifi-
camente corretta.

Ad analogo risultato giungono altre pronunce. Il riferimento &, per esempio,
alla sentenza Pittarello”, la quale conferma la condanna della Corte territoriale
perché, a proposito della legge scientifica di riferimento, essa “ha correttamente
adottato quella della dose cumulativa”. Come si vede, questa pronuncia, capovol-
gendo nella sostanza 'impostazione argomentativa della sentenza Cozzini, attri-
buisce allo scrutinio di legittimita il compito di stabilire qual ¢ la tesi scientifica-
mente preferibile, dando I'impressione di voler elevare la tesi scientifica prescelta
a principio di diritto. Il manifesto metodologico della sentenza Cozzini, la cui im-
postazione viene definita come “teoria pin restrittiva”, benché espressamente ri-

* Cass. pen., sez. IV, 24 maggio 2012, n. 33311, De Jure. Alla sentenza Ramacciotti si richia-

ma, prescindendo dal ricordare la sentenza Cozzini, Cass. pen., sez. IV, 16 ottobre 2012, n. 49215,
De Jure.

' Rilevano correttamente che la pronuncia in questione tradisce le coordinate di fondo della
sentenza Cozzini, S. CAVALLINI, L. PONZONI, La responsabilita penale da esposizione dei lavorator:
ad amianto: il diritto penale tra conservazione, tensione e trasfigurazione di causalit e colpa, in Indice
pen., 2013, p. 156.

? Cass. pen., sez. IV, 22 marzo 2012, n. 24997, rv. 253303.
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chiamato, non risulta applicato, a meno che non si ritenga che esso valga per il solo
giudice territoriale, e che in sede di legittimita sia sufficiente verificare, al pit, la sua
mera evocazione ad opera del giudice di merito.

Questo indirizzo di pensiero ¢, se possibile, ancora pit chiaro nel perentorio
periodare di un’altra recentissima pronuncia che affronta 'eziologia delle c.d.
morti da amianto: “Sul punto questa Corte si é espressa recentemente in termini
inequivocabili, affermando che la letteratura scientifica e sostanzialmente conver-
gente sulla circostanza che nella fase di induzione ogni esposizione ha un effetto
causale concorrente e, pur non essendovi certezze circa la dose sufficiente a scatenare
U'insorgenza del mesotelioma pleurico, é stato comunque accertato che il rischio di
insorgenza & proporzionale al tempo e all'intensita dell esposizione (...): insomma,
la scienza medica riconosce un rapporto esponenziale tra dose cancerogena assorbita
determinata dalla durata e dalla concentrazione dell’ esposizione alle polveri di a-
mianto e risposta tumorale (...). Analogamente la sentenza impugnata ha mostrato
la piena convergenza delle opinioni della comunita scientifica internazionale, al pari
della giurisprudenza sulla teoria della ‘dose dipendenza’ o ‘multistadio’ senza che
sia possibile comprendere appieno le ragioni dell’isolato dissenso manifestato dai
consulenti della difesa, propugnatori dell’ opposta e superata teoria della ‘trigger do-
se’”. A conferma della correttezza della sentenza di merito impugnata, la Corte di
cassazione, senza avvedersi della circolarita e autoreferenzialita del ragionamento,
riporta testualmente i passi della sentenza sub iudice che a loro volta richiamano i
precedenti di legittimita che ritengono corretta la tesi delle dosi correlate”.

Alla luce di questi sviluppi la Suprema Corte, trasformandosi in un tribunale
scientifico, sta di fatto orientando, pit che nel metodo, nella sostanza decisionale,
favorevole alla tesi maggiormente repressiva delle c.d. dosi correlate, la giuri-
sprudenza di merito, la quale non a caso si richiama a questi precedenti con fun-
zione decisoria”.

A fronte di cio, I'attuale elaborazione giurisprudenziale non sembra centrare
I'obiettivo della uniformita d’indirizzo applicativo, posto che non mancano pro-
nunciamenti dissenzienti della stessa Corte di cassazione, come nel caso della sen-
tenza Criminna”.

