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MARTA BERTOLINO

DIRITTO PENALE, INFERMITA MENTALE E NEUROSCIENZE )

SOMMARIO: 1. Da Gemelli alle neuroscienze cognitive e del comportamento: reminiscenze lom-
brosiane di un diritto penale tra pretese di rifondazione e proposte di integrazione. — 2. La
prova (neuro)scientifica nel processo penale: giudice e sapere esperto a confronto. — 3. Ac-
certamenti problematici di imputabilita e di infermita: il caso delle neuroscienze. — 4. Per
un’euristica neuroscientifica al servizio di giudici, esperti, imputati e vittime. — 5. Verso la ri-
forma della disciplina codicistica.

1. Da Gemelli alle neuroscienze cognitive e del comportamento:
reminiscenze lombrosiane di un diritto penale tra
pretese di rifondazione e proposte di integrazione

«Quanto al rapporto ed al contenuto dei due piani del giudizio (quello biolo-
gico e quello normativo), il secondo non appare poter prescindere, in ogni caso,
dai contenuti del sapere scientifico, dovendosi anche ritenere superato
'orientamento inteso a sostenere la “estrema normativizzazione del giudizio sulla
imputabilita”, che sostanzialmente finisce col negare la base empirica del giudizio
medesimo, pervenendo “alla creazione di un concetto artificiale”; sicché, postu-
landosi, nella simbiosi di un piano empirico e di uno normativo, una necessaria
collaborazione tra giustizia penale e scienza, a quest’ultima il giudice non puo in
ogni caso rinunciare — pena la impossibilita stessa di esprimere un qualsiasi giudi-
zio — e, pur in presenza di una varieta di paradigmi interpretativi, non puo che
fare riferimento alle acquisizioni scientifiche che, per un verso, siano quelle pit
aggiornate e, per altro verso, siano quelle piti generalmente accolte, piti condivise,
finendo col costituire generalizzata (anche se non unica, unanime) prassi applica-
tiva dei relativi protocolli scientifici: e tanto va considerato senza coinvolgere,
d’altra parte e piu in generale, ulteriori riflessioni, di portata filosofica oltre che
scientifica, circa il giudizio di relativita che oggi viene assegnato, anche dalla co-
munita scientifica, alle scienze in genere, anche a quelle una volta considerate as-
solutamente “esatte”, del tutto pacifiche e condivise (nel tramonto “dell’ideale

" Testo aggiornato della Relazione al Corso “Le neuroscienze e la genetica comportamentale

nel processo penale italiano”, organizzato dalla Scuola Superiore della Magistratura presso
1’Accademia dei Lincei, Roma, 1-3 ottobre 2018.
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classico della scienza come sistema compiuto di verita necessarie o per evidenza o
per dimostrazione”, come ¢ stato autorevolmente scritto), vieppiti tanto rilevando
nel campo del sapere medico»'.

Con queste parole gia nel 2005 la Cassazione a Sezioni unite liquidava positi-
vamente la questione relativa all’affidabilita scientifica degli accertamenti di
inimputabilita per infermita di mente. Questione che, come ¢ noto, si inserisce
nel pitt ampio dibattito sul ruolo del sapere esperto e di quale sapere esperto nel
processo penale e, ancor prima, sul ruolo della scienza nell’ambito del diritto pe-
nale per garantire I'affidabilita, I'interpretabilita empirica delle categorie domma-
tiche generali, quali, in particolare, 'imputabilita, il dolo, la colpa, la causalita;
ma anche degli elementi descrittivi delle diverse figure di reato. Come ¢ noto, ai
fini dell’accertamento di tali componenti spesso il ruolo della scienza risulta im-
prescindibile, per decidere su problemi che implicano competenze che esorbita-
no da quelle che sono proprie dei giudici e al rispetto delle quali anche di recente
la Cassazione li richiama, ammonendoli di non giungere «a conclusioni diame-
tralmente opposte» a quelle contenute nelle consulenze e/o perizie, «sulla base di
una mera sovrapposizione, a queste ultime, della propria “scienza personale”»?.

Il dibattito segna trasversalmente sia la dottrina che la giurisprudenza, anche
quella costituzionale, che a proposito della forza dimostrativa del dato empirico
per dichiarazioni di incostituzionalita ha stabilito che, «perché si possa pervenire
ad una declaratoria di illegittimita costituzionale occorre che i dati sui quali la
legge riposa siano incontrovertibilmente erronei o raggiungano un tale livello di
indeterminatezza da non consentire in alcun modo una interpretazione ed una
applicazione razionali da parte del giudice»’. E che tale livello di indeterminatez-
za sarebbe raggiunto quando la fattispecie incriminatrice «prevede un'ipotesi non
verificabile nella sua effettuazione e nel suo risultato»*. Infatti, come da ultimo

! Cass. Sez. un. 8.3.2005, n. 9163, in Dir. pen. proc., 2005, p. 857 ss. Tale impostazione d’altra
parte riflette quella «oggi prevalente, protesa verso la verita scientifica piti aggiornata» e per la
quale «cid che conta non ¢ tanto I'ufficialita di un dato sapere in sé stessa considerata, quanto la
plausibilita della spiegazione scientifica offerta in concreto, ossia con riferimento al caso sub iudice.
Quest’ultimo approccio, perd, non & immune dal rischio che nella dialettica processuale esca
vincente una solitaria pseudoscienza, ossia un sapere effimero e soggettivistico, privo di valore
epistemologico», F. GIUNTA, Questioni scientifiche e prova scientifica tra categorie sostanziali e
regole di giudizio, in M. BERTOLINO-G. UBERTIS, (a cura di), Prova scientifica, ragionamento
probatorio e decisione giudiziale, Napoli, 2015, p. 82.

2 Cass. 24.5.2018, n. 23354, in Dejure; conf. Cass., 6.12.2017, n. 54795, CED 271668; Cass.
4.3.2015, n. 37348, CED 262840. Definiscono questo giudice «giudice-volgarizzatore» R. BLAIOT-
TA-G. CARLIZZI, Libero convincimento, ragionevole dubbio e prova scientifica, in G. CANZIO-L. LU-
PARIA (a cura di), Prova scientifica e processo penale, Padova, 2018, p. 453.

> Corte cost., 9.04.1998, n. 114.

4 Cosl a proposito del reato di plagio, art. 603, per la Consulta (Corte cost., 8.06.1981, n. 96)
«non essendo né individuabili né accertabili le attivita che potrebbero concretamente esplicarsi per
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ribadisce ancora la Consulta, «la discrezionalita del legislatore deve essere eserci-
tata alla luce delle acquisizioni, sempre in evoluzione, della ricerca medica, che
debbono guidare il legislatore nell’esercizio delle sue scelte in materia»’.

Dungque, legislatore e giudici si confrontano sempre pitlt oggi con la scienza,
secondo un discorso che si & andato articolando e sviluppando in modo partico-
larmente interessante 1a dove si ¢ trattato di imputabilita e causalita. Due temi,
questi, che hanno richiamato I'attenzione dei giuristi e degli scienziati di varie di-
scipline, e che hanno dato vita ad un confronto interdisciplinare ancora in cerca
di risposte. Fra questi scienziati, anche i neuroesperti hanno fatto da ultimo senti-
re la loro voce nelle aule giudiziarie, in particolare per rispondere ad ineludibili
interrogativi sulla capacita di intendere e di volere dell'imputato® afflitto da un
disturbo mentale, onde pervenire a decisioni di responsabilita penale “al di la di
ogni ragionevole dubbio”.

Come ¢ noto, si deve alle spiegazioni neuroscientifiche, che — come meglio si
vedra — localizzano l'origine della malattia mentale in patologie strutturali e funzio-
nali del cervello, il rinfocolarsi del dibattito sul concetto di infermita di cui agli artt.
88 e 89 del codice penale, e con esso anche di quello sul presupposto fondamentale
della responsabilita penale, la liberta di agire dell'uomo, di cui la capacita di inten-
dere e di volere ¢ espressione, come si evince dallo stesso art. 85 cod. pen.

Non ¢& certo questa la sede per affrontare la estesa diatriba su quest’ultima
controversia: ai nostri fini basta ricordare che, con riferimento alla limitata que-
stione della responsabilita penale, lo scontro tra la prospettiva di rifondazione del
diritto penale’ e quella compatibilista, di integrazione® del nuovo sapere scientifi-

ridurre una persona in totale stato di soggezione, né come sarebbe oggettivamente qualificabile
questo stato, la cui totalita, legislativamente dichiarata, non ¢ mai stata giudizialmente accertata.
(...). Né & dimostrabile, in base alle attuali conoscenze ed esperienze, che possano esistere esseri
capaci di ottenere con soli mezzi psichici l'asservimento totale di una persona».

> Corte cost., 18.01.2018, n. 5.

¢ Ma anche per verificare la affidabilita e la veridicita della testimonianza.