Né, per superare I'impasse, ¢ corretto auspicare un intervento delle Sezioni
Unite: il disorientamento applicativo adesso in esame, infatti, non origina da una
questione interpretativa irrisolta, ma riguarda I'accertamento di fatto. Semmai, la

¥ Cass. pen., sez. IV, 21 novembre 2014, n. 11128, in Pluris.
Per attingere alla recente esperienza libero-professionale dello scrivente, v. per esempio,
Trib. Livorno, GUP dott.ssa Dani, 2 aprile 2014, nella parte in cui il Giudice in risposta
dell’argomento difensivo centrato proprio sulla divisione della scienza, si riporta al precedente della
sentenza Pittarello.
¥ Cfr. Cass. pen., sez. IV, 28 marzo 2013, n. 30206, rv. 256374.
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questione di diritto concerne la giuridicita dei criteri di accertamento della prova
scientifica, evidentemente non ancora acquisita. Ma sul punto, pit che un contra-
sto giurisprudenziale, sembra esservi un vuoto di elaborazione, reso ancora piu
evidente dall’intervento solitario della sentenza Cozzini.

4. I/ giudice controllore attivo tra mito e realta

Come si ¢ detto, I'impostazione metodologica della sentenza Cozzini & certa-
mente quella pit convincente, al punto che non & mancato chi in dottrina I’ha au-
torevolmente definita “quanto di meglio la Corte di Cassazione abbia prodotto nel
recente periodo, a custodia del nomos e della razionalita del giudizio™

In effetti, i criteri elaborati dalla giurisprudenza nordamericana, e richiamati
dalla sentenza Cozzini, costituiscono un indiscusso passo avanti nella prospettiva
del corretto impiego processuale della prova scientifica.

In particolare — ed & questo il profilo pit rilevante — essi consentono di scre-
mare la base cognitiva dell’accertamento causale, espungendo la scienza c.d.
spazzatura, ossia la conoscenza che sfugge a qualunque seria valutazione di scien-
tificita. Una scienza che si proclama tale, nonostante 'assenza di credito presso la
comunita scientifica di appartenenza, I'esiguita delle pubblicazioni scientifiche di
supporto, la mancanza di respiro a livello internazionale, non puo essere assunta
come base del giudizio causale solo perché sostenuta dall’esperto occasionalmen-
te compulsato.

Per il resto, tuttavia, i criteri individuati dalla sentenza Cozzini non vanno so-
pravvalutati. La loro funzione, infatti, non ¢ quella di sostituire, bensi di corrobo-
rare il criterio del consenso, comprovando cioé Iaffidabilita di un sapere che &
gia riconosciuto come attendibile da una parte significativa della comunita scien-
tifica di appartenenza.

In altre parole: non vi sono parametri che, singolarmente considerati o utilizzati
congiuntamente, consentano di accertare la qualita della scienza prescindendo del
tutto dal criterio della prevalenza delle opinioni espresse nel mondo degli scienziati
del settore, che rimane il criterio di partenza e al tempo piu significativo.

Solo per fare qualche esempio, si pensi al c.d. zmzpact factor: le citazioni obiet-
tive e meritate fortunatamente esistono, ma convivono con quelle amichevolmen-
te elargite e slealmente negate, in un mercato dalle quotazioni non sempre traspa-
renti. Nemmeno il sistema del peer review in doppio cieco assicura I'inecce-
pibilita del giudizio di scientificita, che & condizionata dalla specifica competen-

*  D. PULITANO, Populismi e penali. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia penale, in

questa Rivista, 2013, p. 141.
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za, a volte tale solo per rango accademico, del referee, e mal si adatta agli studi
che utilizzano metodologie di ricerca nuove o extraparadigmatiche’”” (con ragio-
nevole certezza, che, se fossero stati sottoposti al sistema del peer review dai teo-
logi del tempo, i quattro evangelisti non avrebbero dato alla luce la loro opera).

Se, dunque, competitivita e personalismi affliggono, come tutte le comunita,
anche quella scientifica, relativizzando la funzione indiziante di alcuni tradizionali
criteri di accreditamento dei c.d. prodotti scientifici, € anche vero che fortunata-
mente tali distorsioni non arrivano ad inquinare il valore delle tesi largamente
condivise. Questo spiega perché i criteri individuati dalla sentenza Cozzini, seb-
bene imperfetti, vedono aumentare la loro forza argomentativa quando accredi-
tano la tesi scientifica maggioritaria.

Per contro, sarebbe una forzatura ritenere che la criteriologia messa a fuoco
dalla sentenza Cozzini risulti sufficiente e decisiva nei casi in cui la scienza ¢ divi-
sa e non sia possibile individuare una verita prevalente.

In quest’ambito, bisogna evitare di enfatizzare eccessivamente la capacita di
giudizio critico del giurista, che porta il rischio di un’insostenibile assolutizzazio-
ne del ruolo del giudice, nel momento in cui ¢ chiamato a passare dalla posizione
di passivita, di cui si & detto, a quella di arbitro della disputa scientifica. Le e-
spressioni usate per descrivere il cambiamento di prospettiva sono affatto signifi-
cative: mentre, secondo I'insegnamento legalista che diparte da Karl Engish, il
giudice & mzero fruitore di leggi scientifiche, per il nuovo corso di pensiero il giu-
dice ¢ “fruitore attivo della conoscenza altrui”, ossia controllore di un sapere che
pure gli & estraneo”. Sennonché, si pud fondatamente dubitare che I'auspicato
attivismo del giudice sia effettivamente alla sua portata e non rischi piuttosto di
affidare tanto la risoluzione del contrasto di opinioni scientifiche, quanto la sua
verifica in sede di legittimita, a ritrovati virtuosismi retorici, tradizionalmente ap-
pannaggio dell’avvocatura, oggi al servizio degli scienziati e dei giudici piu elo-
quenti. Detto altrimenti: resta il dubbio che un compito cosi impegnativo sia ge-
stibile da un giudice pur consapevole e attento”.

4.1. La scelta tra le tesi in conflitto

Il punto merita attenzione. Pare necessario distinguere, infatti, a seconda del
grado di divisione che esiste in seno alla comunita scientifica con riguardo a una
certa acquisizione. Il dissenso, infatti, al pari del consenso, & una componente fi-

Sul punto, cfr. P.P. RIVELLO, La prova scientifica, cit., p. 70.
G. FIANDACA, I/ giudice di fronte alle controversie tecnico-scientifiche, cit., p. 23; S. LORUS-
SO, La prova scientifica, cit., p. 42.

¥ Per la conclusione affermativa, v. le battute finali dell’'ampio e approfondito studio di R.
BLAIOTTA, Causalita giuridica, Torino, 2010, p, 451.
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siologica del confronto tra scienziati. Ragion per cui, se si prescinde dai casi, di
cui si & detto, di leggi scientifiche indiscusse, per il rimanente (e tutt’altro che
marginale) ambito l'esistenza di due o piu tesi in contrasto tra loro non appare
una anomalia, né tale mancanza di unanimita puo precludere al giudice di valo-
rizzare la tesi che raccoglie maggiori consensi. E a questa eventualita che eviden-
temente fa riferimento la sentenza Cozzini, quando menziona “il grado di con-
senso che la tesi accoglie nella comunita scientifica”, ricordando che “le Sezioni
Unite di questa Suprema Corte hanno gia avuto modo di affermare, condivisibil-
mente, che le acquisizioni scientifiche cui & possibile attingere nel giudizio penale
sono quelle ‘piti generalmente accolte, pitt condivise’, non potendosi pretendere
I'unanimita alla luce della oramai diffusa consapevolezza della relativita e mutabi-
lita del sapere scientifico”. E chiaro, pertanto, che per il giudice sara molto pit
agevole ergersi, per dirla ancora con la sentenza Cozzini, a “custode e garante della
scientificita della conoscenza fattuale”, quando motiva la sua preferenza per la tesi
largamente maggioritaria, sostenuta da studiosi autorevoli anche a livello interna-
zionale e i cui riscontri sono documentati nella migliore letteratura di settore.