7 Sull’onda delle interpretazioni meccanicistiche del comportamento umano come risultato di
un puro processo cerebrale di una parte dei neuroscienziati cognitivi e comportamentisti (cfr., fra
gli altri, A. LAVAZZA-L. SAMMICHELI, I/ delitto del cervello. La mente tra scienza e diritto, Torino,
2012, passim e ivi la bibliografia), non sono mancati giuristi, che, messo in dubbio le fondamenta
del diritto penale della liberta del volere, di esso hanno sostenuto la necessita di una completa revi-
sione, rifondazione appunto, cfr., ad esempio, G. MERKEL-G. ROTH, Fredheitsgefiibl, Schuld und
Strafe, in K. J. GRUN-M. FRIEDMANN-G. ROTH (a cura di), Entmoralisierung des Rechts. Mafstibe
der Hirnforschung fiir das Strafrecht, Gottingen, 2008, p. 54 ss. A proposito di queste posizioni si &
parlato di «ossessione di scientismo», in conseguenza dell’«ingresso delle neuroscienze», che «in-
troduce linguaggi che promettono di aggiornare tutto, di fare riscrivere addirittura il giudizio di
responsabilita» (M. DONINI, I/ sapere scientifico come limite o come incentivo alla normativizzaione
del dolo? Relazione al Convegno “Veritd e scienza nel diritto e nel processo penale. Categorie, metodi
di accertamento e nuove tecnologie, Roma, Corte di cassazione 16 febbraio 2017, p. 1 datt.).
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co con le basi del diritto penale dell’indeterminismo, sembra ormai prevalere
quest’ultima’. A sostegno di questa impostazione, si puo richiamare anche una
relativamente recente sentenza della Corte di cassazione che a Sezioni unite opta
per la capacita di autodeterminazione dell’'uomo, anche alla luce dello stato attua-
le del sapere neuroscientifico. In tale sentenza, a proposito dell’elemento sogget-
tivo del reato, si legge infatti che un «dato testuale desunto dall'art. 43 cod. pen. &
sicuramente decisivo per discernere tra dolo e colpa: I'essere o non essere della
volonta. Noi non sappiamo esattamente cosa sia la volonta: la psicologia e le neu-
roscienze hanno fino ad ora fornito informazioni e valutazioni incerte, discusse,
allusive. Tuttavia, la comune esperienza interiore ci indica in modo sicuro che
nella nostra vita quotidiana sviluppiamo continuamente processi decisionali,
spesso essenziali per la soluzione di cruciali contingenze esistenziali: il pensiero
elaborante, motivato da un obiettivo, che si risolve in intenzione, volonta»°.
Quanto invece alla questione definitoria dell’infermita mentale e della sua
causa, occorre prima di tutto ricordare che non é& sicuramente una novita
dell’euristica neuroscientifica il sostenere I'origine organica del disturbo mentale.
Fra i vari modelli o paradigmi di interpretazione della malattia di mente quello
forse pitl conosciuto, e comunque il primo ad affermarsi, e che all’epoca in cui
venne emanato l’attuale codice penale era ancora imperante, ¢ stato proprio quel-
lo medico-organicistico, come le stesse Sezioni unite del 2005 riportano, secondo
il quale «le infermita mentali sono vere e proprie malattie del cervello o del si-
stema nervoso, aventi, per cid, un substrato organico o biologico»''. Tale impo-
stazione trova ancora riscontro nella giurisprudenza, quando afferma che «le
anomalie che influiscono sulla capacita di intendere e di volere sono le malattie
mentali in senso stretto, cio¢ le insufficienze cerebrali originarie e quelle derivanti
da conseguenze stabilizzate da danni cerebrali di varia natura, nonché le psicosi
acute o croniche, contraddistinte, queste ultime, da un complesso di fenomeni
psichici che differiscono da quelli tipici di uno stato di normalita per qualita e

8 Che sostiene invece la possibilita di un accordo tra la posizione determinista della neuro-

scienza e quella indeterminista del diritto penale, in quanto i dati neuroscientifici e di genetica
comportamentale non andrebbero letti esclusivamente in chiave di conferma della tesi che nega la
liberta del volere; cfr. S. J. MORSE, Common Criminal Law Compatibilismz, in N. A. VINCENT, Neu-
roscience and Legal Responsability, Oxford, 2013, p. 27 ss. e ivi la bibliografia; G. GULOTTA, La re-
sponsabiliti penale nell’era delle neuroscienze, in A. BIANCHI-G. GULOTTA-G. SARTORI (a cura di),
Manuale di neuroscienze forensi, Milano, 2009, p. 4 ss.

®  Per una panoramica del dibattito, nella dottrina italiana, v. C. GRANDI, Neuroscienze e re-
sponsabilita penale, Nuove soluzioni per problemi antichi?. Torino, 2016, passim, ora consultabile
su www.discrimen.it, sezione “Libri”; A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputa-
bilita nel prisma della dimensione processuale, in questa Rivista, 2012, p. 501 ss., ora consultabile
su www.discrimen.it, sezione “Riviste”.

10 Cass. Sez. un. 18.9.2014, n. 38343, in Dejure.

1 Cass. Sez. un. 8.3.2005, cit., par. 7.1 della motivazione.
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non per quantitad. Ne consegue che esula dalla nozione di infermita mentale il
gruppo delle cosiddette abnormita psichiche, come le nevrosi e le psicopatie, che
non sono indicative di uno stato morboso e si sostanziano in anomalie del carat-
tere non rilevanti ai fini dell’applicabilita degli artt. 88 e 89 c.p., in quanto hanno
natura transeunte, si riferiscono alla sfera psico-intellettiva e volitiva e costitui-
scono il naturale portato di stati emotivi e passionali»'2,

Organicismo, questo del modello medico, che le moderne interpretazioni del-
le neuroscienze comportamentali, cognitive e genetiche, nelle correnti pit radicali
del c.d. neodeterminismo o neoriduzionismo, sembrerebbero confortare, e ripro-
porre per negare la liberta di determinazione dell’'uomo che ¢ alla base del prin-
cipio della personalita della responsabilita penale, come sancito dall’art. 27 della
Costituzione. Anche quest’ultima questione, come & noto, non ¢ peraltro una no-
vita. Gia nell’ambito della Scuola positiva si deve all’antropologia criminale di
Lombroso il determinismo comportamentale per predeterminazione costituzio-
nale e conseguentemente il rifiuto della distinzione fra soggetti imputabili e sog-
getti inimputabili. Da diverse angolazioni, le teorie neuroscientifiche che piu ra-
dicalmente arrivano a dubitare della liberta del volere sono sembrate una riesu-
mazione della spiegazione lombrosiana del crimine secondo il principio del de-
terminismo biologico, che proprio nelle tecniche di indagine del cervello e in
quelle di genetica avrebbe alla fine trovato conferma.

Ma, anche se meno note ai penalisti, affermazioni piu interessanti e attuali di
quelle lombrosiane, e che suonano oggi come anticipazioni delle moderne neu-
rospiegazioni, ma di quelle meno radicali, si ritrovano in studiosi di discipline
specialistiche attenti alle questioni penali, come padre Agostino Gemelli. Egli
gia nel 1918 riconosceva che tra «i fatti nei quali si sono cercate le prove favo-
revoli e le contrarie alla coesistenza di anima e di corpo nell'uomo e sui quali
pil viva, e non solo per ragioni scientifiche, & stata sempre la discussione, vi so-
no senza dubbio quelli dai quali risulta che la corteccia cerebrale dell’'uomo e
degli animali superiori non ¢ indifferentemente costituita, ma ¢ specializzata
nelle sue parti per funzioni diverse. E questo il problema delle localizzazioni ce-
rebrali»”®. Ma con decisione egli sosteneva anche che sarebbe stato «equivoco

12 Cass. 5.6.2003, n. 24614, CED 225560.

B A. GEMELL], La dottrina delle localizzazioni cerebrali. Osservazioni di un filosofo, in Rivista di
filosofia neoscolastica, 10, 1918, p. 329. E risaputo che la dottrina delle localizzazioni cerebrali deve la
sua origine alla frenologia degli inizi dell’‘800, v. U. FORNARI, Le neuroscienze forensi: una nuova forma
di neopositivismo?, in Cass. pen., 2012, p. 2721; V. anche A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuro-
scienze e imputabilitd nel prisma della dimensione processuale, cit., p. 501: «Frenologia, atavismo crimi-
nale e lobotomia rappresentano oggi dottrine ormai unanimemente screditate sul piano scientifico.
Nonostante cid, non appare azzardato intravedere una sorta di ideale contznuum, per quanto carsico e
senz’altro controverso, tra le sopracitate discipline e gli assunti pit radicali delle moderne neuroscien-
ze cognitive che, al pari di teorie che oggi non esiteremmo a definire quanto meno bizzarre, propon-
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grave, per il quale si confondono i fenomeni somatici, che accompagnano e se-
guono i fenomeni psichici, con la causa dei fenomeni stessi», il ritenere che in
seguito alle «scoperte nei campi dell’anatomia, dell’istologia, dell’embriologia,
della fisiologia, della patologia del sistema nervoso e degli organi di senso» sia
«lecito asserire che il fatto psichico & nient’altro che una funzione del sistema
nervoso centrale e periferico»!?. Tuttavia, se in questa interpretazione del fatto
psichico la filosofia spiritualista di allora vedeva una minaccia, in quanto siffatta
interpretazione veniva considerata come «una affermazione della teoria che
vuole fare del cervello I'organo del pensiero»', per padre Agostino Gemelli
ammettere invece il principio delle localizzazioni non significava qualcosa di
contrario alla dottrina dell’anima. Anzi, il ritenere tale contrarieta non solo &
per lo studioso un modo aprioristico di ragionare, ma anche «¢ da osservare che
nulla vi ha nel fatto delle localizzazioni che possa nuocere sia all’unita
dell’anima come al suo modo d’unione con tutta la sostanza corporea»'®.

Insomma, un compatibilismo ante litteram, per il quale: «Qualunque sia per
essere l'esito delle indagini avvenire circa le localizzazioni cerebrali, sempre vi sa-
ra un gruppo di operazioni psichiche le quali si debbono compiere senza
I'intervento intrinseco ed immediato di un organo corporeo»'’.

Ancora, e forse tanto pil, al giorno d’oggi le parole di Gemelli suonano da
monito contro radicalizzazioni del pensiero, sia di quello a favore di un seducente
riduzionismo scientifico che di quello a favore di un comodo scientismo giudizia-
rio'® e da invito a procedere nell’'indagine sullo psichismo umano secondo una

gono un approccio riduzionista al tema della genesi del crimine, le cui cause andrebbero individuate
in disfunzioni cerebrali localizzate essenzialmente nella regione dell’amigdala o dei lobi frontali
dell’encefalo». Sui pericoli di un ritorno alle teorie lombrosiane, v. S. MOCCIA, I nipotini di Lombroso:
neuroscienze e genetica nel diritto penale, in Dir. pen. proc., 2016, p. 681 ss.

Y A. GEMELLI, La dottrina delle localizzazioni cerebrali, cit. p. 338 ss.

Y Ibidem.

16 A. GEMELLI, La dottrina delle localizzazioni cerebrali, cit., p. 355, nota n. 2.

7 «Certo, puo tirarsi ad abuso ogni teoria pitt innocente, e cosi avvenne che tutti coloro i
quali sentivano il bisogno di confermare con I’osservazione scientifica le loro tendenze materiali-
stiche, credettero di trovare un prezioso aiuto nelle scoperte della moderna cerebrologia, e si af-
frettarono a concludere dalla localizzazione delle immagini, “rappresentazioni sensoriali”, alla
localizzazione del pensiero, “rappresentazione intellettuale” », A. GEMELLI, La dottrina delle lo-
calizzazioni cerebrali, cit. p. 343.

8 Come osserva M. DONINI, I/ sapere scientifico come limite o come incentivo alla normativiz-
zaione del dolo?, cit., p. 2 datt., di fronte al sapere scientifico emergente, in particolare in tema di
dolo, nel processo penale due possono essere le strategie: quella che «xammette, di fronte ad una
evidenza scientifica, la necessita di un diverso atteggiamento fattuale: non si puo cercare il dolo, ci
sara la colpa. L’accertamento modifica dunque la verifica processuale» e quella di contro «tendente
a normativizzare il concetto giuridico, dunque a rendere piti normativo il dolo, in modo che pre-
scinda dalla verifica empirica che ne legittimi la sua applicazione nel caso concreto (...). Normati-
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visione modernamente olistica del funzionamento del cervello!® e a vedere, «sen-
za alcuna preoccupazione di ordine filosofico e solo al lume della anatomia, della
fisiologia, della embriologia, della patologia, cid che vi ¢ di accertato nel campo
delle localizzazioni cerebrali; e la nostra indagine deve procedere senza preoccu-
pazione filosofica o religiosa alcuna». Cio significa per lo studioso Gemelli co-
munque un’attenzione ai fatti*® anche quando si tratta dei fenomeni psichici?.
Che a questa realta dei fatti, o, detto altrimenti, al vincolo di realta*’ nemmeno
la scienza penalistica, sostanziale e processuale, possa rinunciare viene aperta-

vizzando in questo modo si potra dare una maggiore applicazione alla legge penale, perché chie-
diamo meno sul piano della prova».

¥ A proposito dei fenomeni psichici, che per certi aspetti appartengono ancora alla fisiologia,
osserva ancora A. GEMELLI, La dottrina delle localizzazioni cerebrali, cit. p. 332, «i reperti anatomici
e fisiologici non si possono senz’altro tradurre in linguaggio psicologico, quasi che senz’altro ad
ogni centro anatomico corrisponda un determinato fenomeno psichico». Infatti, non solo per GE-
MELLI occorre un’interpretazione olistica della struttura del sistema nervoso centrale valorizzando
la funzione unificatrice del cervello, cio¢ la «funzione che raccoglie e unifica le varie funzioni», ma
anche «(...) dobbiamo ammettere, alla luce dei pitl recenti reperti, che tali e tante sono le connes-
sioni tra i vari elementi del sistema nervoso da togliere ogni senso ai territori della corteccia cere-
brale aventi rigidamente ed assolutamente una determinata specifica funzione, accordando cosi alla
dottrina delle localizzazioni cerebrali puramente il significato di una prevalente deputazione di una
data provincia del sistema nervoso centrale ad una determinata funzione» (citazione di p. 340 ss.).

20 Che devono essere sistemati «in una interpretazione fisiologica organica», A. GEMELLI, La
dottrina delle localizzazion: cerebrali, cit. p. 348.

2L Pur avendo essi «un carattere tutto speciale che li distingue sicuramente dai semplici feno-
meni fisiologici; essi cadono sotto la coscienza, e son sentiti, percepiti, in una parola sono sensazio-
ni. E, appunto perché esigono essenzialmente da un lato un atto psichico, cioé¢ la coscienza,
dall’altro Iatto fisiologico, il funzionamento dell’organo sensitivo, percio tali fenomeni rientrano nel
dominio della psicofisiologia», A. GEMELLI, La dottrina delle localizzazioni cerebrali, cit. p. 334.

22 Al rispetto della realta dei fatti richiama da, ultimo, anche la Suprema corte, allorché chiari-
sce che in «tema di valutazione della perizia psichiatrica, (...) il giudice deve discostarsi dalle con-
clusioni raggiunte quando queste si basano su dati fattuali dimostratisi erronei che, viziando il per-
corso logico dei periti, rendono inattendibili le loro conclusioni». Poste queste premesse, la Corte
rimprovera ai giudici di merito del caso di specie di aver «disatteso, in assenza di un adeguato sup-
porto scientifico, il giudizio diagnostico», tipico del sapere scientifico del perito, relativo
all’«esistenza di una relazione causale dello stato (viziato) di mente col delitto commessos», senza
perd «mettere in discussione la correttezza del dato fattuale accertato in sede peritale, riguardante
'esistenza di un disturbo della personalita dell’imputato riconducibile al novero delle infermita
mentali rilevanti ex art. 89 cod. pen.», Cass., 15.5.2017, n. 24082, CED 270270, la quale sottolinea
che la motivazione della Corte distrettuale, nella quale non si condividono le conclusioni peritali,
«non si & fondata tanto sul riscontro di un’inesatta percezione da parte del perito del dato storico-
fattuale di base rappresentato dall’esistenza (non contestata) di uno stato patologico di mente
dell'imputato», che ha intaccato la sua capacita di intendere e di volere, «quanto sulla ritenuta in-
congruenza intrinseca della valutazione — di natura prettamente scientifica — compiuta dal perito»
sul nesso eziologico. Cosi operando, conclude la Cassazione, il giudice «ha sovrapposto e sostituito
la propria valutazione a quella peritale». Con la conseguenza che la «valutazione giudiziale si risolve
in un’affermazione di tipo eminentemente assertivo, che integra un vizio di manifesta illogicita della
motivazione»; conf. Cass., 28.10.2013, n. 43923, CED 257313.
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mente riconosciuto ancora dalle Sezioni unite del 2005 sempre a proposito di ac-
certamenti di infermita mentale come causa di esclusione dell’'imputabilita in caso
di disturbi di personalita. Esse si occupano di fatti, allorché alla luce del pensiero
gia espresso dalla Consulta affermano che non sembra «allo stato attuale delle
conoscenze scientifiche, e pur nella varieta dei paradigmi al riguardo (del concet-
to di infermita mentale) proposti e della relativa indotta problematica difficolta,
che possa pervenirsi ad un conclusivo giudizio di rinvio a fatti “non razionalmen-
te accertabili”, a fattispecie non “corrispondenti a realta”, “da non consentire in
alcun modo una interpretazione ed una applicazione razionali da parte del giudi-
ce”, situazione che, ove sussistente, sarebbe senz’altro indiziata di evidente con-
trasto col principio di tassativita (Corte Cost., n. 96/1981; id,. n. 114/1998), per
altro verso inducente ad un conseguente giudizio di impossibilita oggi, e verosi-
milmente domani, di dare attuazione al disposto dell’art. 85 c.p. e, prima ancora,
di mantenere tale norma, laddove, per vero — come ¢ detto nella relazione della
Commissione al Progetto c.d. Grosso del 2000 —, “il mantenimento della distin-
zione fra soggetti imputabili e non imputabili appare irrinunciabile per un diritto
penale garantistico”, e la dottrina rimarca che “il concetto di imputabilita (...) &
del tutto fondamentale e del resto ben saldo nella cultura, nella costruzione e ne-
gli sviluppi del diritto penale moderno” ».

2. La prova (neuro)scientifica nel processo penale:
giudice e sapere esperto a confronto

Se all’imputabilita non si puo rinunciare, secondo 'orientamento tradiziona-
le e maggioritario, non scalzato nemmeno dagli ultimi apporti neuroscientifici,
per giudizi di responsabilita penale costituzionalmente conformi fondamentale
rimane quindi la dimostrazione dell’esistenza o meno di una causa scusante di
infermita mentale.

Quello della prova dell’infermita tale da incidere totalmente o parzialmente
sulla capacita di intendere o di volere dell’imputato costituisce il versante empi-
rico-fattuale irrinunciabile del giudizio di cui all’art. 85 del codice penale. In
quanto tale ¢ di competenza esclusiva dell’esperto, con la conseguenza che il
giudice, in ambito siffatto, per superare ogni ragionevole dubbio, deve trovare
conforto nella prova scientifica. Ad essa perd non puo affidarsi ciecamente se-
condo una fiducia fideistica, a pena di un riduzionismo scientifico o scientismo

oggi perdente”. Come emerge dalla stessa giurisprudenza costituzionale in par-

?  Anche «dalla giurisprudenza costituzionale non ¢ possibile ricavare un “primato” della
scienza e della tecnica sul diritto, o ipotizzare una paradossale “estromissione” del diritto dalle re-
gole che presiedono alle applicazioni della scienza medico-terapeutica» (G. D’AMICO, I dubbi della
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te gia richiamata, infatti, al legislatore prima, al giudice dopo si chiede il rispet-
to del principio della ragionevolezza scientifica, nel senso che, come ¢ stato sot-
tolineato anche in dottrina con particolare riferimento all’attivita legislativa,
quello che non si potrebbe fare «& prescindere dal dato scientifico, decidere in

modo autoreferenziale, sovrapporre al ragionamento scientifico quello che la

Corte chiama la “discrezionalita politica pura”»**.

Cio vale anche per I'organo giudicante che in settori particolari come quello
dell’imputabilita si confronta con il riscontro scientifico, per di piti caratterizzato
da notevoli incertezze. Ma, nonostante cio, tale riscontro diventa indispensabile,
soprattutto nei casi c.d. difficili®, per giungere ad accertamenti in cui il dubbio
ragionevole sfumi in un libero convincimento suffragato da affidabilita scientifi-
ca. Nel senso cioé¢ di un convincimento fondato su prove scientifiche tali che,
come afferma la Cassazione, «il dato probatorio acquisito lasci fuori soltanto
eventualita remote, pur astrattamente formulabili e prospettabili come possibili
“in rerum natura”, ma la cui effettiva realizzazione, nella fattispecie concreta, ri-
sulti priva del benché minimo riscontro nelle emergenze processuali, ponendosi
al di fuori dell’ordine naturale delle cose e della normale razionalita umana»*.

Tuttavia, ancora controverso rimane cosa si debba intendere per prova scienti-
fica o scientificamente affidabile?’; con gravi ripercussioni sulla credibilita delle

scienza al vaglio della Corte costituzionale: dalle incertezze della scienza alle certezze del diritto (mate-
riali giurisprudenziali), in A. D’ALOI (a cura di), Bio-tecnologie valori costituzionali. Il contributo del-
la giustizia costituzionale, Torino, 2005, p. 262.

2 G.D’AMICO, I dubbi della scienza al vaglio della Corte costituzionale, cit., p. 262.

2 Cfr. L. FERLA, Cas? difficili e accertamenti peritali in tema di vizio di mente, in Jus-on line, n.
2/2016.

26 Cass. 29.7.2008, n. 31456, CED 240763; v, anche, Cass. 27.4.1995, n. 5890, CED 201152,
che a proposito della utilizzabilita del criterio della verosimiglianza e delle massime di esperienza
per la tenuta dell’ipotesi accusatoria afferma: «Nella valutazione probatoria giudiziaria — cosi come,
secondo la pitt moderna epistemologia, in ogni procedimento di accertamento (scientifico, storico,
etc.) — & corretto e legittimo fare ricorso alla verosimiglianza ed alle massime d’esperienza. E tutta-
via necessario — affinché il giudizio di verosimiglianza sia logicamente e giuridicamente accettabile —
che si possa escludere plausibilmente ogni alternativa spiegazione che invalidi Iipotesi
all’'apparenza piu verosimile. Allorché viene offerto di provare che cid che appare simile al vero
contrasta con il reale accadimento, quando cioé venga dedotta una prova avente ad oggetto proprio
la falsificazione/validazione, nel caso concreto, della massima d’esperienza, la mancata ammissione
della prova non consente di ritenere logicamente per vero cio che appare solo verosimile (...) una
conclusione puo ritenersi per vera, solo se ha resistito alle spiegazioni alternative»; conf. Cass.
25.11.2014, n. 49029, CED 261220.