1l discorso si opacizza pero al di fuori di quest’ambito. Come potrebbe il giu-
dice, nel rispetto dei criteri distillati dalla sentenza Cozzini, motivare la sua prefe-
renza per la tesi assolutamente minoritaria, sconosciuta o contestata dalla mag-
gioranza degli scienziati? Perché cid avvenga — e considerato che il giudice non ¢
portatore di verita scientifiche sue proprie — occorre che la tesi minoritaria non
sia tale se rapportata agli studi specialistici piti aggiornati; ovvero sia largamente
condivisa seppure nell’ambito di un pit ristretto e qualificato circuito. Nel qual
caso torna a pesare il livello del consenso nel circuito scientifico di riferimento.

La stessa incertezza si presenta con riguardo a questioni scientifiche — come,
per P'appunto, I'eziologia del mesotelioma pleurico — in relazione alle quali la
scienza & spaccata a meta: come fa il giudice a superare nel processo I'irrisolto
contrasto della comunita scientifica direttamente interessata? In effetti, quando il
contrasto si registra anche nella pil ristretta cerchia degli studi maggiormente ac-
creditati, non sembra che esso possa essere superato dal giudice in modo convin-
cente. Non a caso gli arresti recenti della Corte di cassazione cominciano a negare
che, con riguardo al caso dell’eziologia delle morti da amianto, ci sia un dubbio
scientifico. C’¢ il rischio, pero, che per questa via si risolva il problema negandolo
ossia creando una verita scientifica giurisprudenziale.

Si badi: le perplessita anzidette non muovono dalla convinzione che sia il mo-
dello accusatorio, caratterizzato dal principio dispositivo, a risultare inidoneo alla
scoperta della verita scientifica per mancanza di garanzie di obiettivita. Questa
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obiezione, avanzata oltre oceano’, ha certamente un suo fondamento di verita, in
quanto I’esperto che prende parte alla contesa finisce per calarsi nella logica di
risultato tipica della parte processuale. Essa, nondimeno, parrebbe risultare spun-
tata con riguardo al nostro assetto processuale, che conosce il temperamento, non
incontroverso”, del potere istruttorio del giudice. L’obiezione che qui si muove &
dunque piu radicale, perché non riguarda tanto il modello processuale di accer-
tamento della verita scientifica, ma le regole di giudizio da utilizzarsi per la valu-
tazione della prova. Infatti, e come si ¢ detto fin dall’inizio, altro ¢ la prova che
pud apprezzarsi in base alle massime di esperienza di cui il giudice ¢ diretto ge-
store (si pensi alla prova dichiarativa), altro & la prova scientifica che vede il giu-
dice nella posizione di fruitore di un sapere che pur sempre gli & estraneo, mas-
simamente nei contesti di stallo gnoseologico, ossia di incertezza scientifica insu-
perabile. Specie in tali casi, puo chiarire il processo cio che la scienza non riesce a
fare al suo interno? La verifica probatoria del giudice, infatti, deve rimanere an-
corata a verita scientifica e razionalita del giudizio. Ed ¢ ben difficile che cio pos-
sa avvenire disattendendo il criterio del consenso che una data tesi scientifica rac-
coglie, alla luce di un vaglio aggiornato e altamente specializzato, nell’ambito del-
la comunita degli studiosi che si occupano della materia.

4.2. L'incertezza scientifica insuperabile

A quest’ultimo proposito la sentenza Cozzini non risulta del tutto convincente.

La terzieta del giudice, infatti, non & garanzia che puo riequilibrare, di per sé,
il divario gnoseologico tra esperti e giudicante, perché terzieta e competenza sono
entita eterogenee. Quando la scienza ¢ divisa a meta o si ¢ in presenza di un sape-
re scientifico ancora pionieristico e controverso non c¢’¢ modo di approdare, nel
processo, a una certezza logico-razionale idonea a reggere il peso morale di una
condanna penale. Non si trascuri, inoltre, che altro ¢ il dubbio sulla valutazione
della prova nel processo civile (la giurisprudenza d’oltre oceano, che sta alla base
dell’odierno dibattito e alla quale ha attinto la sentenza Cozzini, origina da con-
troversie civilistiche); altro ¢ il dubbio sulla colpevolezza dell'imputato di un rea-
to. E inutile ricordare I'esistenza di una inoppugnabile specificita penalistica, che
¢ legata alla natura degli interessi libertari in gioco e si riflette sul valore che as-
sume 'incertezza del giudizio. Nel caso della prova scientifica incerta, i tradizio-
nali principi di garanzia, condensati nel brocardo iz dubio pro reo, si saldano con