27 Cfr. in proposito, fra la estesa letteratura, da ultimo, G. CANZIO-L. LUPARIA (a cura di),
Prova scientifica e processo penale, cit., passim; M. TARUFFO, La prova scientifica. Cenni generali, in
Ragion pratica, 2016, p. 335 ss. e ivi la bibliografia; v. anche G. UBERTIS, Prova scientifica e giustizia
penale, in Rev. it. dir. proc. pen., 2016, p. 1198 ss. Osserva da ultimo come la prova scientifica sia
«destinata sempre pil a svolgere un ruolo di straordinario rilievo nel ragionamento e nella decisio-
ne giudiziale, perché essa si rivela potenzialmente idonea ad accorciare i tempi e gli spazi dei “per-
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valutazioni circa la capacita di intendere e di volere dell’autore del reato affetto
da una patologia psichica. Rispetto a siffatte valutazioni nemmeno I’avvento
dell’odierno neoneuropositivismo sarebbe riuscito a dare maggiori certezze; anzi,
almeno finora, esso offrirebbe meno di quanto promette’® Ma, come ¢& stato os-
servato, il «paradosso della nostra epoca» sarebbe proprio questo: «mentre cresce
la sensibilita penalistica per la corretta formazione dei processi decisionali, quale
base imprescindibile della responsabilita penale, decresce la fiducia nella sua veri-
ficabilita empirica»®.

Di questa realta sono ben consapevoli i giudici, come emerge da alcune im-
portanti sentenze, nelle quali si cerca di elaborare dei criteri di governo delle va-
lutazioni del dato empirico ai fini del giudizio sulla responsabilita penale. Vale la
pena in questa sede di richiamare alcune, fra le pitt emblematiche, di queste deci-
sioni, a partire dalla nota sentenza Cozzini del 2010°°. Essa espressamente ri-
chiama i criteri Daubert’' e li integra, al fine di consentire al giudicante di risolve-
re situazioni in cui «vi siano tesi in irrisolto conflitto»’?, senza cadere in argomen-

corsi di verita” e a ridurre I’area del ragionevole dubbio» G. CANZIO, Introduzione, in M. BERTOLI-
NO-G. UBERTIS (a cura di), Prova scientifica, ragionamento probatorio e decisione giudiziale, cit., p.
16, il quale ricorda anche che le «coordinate del processo penale moderno sono, pertanto, le ipote-
si, le prove, i fatti, la verita, il dubbio».

2 Cosi A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilitd nel prisma della di-
mensione processuale, cit., p. 513 ss.

2 Cosi F. GIUNTA, Questioni scientifiche e prova scientifica tra categorie sostanziali e regole di
grudizio, cit., p. 82.

0 Cass. 13.12.2010, n. 43786, CED 248943, imp. Cozzini e altri.

1 Che sono: verificabilita o falsificabilita della teoria scientifica; sottoposizione della teoria alla
comunita scientifica di riferimento, c.d. peer review; esplicitazione del suo tasso di errore; generale
accettazione di essa da parte della comunita scientifica.

32 Cass. 13.12.2010, cit., per la quale, infatti, «per valutare 'attendibilita di una teoria occorre
esaminare gli studi che la sorreggono. Le basi fattuali sulle quali essi sono condotti. L'ampiezza, la
rigorosita, 1'oggettivita della ricerca. Il grado di sostegno che i fatti accordano alla tesi. La discus-
sione critica che ha accompagnato 1'elaborazione dello studio, focalizzata sia sui fatti che mettono
in discussione l'ipotesi sia sulle diverse opinioni che nel corso della discussione si sono formate.
L'attitudine esplicativa dell'elaborazione teorica. Ancora, rileva il grado di consenso che la tesi rac-
coglie nella comunita scientifica. Infine, dal punto di vista del giudice, che risolve casi ed esamina
conflitti aspri, & di preminente rilievo l'identita, 1'autorita indiscussa, 1'indipendenza del soggetto
che gestisce la ricerca, le finalita per le quali si muove». E, si conclude: «D'altra parte, in questo
come in tutti gli altri casi critici, si registra comunque una varieta di teorie in opposizione. Il pro-
blema ¢, allora, che, dopo aver valutato 1'affidabilita metodologica e 1'integrita delle intenzioni, oc-
corre infine tirare le fila e valutare se esista una teoria sufficientemente affidabile ed in grado di for-
nire concrete, significative ed attendibili informazioni idonee a sorreggere 1'argomentazione proba-
toria inerente allo specifico caso esaminato. In breve, una teoria sulla quale si registra un preponde-
rante, condiviso consenso. Naturalmente, il giudice di merito non dispone delle conoscenze e delle
competenze per esperire un'indagine siffatta: le informazioni di cui si parla relative alle differenti
teorie, alle diverse scuole di pensiero, dovranno essere veicolate nel processo dagli esperti».
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tazioni sorrette da un uso retorico del sapere scientifico”.

Con riferimento a questo sapere, al giudice non si chiede infatti di essere
scienziato, ma “custode del metodo scientifico”*, e cioé attento verificatore e
consumatore di leggi e di conoscenze scientifiche®, grazie appunto ai criteri ela-
borati per la prima volta dalla giurisprudenza americana’® e ai quali la sentenza
appena richiamata si appella per risolvere complesse questioni probatorie.

Ma, occorre rilevare che di questi criteri quello che alla fine sembra trovare
maggiore successo fra i giudici italiani, e al quale essi sembrano riconoscere una
particolare forza persuasiva, rimane il criterio del preponderante, condiviso
consenso della comunita scientifica. E quanto emerge dalla giurisprudenza della
Suprema corte, che, a proposito dei parametri di scientificita che il giudice deve
utilizzare per scegliere a quale parere esperto dare la preferenza nel caso di pa-

> Cosi Cass. 13.12.2010, cit.; conf. Cass. 8.5.2014, n. 18933, CED 262139, imp. Negroni e al-
tri. E, da ultimo, Cass. 9.3.2016, n. 9831, CED 267567, imp. Minichini: «In tema di responsabilita
per colpa medica, qualora sussistano, in relazione a pluralita di indagini svolte da periti e consulen-
ti, tesi contrapposte sulla causalita materiale dell'evento, il giudice, previa valutazione dell'affidabi-
lita metodologica e dell'integrita delle intenzioni degli esperti, che dovranno delineare gli scenari
degli studi e fornire adeguati elementi di giudizio, deve accertare, all'esito di una esaustiva indagine
delle singole ipotesi formulate dagli esperti, la sussistenza di una soluzione sufficientemente affida-
bile, costituita da una metateoria frutto di una ponderata valutazione delle differenti rappresenta-
zioni scientifiche del problema, in grado di fornire concrete, significative ed attendibili informazio-
ni idonee a sorreggere 1'argomentazione probatoria inerente allo specifico caso esaminato. Altri-
menti potendo concludere per I'impossibilita di addivenire ad una conclusione in termini di certez-
za processuale». Parla di «manifesto metodologico» a proposito della sentenza Cozzini F. GIUNTA,
Questioni scientifiche e prova scientifica tra categorie sostanziali e regole di giudizio, cit., spec. p. 69
ss., nel ricostruire il dibattito probatorio della giurisprudenza penale in tema di morti da amianto.

% Viene per la prima volta attribuita questa funzione al giudice nella nota sentenza Daubert v.
Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993), sulla quale v. anche postea nel testo e in
particolare il giudice Blackmun usa il temine gatekeeper. Ritiene che la sentenza Daubert abbia rap-
presentato inizialmente una modesta rivoluzione politica, ma che col tempo si sia trasformata in una
rivoluzione scientifica e che quindi debba essere conosciuta «for the intellectual transformation it
imposed on the law» D. FAIGMAN, The Daubert Revolution and the Birth of Modernity: Managing
Scientific Evidence in the Age of Science, in University of California Law Rev., 2013, 46, p. 895 ss.

> «Come ben noto, il giudice puo essere fruitore, o se si vuole utilizzatore, di regole scienti-
fiche, ma, fatta eccezione per le conoscenze facenti parte del notorio, non pud porre egli la rego-
la, che assume essere scientifica, magari credendo di apprestarle autorevolezza citando lo studio-
so al quale si attribuisce la scoperta o ’affinamento della tecnica conoscitiva», Cass. 21.4.2016, n.
19176, in Dejure; in dottrina, per un’indagine gia negli anni *70 sul ruolo del giudice per accer-
tamenti causali scientificamente affidabili, v. F. STELLA, Legg: scientifiche e spiegazione causale,
Milano, 1975, passim.

¢ Per ajutare i giudici in questo compito, negli USA, é stato redatto un importante manuale,
che dovrebbe insegnare come affrontare le diverse questioni scientifiche; su di esso e in generale
sulle soluzioni introdotte per la formazione ed educazione scientifica dei giudici americani si rinvia
alla sintesi di S. ARCIERI, 1] giudice e la scienza. L'esempio degli Stati Uniti: il Reference Manual on
Scientific Evidence, in Dir. pen. cont. 6 marzo 2017; ID., La National Commission on Forensic
Science (NCFS). I/ giudice e la scienza. L'esempio degli Stati Uniti — Parte I1, ivi, 20 marzo 2017.
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reri divergenti, ribadisce che occorre tenere conto «soprattutto del grado di
consenso che la tesi raccoglie nella comunita scientifica: il giudice deve svolgere
il ruolo di “custode del metodo scientifico” per evitare di aderire all’'una o
all’altra opinione sulla base di argomentazioni fallaci o non del tutto compren-
sibili». Per la Corte, dunque, il «consenso della comunita scientifica in ordine
ad un determinato accertamento tecnico ben si accosta alla regola della colpe-
volezza “al di la di ogni ragionevole dubbio”». Come infatti precisa ancora la
Cassazione, e come sostenuto dalla stessa Corte territoriale, «se la maggioranza
degli studiosi ¢ contraria a ritenere attendibile una certa prova, se ne dovra fare
a meno, poiché troppo alto ¢ il rischio di incorrere in errori forieri di conse-
guenze drammatiche per i soggetti coinvolti. Ma anche il caso opposto non
conduce a risultati automatici: se, talvolta, il consenso é talmente unanime da
permettere di affermare in positivo una certezza, in altri casi il risultato & di me-
ra “compatibilita”»*’. Cosi, a proposito del giudice-consumatore di scienza, si
legge in un’altra sentenza che esso riceve e consuma «quella che risulta accolta
dalla comunita scientifica come la legge esplicativa (...) e non ha autorita per
dare patenti di fondatezza a questa piuttosto che a quella teoria»’®.

11 riconoscimento in questi termini del ruolo del giudice ¢ in sintonia con la ri-
lettura post-moderna della nozione del giudice “peritus peritorum”, offerta da
recente giurisprudenza italiana. Per quest’ultima, infatti, tale nozione ¢ «ormai
obsoleta e di assai dubbia credibilita. In effetti, I'antico brocardo esprime un mo-
dello culturale non pit attuale e, anzi, decisamente anacronistico, quanto meno
nella misura in cui pretenda di assegnare al giudice reale capacita di governare il
flusso di conoscenze scientifiche che le parti riversino nel processo, ove invece
una piu realistica impostazione lo vuole del tutto ignaro di quei contributi, che
sono il frutto di un sapere scientifico che non gli appartiene e non puo — né deve
— appartenergli»’®. Ma, prosegue la Corte, la presa d’atto di questa «legittima

37 Cass. 26.2.2014, n. 39220, in Dejure. Cfr., peraltro, Cass. 8.5.2014, cit., che rimprovera ai
giudici di merito una valutazione non sufficientemente rigorosa circa la scientificita della tesi espli-
cativa che alla fine essi hanno accolto sulla base del fatto che essa, «pur con qualche riserva», fosse
«pill convincente e persuasiva e comunque espressione di un sapere scientifico piti largamente con-
diviso». Per una critica alla sentenza Cozzini, in quanto avrebbe fatto proprio il criterio del caso
Frye, preferendolo di fatto agli altri, cosi svilendo il ruolo del parere del perito a «mero “punto di
vista personale”», qualora esso non si collochi entro I'essenziale sfondo del sapere condiviso, cfr. C.
BRUSCO, 1] rapporto di causalita. Prassi e orientamenti, Milano, p. 177 s.

8 Cass. 14.3.2017, n. 12175, CED 270385.

»  Cass. 7.9.2015, n. 36080, CED 264863, p. 33 ss., imp. Knox e altri; mentre Cass.
13.12.2010, cit., non sembra voler rinunciare alla definizione del giudice come perztus peritorum, la
dove afferma che «il giudice ¢ effettivamente, nel senso pit alto, peritus peritorum: custode e garan-
te della scientificita della conoscenza fattuale espressa dal processo»; su tale esplicita determinazio-
ne del principio zudex peritus peritorum operata dalla Corte, v., da ultimo, G. CARLIZZI, [udex peri-
tus peritorum, in Dir. pen. cont., 8 maggio 2017. In dottrina, sulla problematicita della tradizionale
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ignoranza» del giudice non significa «acritico affidamento», che comporterebbe
«sostanziale rinuncia al proprio ruolo, mediante fideistica accettazione del con-
tributo peritale, cui delegare la soluzione del giudizio e, dunque, la responsabilita
della decisione». Cid premesso, i giudici di legittimita, riconosciuto che «non esi-
ste una sola scienza, portatrice di verita assolute ed immutabili nel tempo, ma
tante scienze o pseudoscienze (...)», concludono affidando al giudice il compito
di controllore della prova scientifica, quale garante di un risultato che possa esse-
re considerato attendibile. A tal fine, si chiede al giudice di verificare proprio la
«scientificita del metodo adoperato», oltre al margine di errore, all’obiettiva va-
lenza ed attendibilita del risultato conseguito e all’attendibilita soggettiva di chi
sostenga tale risultato. In breve, il giudice deve assumere quel ruolo di custode,
per il quale egli «scrutina e, se del caso, recepisce le informazioni rese da un
esperto in giudizio sotto la sorveglianza di altri esperti»*.

3. Accertamenti problematici di imputabilita e di infermita:
il caso delle neuroscienze.

In questa impegnativa cornice si inseriscono anche le prove neuroscientifiche di
infermita di mente di cui agli artt. 88 e 89, come testimoniano alcune note vicende

funzione del giudice come peritus peritorum, che rappresenterebbe un paradosso, poiché «prima il
giudice domanda il parere ad un esperto, perché riconosce di essere tecnicamente impreparato a risol-
vere un certo problema, ma quando si tratta di valutare se il parere fornitogli sia corretto, il giudice
ritorna inspiegabilmente ad essere competente, anzi pitt competente di colui al quale ha appena chie-
sto aiuto ammettendo la propria ignoranzax», v. L. MASERA, I/ giudice penale di fronte a questioni tecni-
camente complesse: spunti di riflessione sul principio dello iudex peritus peritorum, in Corr. merito,
2007, p. 351 ss., il quale, peraltro, ritiene che la scelta a favore di un esperto da affiancare al giudice
neutrale rispetto alle parti sia la scelta migliore, soprattutto quando vi sia una forte discordanza fra i
pareri dei consulenti di parte. L’accertamento peritale garantirebbe, infatti, «che la carenza di specifica
preparazione tecnica del giudice non lo induca a fare affidamento sulla tesi di un esperto che, nella sua
qualita di consulente di parte & giocoforza indotto a rappresentare in termini appunto “di parte” lo
stato della conoscenza scientifica». Conseguentemente, si riconosce la possibilita astratta di un giudi-
zio scientifico super partes, rispetto al quale ricade sul giudice il compito «di verificare se iz concreto il
giudizio del suo perito sia davvero affidabile» (citazione di p. 354 s). V. anche nota seguente.

0 G. CARLIZZL, ludex peritus peritorum, cit., e ivi la bibliografia, al quale si rinvia per
un’attenta analisi del ruolo superperitale del giudice e dei possibili, diversi modi di comprenderlo;
v, anche, dello stesso, Libero convincimento e ragionevole dubbio nel processo penale. Storia prassi
teoria, Bologna, 2018, spec. p. 30 ss.; R. BLAIOTTA-G. CARLIZZI, Libero convincimento, ragionevole
dubbio e prova scientifica, in G. CANZIO-L. LUPARIA (a cura di), Prova scientifica e processo penale,
cit., p. 367 ss. Sottolinea I'importanza del contraddittorio sulla scienza, poiché «la ricostruzione
scientifica pit plausibile & quella che “resiste all’urto del contraddittorio tra gli esperti”», anche C.
CONTI, Tudex peritus peritorum e ruolo degli esperti, in Dir. pen. proc., 2008, p. 30 ss., che sottoli-
nea che, se la valutazione ¢ «il tallone d’Achille della prova scientifica», il rimedio «consiste nel va-
lorizzare al massimo il contraddittorio con i consulenti tecnici».
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in tema di imputabilita penale*. In esse i criteri di valutazione della scientificita
della prova teorizzati dalla sentenza Daubert vengono invocati a volte per attribui-
re, altre volte per negare forza probatoria alla spiegazione neuroscientifica. Cosi, a
favore della prova neuroscientifica troviamo non solo le ormai famose sentenze del-
la Corte d’assise d’appello di Trieste e del Tribunale di Como*?, ma anche altre sen-
tenze meno note, come quella del Tribunale di Piacenza o quella del Tribunale di
Milano®. Da ricordare, per il ruolo determinante del dato neuroscientifico, anche
la decisione del Tribunale di Cremona in tema di valutazione della prova dichiara-
tiva; in questo caso si trattava della testimonianza della persona offesa.

Nella sentenza di Trieste il giudice si appella alla vulnerabilita genetica
dell'imputato per vincere la guerra degli esperti*, che era scoppiata nel processo
di primo grado, e che, come per lo pili accade, non verteva tanto sulla diagnosi di
disturbo psicotico, quanto piuttosto sul grado di incidenza di esso sulla capacita
di intendere e di volere dell'imputato (per il perito incaricato dal giudice a causa
di tale disturbo I'imputato al momento del fatto sarebbe stato quasi totalmente
incapace di intendere e totalmente incapace di volere; su tale conclusione con-
cordava anche il consulente tecnico della difesa, ma non quello della pubblica ac-
cusa, che optava invece per una parziale incapacita di intendere e di volere, con-
clusione questa che il giudice di prime cure faceva propria). La Corte triestina,
con l'aiuto di una nuova perizia, conferma la seminfermita di mente ma opta per
la riduzione della pena nella misura massima, che non era stata invece concessa in
primo grado. Sono state le «indagini genetiche, alla ricerca di polimorfismi gene-
tici significativi per modulare le reazioni a variabili ambientali (...)» a convincere
il giudice della bonta di tale soluzione. Pit chiaramente, si trattava di studi di ge-
netica comportamentale, dai quali si evince che la presenza nell’individuo di de-
terminati polimorfismi genetici aumenterebbe in modo significativo il rischio di
comportamenti anormali e violenti in concomitanza di situazioni ambientali sfa-
vorevoli. La Corte riconosce che si tratta di un’indagine, quella offerta dai neuro-
periti, «del tutto innovativa rispetto al livello di approfondimento corrente degli
accertamenti giudiziari», che ha fatto emergere «la circostanza (...) che determi-
nati “geni” presenti nel patrimonio cromosomico dell'imputato lo renderebbero
particolarmente reattivo in termini di aggressivita — e, conseguentemente vulne-

4 Per una rassegna di tale giurisprudenza, cfr. M. BERTOLINO, I/ vizio di mente tra prospettive

neuroscientifiche e giudizi di responsabilitd penale, in Rass. it. crim., 2015, p. 89 ss.; C. GRANDI, Neu-
roscienze e responsabilitd penale, cit., p. 189 ss.

4 Corte ass. app. Trieste 1.10.2009, in Rzv. pen., 2010, p. 70 ss; Trib. Como, Gup., 20 maggio
2011, in Rév. it. med. leg., 2012, p. 246 ss., con nota di G. MESSINA.

# Per queste sentenze, v. postea nel testo.
L’espressione “guerra degli esperti” viene per la prima volta usata da L. W. MYERS, “The
Battle of the Experts”: A New Approach to an Old Problem in Medical Testimony, in Nebraska Law
Review, 1965, 44, 3, p. 539 ss.

44
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rabile — in presenza di situazioni di stress». Sarebbe proprio questa dunque la ra-
gione, stando ancora alle parole dei giudici, che «induce la Corte a rivalutare la
decisione del G.U.P. di non applicare nel massimo la riduzione di pena possibile
per difetto parziale di imputabilita»®.