*S.HAACK, Prova ed errore: la filosofia della scienza della Corte Suprema americana, in Ars in-

terpretandi, 2006, 11, p. 303 s. In argomento, v. anche G. TUZET, Filosofia della prova giuridica, cit.,
p.59.
*  Sia consentito il rinvio a F. GIUNTA, Luci e ombre sulle prospettive di riforma dell esame in-

crociato, in Giust. pen., 2011, 111, c. 40.
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il precauzionismo decisionale cui sono chiamate a uniformarsi le istituzioni: se
queste ultime possono imporre legittime limitazioni all’agire dei cittadini in con-
testi di incertezza scientifica, non si vede come, nelle medesime condizioni, si
possa consentire I'azione punitiva dello Stato.

Ne consegue che, piti che mai in questa controversa materia, la prova scienti-
fica & ben lontana dall’essere divenuta una prova legale o una novella prova regi-
na. Il sapere scientifico rimane una preziosa risorsa da utilizzare con un vaglio
critico accresciuto, ma pur sempre nel rispetto dei principi di garanzia e delle re-
gole di giudizio. Non bisogna dimenticare che il giudice, a differenza dello scien-
ziato, non ha la facolta del non liguet, e che per questa ragione vale nel processo
penale la regola di giudizio secondo la quale la colpevolezza deve essere affermata
oltre ogni ragionevole dubbio. Formula, questa, forse ridondante, ma sacrosanta
per quei contenuti di garanzia, che costituivano un patrimonio ritenuto irrinun-
ciabile gia prima della sua positivizzazione nell’art. 533 c.p.p. Cio differenzia il
processo penale dal dibattito scientifico: entrambi si nutrono di certezze probabi-
listiche e verita che nel tempo possono risultare controvertibili. Solo dal primo
perd puo derivare la pena.

In breve: il sistema possiede gia gli strumenti per il giudizio sulla eziologia del-
le morti di amianto fintanto che la scienza non approdera ad apprezzabili con-
vergenze cognitive. Il riferimento ¢ alla formula liberatoria, la cui adozione si im-
pone alla fine di un percorso bifasico che confermi la fondatezza e I'insuperabilita
del dubbio. In primo luogo, il giudice dovra escludere, sulla base degli impre-
scindibili criteri elaborati dalla sentenza Cozzini, di trovarsi di fronte a scienza
spazzatura. Si tratta di verificare, ciog, la serieta scientifica delle tesi in reciproco
e irrisolto conflitto nonché la loro pertinenza rispetto allo specifico oggetto del
processo penale. In secondo luogo, dovra valutarsi se esistono elementi che con-
sentano al giudice di orientare il suo libero convincimento in termini di razionali-
ta. Si pensi, per esempio, all’esistenza di esperimenti recenti che smentiscano la
tesi avversaria, rispetto ai quali i sostenitori della tesi smentita non oppongono
alcuna valida controdeduzione.

In assenza di evidenze idonee a far propendere per una delle tesi in conflitto,
I'impossibilita della spiegazione scientifica in termini di certezza razionale cede il
passo alla regola di giudizio che risolve il dubbio a favore della persona indagata
o imputata. La formula dubitativa si impone non solo nel caso in cui la prova
scientifica pioneristica sia accusatoria, ma anche nel caso in cui, alle stesse condi-
zioni di serieta, essa sia a favore dell'imputato. Il regime del dubbio ha infatti
un’evidente ratio di garanzia, sfruttabile dalla difesa se riesce a scalfire la credibi-
lita della tesi (scientifica) accusatoria oltre ogni ragionevole dubbio.
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5. La scienza incerta tra categorie del reato e prova det fatti

Le conclusioni cui si & pervenuti appaiono coerenti con la funzione descrittiva
che svolgono gli istituti, tradizionalmente afferenti al piano della tipicita. 1l rife-
rimento ¢&, oltre alla causalita, di cui si ¢ parlato finora, anche alla c.d. misura og-
gettiva della colpa.