La decisione di Trieste ¢ sembrata inaugurare «nel nostro paese 'ingresso
ufficiale delle Neuroscienze nel processo penale ed un diverso approccio alla
valutazione del comportamento umano» e percorrere «una strada che sembra
oggi obbligata per la giustizia»*®. Ma ’arresto triestino & stato anche criticato
per un eccessivo appiattimento sul reperto di genetica®’, frutto di un errore psi-
colegale in cui incorrono coloro che sono colpiti dalla Brain Overclaimed Syn-
drome*, e per una carenza nell’argomentazione, al punto da risultare
quest’ultima «al limite dell’apodittico»*’.

% Da una recente indagine ¢é risultato che la prova neurogenetica, come nel processo triestino,
& sempre stata introdotta a fini mitigatori dell’accusa o della sanzione, e non tanto per escludere la
responsabilita penale dell’imputato, cfr. S. MCSWIGGAN-B. ELGER-P. S. APPELBAUM, The forensic
use of behavioral genetics in criminal proceedings: Case of the MAOA-L genotype, in Journal of Law
and Psychiatry, 2017, 50. p. 17 ss. Dallo studio & emerso che tra il 1995 e il 2016 i processi in cui &
stata introdotta I'indagine sul gene MAOA-L sono stati in tutto undici, di cui nove americani e due
italiani. Gli autori concludono per un impatto modesto di tale tipo di prova nel processo penale.

4 A, FORZA, Le neuroscienze entrano nel processo penale, in Riv. pen., 2010, p. 75, il quale, a
proposito delle indagini neuroscientifiche e neurogenetiche evidenzia «che i periti hanno operato
con grande prudenza, pervenendo a conclusioni misurate che hanno limitato il valore del riscontro
genetico quale semplice rafforzamento dell’accertata infermita mentale, a prescindere dal significato
causale del rapporto tra fattore genetico e comportamento» (citazione di p. 78).

47 Cfr. E. STRATICO, Una riflessione sulle neuroscienze e sulle sue ricadute, in Rass. it. crim., 2,
2013, p. 133. V., anche, A. CORDA, Riflession: sul rapporto tra neuroscienze e imputabilitd nel prisma
della dimensione processuale, cit., p. 511 s. e, piu di recente, dello stesso, Neuroscienze forensi e giu-
stizia penale tra diritto e prova (Disorientamenti giurisprudenziali e questioni aperte), in Arch.
Pen.(Web), 2014, 3, p. 34, che esprime dubbi sulla tenuta scientifica del riconoscimento, che la
Corte di seconda istanza avrebbe fatto proprio acriticamente, di una interazione fra il particolare
polimorfismo genetico dell'imputato (gene MAOA) e I'esposizione ad un ambiente sociale avverso.

4 Come ¢ noto, parla di questo genere di errore e di sindrome S. J. MORSE, Brain Overclaimed
Syndrome and Criminal Responsability: a Diagnostic Note, in Obio State J. Crim. L., 2006, 3, p. 397
ss.; ID., Avoiding Irrational NeuroLaw Exuberance: A Plea for Neuromodesty, in 62 Mercer L. Ev.,
2011, p. 843.

4 A. SANTOSUOSSO-B. BOTTALICO, Neuroscienze e genetica comportamentale nel processo
penale italiano. Casi e prospettive, in Rass. it. crim., 2013, 1, p. 78. V., anche, O. MORALES GARCIA,
Genetics. Applications within the Spanish law and criminal proceedings, in D. PROVOLO-S.
RIONDATO-F. YENISEY (a cura di), Genetics, Robotics, Law, Punishment, Padova, 2015, p. 424 ss.,
ora consultabile su www.discrimen.it, sezione “Libri”, il quale rimprovera alla Corte anche di non
aver tenuto conto del fatto che la reazione omicidiaria dell'imputato all’aggressione avrebbe potuto
anche non essere correlata al particolare polimorfismo genetico riscontrato nel soggetto, dato il
tempo intercorso fra essa e 'aggressione da quest’ultimo subita. Alla luce di questa vicenda e della
pit ricca esperienza americana, che tra il 1994 e il 2011 registra gia ottantuno casi in cui sono state
utilizzate prove neurogenetiche, non si potrebbe escludere che «/utilizzo di prove di tal genere é
stato frainteso», cosi D. W. DENNO, Genetics: overview of United States criminal law, in D.
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Nemmeno ’altra famosa sentenza, quella di Como®, ¢ andata esente da criti-
che, da non sottovalutare, se si considera che in questa decisione I'apporto del
sapere neuroscientifico non si ¢ limitato al versante sanzionatorio come nella vi-
cenda di Trieste, ma ha avuto un ruolo preponderante sulla decisione del giudice
a favore del riconoscimento del vizio parziale di mente.

Cominciando da questo ruolo, sarebbe da apprezzare I'approccio del giudice
comasco al dato neuroscientifico, poiché di quest’ultimo egli riconosce il valore
nei termini di un contributo conoscitivo, importante, ma non esclusivo per il giu-
dizio sullo stato mentale dell'imputata al momento del fatto e sulla sua pericolosi-
ta a fronte delle discrepanze emerse fra la perizia e le due consulenze della difesa
e anche nell’ambito di queste ultime. Il dato neuroscientifico, infatti, per il Gup
di Como si affianca a quelli ottenuti secondo le indagini tradizionali, cliniche,
comportamentali e di personalita, ma non si sostituisce ad esse, perché, come si
chiarisce in motivazione, 'avvento delle neuroscienze nel processo penale, non
rappresenta «una rivoluzione copernicana in tema di accertamento e valutazione
della patologie mentali», né comporta I'adesione ad un riduzionismo biologico,
cioeé «a criteri deterministici da cui inferire determinate implicazioni relative alla
criminogenesi». Il giudizio in tema di imputabilita al fine di accertare la sussi-
stenza di uno stato di infermita mentale al momento del fatto mantiene dunque la
sua natura probabilistica, dato che, come chiarisce ancora il giudice comasco,
operare tale giudizio «non significa pervenire ad una certezza scientifica o dog-
matica, ma semplicemente pervenire a quella scelta che presenta il piu alto grado
di compatibilita con quello che puo essere accaduto e con la realta fattuale cosi
come rivelata anche dalle emergenze processuali, oltre che da quelle psichiatri-
che». Le indagini neuroscientifiche costituiscono «procedure maggiormente fon-
date sull’obiettivita e sull’evidenza dei dati perché corroborate dalle risultanze di
“imaging cerebrale” e di “genetica molecolare” e, per cio stesso, in grado di ri-
durre la variabilita diagnostica e di offrire risposte meno discrezionali rispetto a
quelle ottenibili col solo metodo di indagine tradizionale clinico» .

Da segnalare che, applicando criteri di scientificita che richiamano quelli della
sentenza Daubert, il Tribunale aderisce alle conclusioni della seconda consulenza
tecnica della difesa, perché la ritiene metodologicamente la pit solida e la pit
completa grazie anche alle tecniche neuroscientifiche utilizzate’®. Insomma,

PROVOLO-S. RIONDATO-F. YENISEY (a cura di), Genetics, Robotics, Law, Punishment, cit., p. 404, la
quale osserva altresi che gran parte della controversia che circonda la genetica comportamentale e il
crimine ¢ ingiustificata.

>0 Trib. Como, Gup., 20 maggio 2011, cit., p. 246 ss.

>l Trib. Como, Gup., 20 maggio 2011, cit., p. 247 ss.

2 Per il giudice comasco, infatti, non «appare del tutto rassicurante (...) il metodo di lavoro
seguito dal primo CT della difesa (...) che, nella sostanza, sulla sola base di due colloqui clinici (...)
ha concluso in termini categorici e certi per una diagnosi retroattiva (...). In conclusione, per i mo-
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I'applicazione di quei criteri consente al giudice di evitare di essere «relegato al
ruolo di mero certificatore delle risultanze psichiatriche».

Non sono tuttavia mancate le critiche anche su questa sentenza. Esse si sono
appuntate sul fatto che il giudice sarebbe rimasto un po’ troppo affascinato dalla
oggettivita della prova neuroscientifica, che lo avrebbe portato a rilevare fonda-
mentali limiti epistemologici delle tradizionali valutazioni psichiatriche di tipo cli-
nico al confronto con le risultanze neurologiche e genetiche; quest’ultime da consi-
derare, invece, un utile strumento per giungere alla diagnosi della patologia menta-
le in termini precisi, obiettivi e affidabili’”>. E proprio con riferimento alla prova
neurogenetica si ¢ altresi criticamente osservato che la riconosciuta vulnerabilita
genetica dell'imputata in realta mancava di una rigorosa verifica scientifica™.

Al netto di queste riserve, le decisioni appena richiamate hanno sicuramente
svolto un compito fondamentale: quello di apripista nel tracciare un percorso di
avvicinamento al nuovo sapere scientifico secondo un modello di integrazione dei
diversi paradigmi esplicativi della malattia mentale, compreso quello neuroscien-
tifico o delle tecniche neuroscientifiche.

Ne sono testimonianza sentenze piu recenti, in cui ¢ dato rinvenire
un’apertura a quest’ultime tecniche, che vengono utilizzate a sostegno della dia-
gnosi di infermita psichica e della conseguente valutazione della incidenza di essa
sulle capacita intellettive e volitive dell'imputato. In sintonia con la prospettiva
dell’apporto delle neuroscienze in funzione additiva, di integrazione cioe
dell’indagine psicopatologica condotta secondo la metodologia tradizionale, i
giudici arrivano a riconoscere rilievo scusante a disturbi psichici, che, forse, senza

tivi appena esposti non rassicurano le conclusioni del primo consulente psichiatrico della difesa
dell'imputata: il metodo di indagine & carente perché basato solo su due colloqui clinici, senza
lausilio di test psicodiagnostici, manca un percorso logico argomentativo, manca ’osservazione del-
la paziente e la diagnosi di una precisa patologia, non & stata fatta una validazione dei dati amnestici
attraverso il confronto incrociato con le emergenze processuali che non sono state prese in conside-
razione anche quando di indubbio rilievo ai fini diagnostici, manca I’acquisizione da parte del con-
sulente di ulteriori dati che sarebbero stati di sicuro ausilio, ed, infine, le conclusioni esposte dal
consulente sono parziali» perché riferite solo ad alcuni dei fatti criminosi commessi dall’imputata.

»  Cfr. G. M. GKOTSI-J. GASSER-V. MOULIN, Neuroimaging in criminal trials and the role of
psychiatrist expert witnesses: A case study, in corso di pubblicazione in International Journal of Law
and Psychiatry (2018), https://doi.org/10.1016/j.ijlp.2018.05.007.

> In motivazione, si osserva criticamente, mancherebbe infatti qualsiasi riferimento al fatto
che I'imputata sia stata esposta ad abusi e a maltrattamenti durante I'infanzia, che I’avrebbero resa
un soggetto ad alta vulnerabilita genetica, non solo ma il giudice avrebbe invocato a sostegno delle
proprie conclusioni risultati neuroscientifici non del tutto pertinenti, in quanto fondati su indagini
svolte su soggetti esclusivamente di sesso maschile, mentre nel caso di specie I'autore del reato era
una donna, e, trattandosi di studi sulla ’aggressivita genetica’, la variabile di genere sarebbe da con-
siderare significativa. Per queste osservazioni, cfr. A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscien-
ze e imputabilitd nel prisma della dimensione processuale, cit., p. 512.
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la prova scientifica offerta dalle neuroimmagini o dalle indagini della genetica
comportamentale il giudice non avrebbe accolto ai fini degli artt. 88 € 89 c.p.

Esemplare in tal senso una relativamente recente sentenza del Tribunale di
Piacenza”, con la quale per la prima volta® si riconosce la sussistenza del vizio
totale di mente in un caso difficile, quello di un padre che aveva “dimenticato”
per ore in macchina il figlio di due anni, provocandone la morte. Ebbene, i giudi-
ci accolgono la diagnosi formulata dal perito di una «transitoria amnesia dissocia-
tiva», dimostrata anche e soprattutto da un’indagine cerebrale dalla quale emer-
gono alterazioni che «testimoniano un funzionamento cerebrale anomalo», tale
da influire sul meccanismo del ricordo ad alto contenuto emotivo. In particolare,
secondo le conclusioni del perito fatte proprie dalla motivazione, si «& verificata
un’interruzione del collegamento tra I'attivazione dell'ippocampo (emotiva) e la
rappresentazione prefrontale (responsabile del richiamo). Cosi si verifico verosi-
milmente ’'amnesia patologica, cioe la dissociazione di un ricordo di assoluta rile-
vanza autobiografica, dal pensiero cosciente». La spiegazione neuroscientifica
sembra convincere definitivamente il giudice, che dichiara 'imputato non impu-
tabile per aver agito in uno stato di «infermita totale temporanea», ascrivibile alle
anomalie psichiche che, pur non inquadrabili nel novero delle malattie mentali,
rientrano nel concetto di infermita di cui agli artt. 88 e 89, qualora, secondo il no-
to insegnamento delle Sezioni unite del 2005 richiamato dallo stesso giudice di
Piacenza, «siano di consistenza, intensita e gravita tali da incidere concretamente
sulla capacita di intendere e di volere, escludendola o scemandola gravemente e a
condizione che sussista un nesso eziologico con la specifica condotta criminosa».

L’aiuto delle neuroscienze ¢ stato prezioso per il Tribunale piacentino per
uscire dall’zmpasse di una decisione, che poteva risultare sbilanciata a favore di
istanze di retribuzione o al contrario di non colpevolezza agli occhi di una collet-
tivita sgomenta di fronte a fatti, che, come quello di cui a processo, possono en-
trare a far parte della quotidianita della vita di una persona c.d. normale.

Di schizofrenia paranoide si parla in un’altra vicenda milanese, che vede co-
me protagonista uno straniero di origine ghanese, che inspiegabilmente uccide a
picconate persone che casualmente incontra per strada. Anche in questo caso il
Tribunale® accoglie le risultanze peritali, che sono apparse complete, in quanto

> Trib. Piacenza, Gip., 26.9.2014, n. 280, inedita; su tale decisione v. L. FERLA, Cas? difficili e
accertamenti peritalz, cit., p. 18 ss.

¢ Come osservato, «la vicenda in considerazione si segnala (...) come prima occasione nella
quale I'attenzione delle diverse figure coinvolte nell’accertamento processuale si & concentrata
sull’'approfondimento delle condizioni psichiche del soggetto agente al momento della condotta»
(L. FERLA, Casz difficili e accertamenti peritalz, cit., p. 19). I precedenti casi giudiziari per fatti simili
si sono infatti conclusi ex art. 444 e ss. c.p.p.

> Trib. Milano, Gip, 15.4.2014, n. 1243; Corte ass. app. Milano, 20.1.2015, n. 15, inedite; sul-
le sentenze, v. L. FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, cit., p. 8 ss.
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svolte secondo una metodologia integrata che si & avvalsa, in funzione di suppor-
to della diagnosi gia formulata secondo i tradizionali strumenti di indagine, anche
dell’indagine neuroscientifica, grazie alla risonanza magnetica funzionale, e di
quella neurogenetica. A queste indagini si riconosce anche il pregio di aver aiuta-
to a superare le incertezze derivanti dalle difficolta di comunicazione con
I'imputato sul versante linguistico’®. «E dunque — come si legge nella motivazione
della sentenza di secondo grado — la convergenza dei vari dati di osservazione
verso un’unica diagnosi tranquillizza sulla scientificita della stessa» e giustifica il
riconoscimento del vizio parziale di mente.

Anche se non affronta questioni di imputabilita, vale la pena infine di ricorda-
re la sentenza del Tribunale di Cremona®, perché in essa per la prima volta ven-
gono accolte le prove neuroscientifiche a sostegno della affidabilita della testimo-
nianza della vittima di una violenza sessuale. Sono le indagini neurologiche, svol-
te con le tecniche a-IAT e TARA, a convincere il giudice della veridicita della te-
stimonianza, e quindi della colpevolezza dell'imputato, poiché attraverso tali tec-
niche sarebbe emerso che nella memoria della persona offesa erano presenti trac-
ce mnestiche della presunta aggressione sessuale®. Tale dato probatorio viene
considerato dal giudice scientificamente affidabile, poiché, cosi come sostenuto
dagli esperti che avevano utilizzato tali tecniche, le metodologie neuroscientifiche
avrebbero superato il vaglio del Daubert test®. Ma I'impressione & che, acconten-
tandosi di questo richiamo, il giudice, a differenza da quello comasco, finisca con
lo svolgere il ruolo di mero certificatore®, non avendo rispettato il principio

%8 Cfr. L. FERLA, Cas: difficili e accertamenti peritalz, cit., p. 7 ss, 25 ss.: «L’esame neurologico,

infatti, ha avuto lo scopo principale di sottoporre a verifica la diagnosi di schizofrenia paranoide gia
formulata in esito all’analisi della documentazione medica ed ai colloqui effettuati con I'imputato, e
di superare le incertezze residue dovute alle difficolta di comunicazione sul piano linguistico». Cfr.
anche M.T. COLLICA, G svilupp: delle neuroscienze sul giudizio di imputabilita, in Dir pen. cont., 20
febbraio 2018.

% Trib. Cremona 19.7.2011, in Rév. it. med. leg., 2012, p. 748. Sulla sentenza, v. L. ALGERI,
Neuroscienze e testimonianza della persona offesa, i, p. 903 ss.

0 Grazie, appunto, ai test delle neuroscienze cognitive in grado di far emergere i ricordi auto-
biografici, in particolare 1'autobiografical Implicit Association Test (a-IAT) e il Timed Antagonistic
Response Alethiometer (TARA).

¢ E anche dei criteri aggiuntivi elaborati dalla sentenza della Cassazione del 2010 (Cass.
13.12.2010, cit.), come quello della «statura scientifica» dei consulenti tecnici, o altri affinati in se-
guito, come quelli dell'impiego precedente delle tecniche in ambito forense, dell’esclusione dei
margini di soggettivita nella lettura e nell’interpretazione dei risultati, della chiarezza e della sempli-
cita della metodologia usata.

¢ Cio emerge, nella sentenza in esame, in particolare a proposito del criterio del tasso di erro-
re, rispetto al quale il Tribunale di Cremona sembra affidarsi alla dichiarazione degli esperti che la
percentuale di successo delle tecniche neuroscientifiche impiegate sarebbe particolarmente elevata,
del 92%, senza muovere alcuna riserva né procedere ad alcuna verifica circa il fatto che la fonte di
tale dato fossero esclusivamente lavori dello stesso esperto. Mentre esisterebbero studi, parimenti
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espresso dalla Corte suprema, secondo il quale «gli esperti non dovranno essere
chiamati ad esprimere (solo) il loro personale seppur qualificato giudizio, quanto
piuttosto a delineare lo scenario degli studi ed a fornire gli elementi di giudizio
che consentano al giudice di comprendere se, ponderate le diverse rappresenta-
zioni scientifiche del problema, possa pervenirsi ad una “metateoria” in grado di
guidare affidabilmente I'indagine»®.

In questo orizzonte sembra stagliarsi una recente sentenza della Cassazio-
ne®, che ricorda come anche la spiegazione neuroscientifica, nel caso di specie
neurogenetica, debba sottostare al vaglio dei criteri Daubert. La Corte riconosce
che i giudici di merito avrebbero fatto un buon uso di tali criteri. In particolare
il giudice di primo grado, allorché «aveva dato conto delle opinioni espresse dai
periti e dai consulenti di parte, escludendo la correlazione tra il profilo genomi-
co individuale e il quadro di personalita». In particolare, continua la Corte, il
giudice «ha evidenziato che gli studi condotti per stabilire un nesso causale tra
assetto genetico, comportamento violento/impulsivo e capacita di intendere e
di volere, avevano riguardato campioni di popolazione relativamente piccoli ed
avevano incluso soprattutto soggetti con tratti psicopatici e/o con disturbo anti-
sociale di personalita, caratteristiche non presenti nell'imputato». Non solo, ma
la Corte suprema si preoccupa anche di chiarire che «la c.d. verita scientifica &
tale solo se la conoscenza ¢& scientifica», e che, per «l’apprezzamento della
scienza valida», stando all’esperienza della Corte Suprema nordamericana, oc-
corre rifarsi ai criteri individuati dalla sentenza Daubert, che i giudici italiani si
preoccupano anche di elencare.

E che le prove neuroscientifiche siano destinate a far parte del bagaglio cultu-
rale del giudice, nei termini di una valutazione della loro affidabilita, emerge an-
che in materia di revisione, art. 630 c.p.p., dove la Cassazione riconosce che «una
perizia pud costituire prova nuova se basata su nuove acquisizioni scientifiche
idonee di per sé a superare i criteri adottati in precedenza», come nel caso di spe-

autorevoli, che perd non vengono menzionati né nella perizia né nella sentenza, dai quali 'organo
giudicante avrebbe potuto apprendere che I'attendibilita scientifica dei test utilizzati non era poi
cosi qualificata, cfr. L. ALGERI, Neuroscienze e testimonianza della persona offesa, cit., p. 915 ss.