5.1. Causalita e colpa tra accertamento scientifico e rigidita funzionale

Con riguardo alla causalita, € noto il suo ruolo tipizzante nell’ambito di un
illecito, qual & quello penale, notoriamente governato, nel nostro sistema, dal
fondamentale principio di legalita. Tanto basta a distinguere il versante penali-
stico della causalita, con annesso il corollario del massimo rigore nel suo accer-
tamento, da quello civilistico, posto che qui la causalita opera come criterio di
ascrizione del danno nell’ambito di un illecito, quello aquiliano, ritenuto invece
atipico.

Finché la tipicita penale sara un valore non bilanciabile con 'istanza di pre-
venzione, e funzionera anzi come la principale garanzia di contenimento delle
spinte punitive, la causalita, al pari di ogni elemento di tipicita, dovra rimanere
sottratta ai tentativi, pur presenti e allarmanti, di una sua “flessibilizzazione” ope-
rativa a seconda delle fenomenologie di rischio”, pena I’erosione del principio di
legalita quale base legittimante dell’intero sistema punitivo.

Ne consegue lillegittimita di ogni tentativo di declinare le garanzie che pre-
siedono all’accertamento della causalita, in ragione dei settori di intervento del
processo penale (responsabilita medica, da infortuni sul lavoro, da circolazione
stradale, ecc.). Ma ne consegue altresi I'insostenibilita di teoriche causali non
provabili con standard di certezza adeguati alla serieta e alla gravita dell’inter-
vento repressivo.

Un discorso analogo va fatto con riguardo all’accertamento della regola caute-
lare violata, quale imprescindibile (ulteriore) componente descrittiva della tipicita
del reato colposo.

Naturalmente vengono qui in rilievo quei settori nei quali la regola cautelare
ha un sostrato, non gia meramente esperienziale, ma squisitamente, scientifico,
ossia quando il ricorso a massime di esperienza non basta.

Come noto, con riguardo al tormentato campo della responsabilita del sanita-
rio, il recente decreto Balduzzi — con un intervento normativo non ineccepibile

® In argomento, v. A. GARGANI, La ‘flessibilizzazione’ giurisprudenziale delle categorie classi-

che del reato di fronte alle esigenze di controllo penale delle nuove fenomenologie di rischio, in Leg.
pen., 2011, p. 397 s.



584 Fausto Giunta

sul piano della tecnica legislativa® — ha vincolato 'accertamento della colpa me-
dica al parametro dei migliori protocolli del settore, allo scopo di ancorare la col-
pa a reali parametri di scientificita; immunizzandola cosi dal rischio di un regres-
so verso il giudizio morale (meglio: moralistico), condotto alla stregua del para-
metro dell’agente modello. Ebbene, nel caso di scienza incerta, ossia di dubbio
cognitivo fondato su tesi contrastanti indubbiamente serie, lo stallo cognitivo non
puo risolversi a danno dell'imputato. Cio vale per il caso in cui il medico si sia at-
tenuto a un protocollo scientificamente valido, ancorché smentito da un altro
protocollo altrettanto valido, seppure diverso o addirittura contrastante.

In breve: nel campo della causalita e della colpa alla determinatezza come
predicato della fattispecie corrisponde la certezza come carattere indefettibile
della prova.

Cio non significa I'inutilizzabilita delle conoscenze epidemiologiche nel pro-
cesso penale, che possono fungere da prova scientifica del pericolo, non solo
quando esso & un requisito del reato (il riferimento & al reato di pericolo concre-
to), ma anche quando esso rileva quale segnale di allarme che concretizza il dove-
re di diligenza attualizzando ’adozione di una regola cautelare (il riferimento &
qui al reato colposo di evento).

5.2. Imputabilita e prevenzione: la coppia impari

La questione assume una complessita ulteriore con riguardo alle conoscenze
scientifico-forensi sottese all'imputabilita, le quali, a differenza delle scienze c.d.
dure, costituiscono, soprattutto in quest’epoca di crisi della psichiatria (dentro e
fuori il processo penale), un sapere “debole””, come tale, fortemente influenzato
da componenti valutative sociali e culturali. L’indeterminatezza del concetto cli-
nico di capacita di intendere e di volere rende labile, in modo speculare, i confini
codicistici della nozione di malattia mentale e velleitari i tentativi di positivizzarli.
In effetti, sul versante dell'imputabilita la crisi dello schema nosografico della ma-
lattia mentale, caro all'impostazione tradizionale, ha reso da tempo impraticabile
il ragionamento sillogistico-deduttivo in materia di capacita di intendere e di vo-
lere, con la conseguenza di una proliferazione di scuole di pensiero, che rendono
sempre piu difficile la scelta decisionale del giudice.

Ma non ¢ tutto: la stessa tradizionale ricostruzione sistematica dell’impu-
tabilita, quale categoria esterna al fatto tipico, che funge da presupposto della

“ Amplius F. GIUNTA, Protocolli medici e colpa penale secondo il “decreto Balduzzi”, in Rip. it.

med. legale, 2013, p. 819 s.
® F. MANTOVANI, Presentazione, in U. RiccI, C. PREVIDERE, P. FATTORINI, F. CORRADI, La prova
del DNA per la ricerca della verita. Aspetti giuridici, biologici e probabilistici, Milano, 2006, p. X.
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colpevolezza normativa, fa si che in questo settore I'istanza di legalita sia realisti-
camente meno marcata.

Né maggiori certezze sembrano provenire dall’odierno neoneuropositivismo,
che, come si & rilevato, finora ha offerto meno di quanto pareva promettere®. E il
paradosso della nostra epoca: mentre cresce la sensibilita penalistica per la corret-
ta formazione dei processi decisionali, quale base imprescindibile della responsa-
bilita penale, decresce la fiducia nella sua verificabilita empirica.

Cosi il diritto penale, avendo chiesto alla psichiatria forse pitt di quanto questa
possa offrire, non riesce piu a fronteggiare in nome della scienza l'istanza di pre-
venzione generale, soprattutto nella zona grigia e opaca della seminfermita men-
tale”, nella quale la voce flebile della scienza, cui spetta la preliminare decisione
circa la sussistenza di una patologia, viene sopraffatta dal parametro normo-
valutativo sociale del disturbo mentale, ossia dalla c.d. psicologia del senso co-
mune, quale necessario completamento del giudizio di spettanza del giudice. In
questo contesto, la prova scientifica, che non esaurisce il giudizio di imputabilita,
non ¢ incerta per la mancanza di una tesi prevalente, ma per la prevalenza di tesi
dotate di scarsa capacita esplicativa. Ne consegue che, a rigore, la cronicizzazione
del dubbio dovrebbe aprire la strada a un altrettanto sistematico giudizio libera-
torio, con sacrificio della tutela®. Questo epilogo — che nel campo della causalita
e della colpa & pur sempre eccezionale — nel settore della imputabilita assume-
rebbe notevole frequenza, con la conseguenza di apparire chiaramente imprati-
cabile specie se si considera che detto giudizio segue all’accertata sussistenza del
reato nel complesso delle sue componenti oggettive e soggettive. Cosi, nel campo
dell'imputabilita, che & istituto scientificamente anfibio, in quanto non & intera-
mente rimesso alla conoscenza scientifica ma sollecita valutazioni di spettanza del
giudice, scienza (debole) e prevenzione (perennemente forte) entrano in bilan-
ciamento”; gli esiti di questa impari coproduzione, pero, sono prevedibilmente
favorevoli all’istanza di tutela (del resto non si manca di notare che anche le
neuroscienze ben possono avere applicazioni in malam partens””), ma poco uni-
formi perché di fatto rimessi al giudice e all’esperto nominato come perito’; da

“ A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilita nel prisma della dimensio-

ne processuale, in questa Rivista, 2012, p. 513 s.

" G. FIANDACA, I/ giudice di fronte alle controversie tecnico-scientifiche, cit., p. 20.
C. PIERGALLINI, La regola dell’“oltre ogni ragionevole dubbio” al banco di prova di un ordi-
namento di civil law, in Rév. it. dir. proc. pen., 2007, p. 626.

¥ F. GIUNTA, Principio e dogmatica della colpevolezza nel diritto penale d’'oggi. Spunti per un
dibattito, in Re. it. dir. proc. pen., 2002, p. 123 s.

*  A. CORDA, Réflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilitd, cit., p. 530.
M. BERTOLINO, I/ “breve” cammino del vizio di mente, cit., p. 328.
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qui il rovesciamento del principio 7z dubio pro reo in quello opposto in dubio
pro republica”.

6. In chiusura: la questione scientifica come cuore della prova scientifica
tra problemi aperti e problemi irresolubili

Tirando le fila del discorso, cid che caratterizza la prova scientifica non ¢ dun-
que né 'oggetto (che pud riguardare qualsiasi elemento utile all’accertamento
della responsabilita), né il suo metodo (che varia in ragione dei saperi di volta in
volta coinvolti, e che non consiste necessariamente in metodiche di laboratorio),
ma la sua strumentalita alla risoluzione di una questione scientifica rilevante per il
processo. La prova scientifica aiuta a verificare se sia corretto o meno affermare
un certo collegamento tra fatti, non effettuabile o non escludibile, invece, in base
alle massime di esperienza che sono alla diretta portata del giudice.

I cuore pulsante della prova scientifica & costituito quindi da un problema
scientifico aperto, ma risolubile, perché, se il problema scientifico non fosse aper-
to a soluzioni differenziate, la prova sarebbe “semplicemente” tecnica, ossia ca-
ratterizzata da saperi acquisiti; se il dilemma scientifico fosse irresolubile, la prova
non sarebbe utilizzabile in chiave colpevolista.

Fin qui si & parlato, pero, principalmente della prova scientifica avente ad og-
getto istituti fondamentali del diritto penale. Una notazione conclusiva in pitt me-
rita I'impiego della prova scientifica, quale strumento di accertamento di una
qualunque altra circostanza utile per il giudizio di responsabilita penale, diversa
da quelle direttamente concernenti un elemento del fatto di reato. Si pensi alla
verifica di un alibi. In questi casi la scienza & chiamata a provare il c.d. fatto se-
condario, sul modello della prova indiretta, detta pure critica o indiziaria. Anche
qui, nondimeno, I'incertezza scientifica torna a rilevare nei termini di “certezza
oltre ogni ragionevole dubbio” che si sono precisati con riguardo alla prova della
causalita e della colpa. Con un’ulteriore precisazione: la prova scientifica indiret-
ta, non vertendo su un elemento della fattispecie sostanziale, ha bisogno di una
massima di esperienza per chiudere I'ultima inferenza del ragionamento probato-
rio”’. L’accertamento che sugli indumenti della vittima vi sono tracce del DNA
dell’'imputato prova solo che ¢ avvenuto un contatto fisico con gli indumenti intimi,
non con la persona che li indossava. La massima di esperienza consente chiarire —
secondo le circostanze di fatto — che, non avendo I'imputato ragioni plausibili per

*  C. PIERGALLINI, La regola dell’“oltre ogni ragionevole dubbio” al banco di prova di un ordi-

namento di civil law, cit., p. 626.
?  P. TONINIL, Dalla perizia neutra al contraddittorio sulla scienza, in Scienza e processo penale,
cit., p. 19.
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entrare in contatto con gli indumenti della vittima ed essendo gli indumenti per
I'appunto intimi, detto contatto € avvenuto mentre quest ultima li indossava.

Nella prova scientifica indiziaria la voce della scienza non & dunque meno pe-
rentoria. E il suo oggetto che richiede di essere co-illuminato dalle massime di e-
sperienza, senza il cui corretto governo il sapere della prova scientifica resta monco.
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