©  Cass. 13.12.2010, cit., la quale cosi descrive conclusivamente i criteri di affidabilita scientifi-
ca di una teoria esplicativa: «per valutare ’attendibilita di una teoria occorre esaminare gli studi che
la sorreggono, le basi fattuali sui quali sono condotti, 'ampiezza, la rigorosita, I’oggettivita della ri-
cerca (...) ancora rileva il grado di consenso che la tesi raccoglie nella comunita scientifica (...) do-
po aver valutato I’affidabilita metodologica e 'integrita delle intenzioni occorre infine tirare le fila e
valutare se esista una teoria sufficientemente affidabile e in grado di fornire concrete, significative
ed attendibili informazioni idonee a sorreggere I’argomentazione probatoria inerente allo specifico
caso esaminato. In breve una teoria sulla quale si registra un preponderante, condiviso consenso».

¢ Cass. 10.6.2015, n. 45351, in Dejure.
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cie la Corte ha ritenuto che fosse proprio la «metodologia IAT e TARA, volta a
scandagliare la capacita mnemonica di un teste»®.

Fiducia nelle capacita probatorie delle indagini neuroscientifiche manifesta an-
cora la Cassazione®, allorché censura 'operato della Corte territoriale di non acco-
gliere la richiesta di rinnovazione dell’istruzione da parte della difesa per
I'espletamento di una prova neuroscientifica (esame con risonanza magnetica nu-
cleare dell’encefalo dell’imputato), volta all’accertamento di una patologia che eli-
mina la capacita di volere per cause organiche, la c.d. sindrome del serial killer o
disturbo esplosivo intermittente. Per I'organo supremo infatti la sentenza di secon-
do grado sulla capacita di volere dell'imputato sarebbe stata carente di motivazio-
ne, «a fronte di specifiche deduzioni difensive circa 'assenza della capacita di vole-
re, che bene avrebbero imposto una pitt approfondita motivazione su tale profilo».

Tuttavia, lo scenario muta radicalmente se si prendono in considerazione le
sentenze che hanno invece escluso dal processo penale il contributo del sapere
neuroscientifico e delle relative tecniche d’indagine con argomentazioni che, ap-
pellandosi anch’esse ai criteri Daubert, mirano di contro a gettare 'ombra del
dubbio circa la reale portata scientifica delle neuroscienze proprio su chi deve
decidere della responsabilita penale di imputati, che nella maggioranza dei casi
hanno commesso, se non efferati, comunque gravi reati.

Come nella vicenda processuale di Venezia, dove il Tribunale non accoglie la
tesi difensiva di una correlazione eziologica tra alcune patologie di carattere or-
ganico-cerebrale (in particolare di tipo tumorale) e l'orientamento pedofilo
dell’'imputato, sulla base della considerazione che tale correlazione «trova fino ad
oggi riscontro in un numero assai limitato di casi (...); trattasi pertanto di
un’ipotesi (alquanto suggestiva) che puo essere proposta in via sperimentale ma
che non trova allo stato conferma nel patrimonio condiviso della comunita scien-
tifica di riferimento. Il Giudice ritiene pertanto di dover pronunciare un giudizio
di non sufficiente affidabilita della tesi scientifica proposta dai consulenti»; la lo-
ro opinione, infatti, «non ¢ collocata entro I'essenziale sfondo del sapere condivi-
so»®’. Tale conclusione non pud non sorprendere, se si considera che il Tribunale

©  Cass. 26.3.2013, n. 14306, CED 256599, che censura quindi la sentenza della Corte
d’appello che aveva escluso a priori che potesse considerarsi nuova prova una perizia fondata su
siffatta metodologia. In tema di accertamento dell’imputabilita, a proposito dei test di personalita,
v. invece Cass. 22.1.2010, n. 2982, CED 245840, che ha ritenuto di accogliere «l’istanza di revisione
fondata sulla produzione di una consulenza di parte attuata con metodologia MMPI-2 e Millon
Clinical Multiaxial Inventory III, non disponibile nel corso del processo e tale da consentire una
valutazione della capacita di intendere e di volere del soggetto all’epoca dei fatti, utile ai fini del ri-
conoscimento del vizio di mente».

% (Cass. 21.11.2012, n. 45559, inedita.

¢ Trib. Venezia 9.4.2013, in Riv. it. med. leg., 2013, p. 1907, con nota di L. ALGERI. Fatte
queste affermazioni, tuttavia, ’'organo giudicante non si preoccupa di verificare la tenuta scientifica
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scarta la tesi proposta dai consulenti della difesa sulla base di criteri di scientifici-
ta, in particolare quelli elaborati dalla sentenza Cozzini, che invece non applica
alla tesi dell’accusa, che accoglie, per verificarne la tenuta scientifica.

Non solo, ma il Tribunale manifesta le sue riserve anche sulla affidabilita
scientifica del test neuroscientifico dello A-IAT, che la difesa aveva proposto al
fine della rilevazione di eventuali tracce nella memoria dell'imputato del fatto di
reato. I risultati di tale test, si legge nella sentenza, «non possono ritenersi piena-
mente affidabili (...); trattasi di una metodologia di carattere sperimentale i cui
risultati non possono essere ritenuti indiscussi»®®.

Che le neuroscienze siano «una nuova frontiera del sapere scientifico» ancora
bisognosa di sperimentazione viene ritenuto anche dalla Cassazione®, che consi-
dera le «isolate applicazioni in campo giudiziario» del sapere neuroscientifico un
«sintomo (...) di una inadeguata verifica da parte della comunita scientifica».
Con la conseguenza di «una scarsa affidabilita del parametro scientifico proposto
(che & nei fatti per la scarsa applicazione e quindi per la mancanza di un vero e
proprio test di affidabilita)».

Altrettanta sfiducia & dato riscontrare in un’altra recentissima decisione della
Corte di legittimita’, dove, a proposito della «piena affidabilita» delle conclusio-
ni finora raggiunte dagli studi neuroscientifici «sulle componenti organiche e
biochimiche cerebrali quali fattori potenzialmente incidenti su sfere cognitive o
volitive dell’individuo» e della «correlata possibilita di attingere a quel particolare
“sapere”, in tesi, condizionante gli esiti del giudizio penale nel delicato punto

della opposta tesi dallo stesso accolta, secondo la quale il venir meno dell’interesse sessuale
dell’imputato verso i minori sarebbe dovuto non alla rimozione chirurgica della patologia cerebrale,
come sostenuto dalla difesa, ma al fatto che I'imputato «era ormai da lungo tempo provato dalla
malattia, dal lungo periodo di custodia cautelare, dalla pendenza dellindagine che si protraeva da
diversi mesi per fatti gravi e da cui era derivata una notevole esposizione mediatica». Anzi, il
Tribunale si accontenta di un criterio di mera verosimiglianza, come emerge dalla seguente
affermazione: «Appare verosimile che in una situazione cosi complessa e articolata» 'imputato,
«pit che aver risolto il problema della pedofilia, possa aver accantonato le problematiche inerenti
alla sfera sessuale». Sui requisiti di correttezza e di legittimita del ricorso alla verosimiglianza, v.
Cass. 27.4.1995, n. 4668, CED 201152. Nella letteratura specialistica richiamano il caso oggetto del
giudizio del Tribunale veneto G. SARTORI-C. SCARPAZZA-P. PIETRINI, The neuroscience of acquired
pedophilia: neuroimaging and forensic consideration, in D. PROVOLO-S. RIONDATO-F. YENISEY (a
cura di), Genetics, Robotics, Law, Punishment, cit., p. 293 ss.

% Trib. Venezia 8.4.2013, cit., p. 23 s. La sentenza ¢ stata confermata da Corte app. Venezia,
16.12.2013, in Dejure. Si trattava dello stesso test, lo a-IAT, che il Tribunale di Cremona e la Cassa-
zione ai fini della revisione avevano invece accolto come scientificamente fondato. Per una critica
alla sentenza di primo grado in punto di ammissibilita-affidabilita della prova neuroscientifica, v.,
A. CORDA, Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e prova (Disorientamenti giurispruden-
ziali e questioni aperte), cit., p. 32 ss.

®  Cass. 7.11.2012, n. 43021, CED 253802, che conferma la decisione della Corte territoriale.

0 Cass. 12.6.2018, n. 26895, in Dejure.
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dell'imputabilita», si conclude per la «superfluita di ulteriori accertamenti non
essendovi a tutt’oggi il necessario grado di condivisione scientifica circa le effetti-
ve interrelazioni (e soprattutto circa il grado delle medesime) tra tali aspetti mor-
fologici o biologici e la componente volontaristica della condotta in concreto te-
nuta dal soggetto agente». Queste affermazioni, come la stessa Corte si premura
di chiarire, non andrebbero comunque lette come espressione dell’idea, non ac-
coglibile, «di una chiusura pregiudiziale ad apporti scientifici idonei ad apportare
affidabili elementi di valutazione sull’argomento»’".

Una posizione di chiusura sembra emergere anche in una decisione della Cor-
te d’assise d’appello di fronte all’affermazione dei consulenti tecnici di non impu-
tabilita di un imputato affetto da un disturbo di personalita e portatore di poli-
morfismi genetici, accertati all’esito di esami di genetica molecolare esperiti suc-
cessivamente alla condanna di primo grado. E quanto risulta dalla sentenza di
Cassazione’?, che condivide la decisione della Corte territoriale di non disporre la
richiesta perizia neuropsichiatrica sull’'imputato, nonostante ’accertamento della
presenza di “varianti polimorfiche” grazie a una risonanza magnetica strutturale e
funzionale del cervello e a esami genetici. Per i giudici dell’appello, come per la
Corte di legittimita, tali dati non sarebbero stati sufficienti per dare ingresso al
richiesto accertamento medico-legale, in quanto «la rilevata struttura del genoma,
per ammissione degli stessi consulenti della difesa, implica, sostanzialmente, solo
un aumentato rischio di comportamento impulsivo, aggressivo e antisociale, ele-
mento di per sé insufficiente per dubitare dell'imputabilita» dell’'imputato. In
questo caso, anche per la Corte suprema I'allegazione di una possibile vulnerabi-
lita genetica dell'imputato non ¢& sufficiente per accogliere la richiesta di
un’indagine peritale supplementare.

Alla mancanza di un sapere scientifico consolidato fa riferimento anche
un’altra decisione della Cassazione”, che, come nella vicenda appena vista, con-
divide le conclusioni della Corte d’assise d’appello, secondo le quali una base ge-
netica della predisposizioni ad azioni impulsive ed aggressive non ha «un fonda-
mento scientifico consolidato, in guisa da far ritenere acquisito il dato stesso al
patrimonio delle neuroscienze». A maggior sostegno di tale affermazione la Corte
ricorda come tale conclusione non sia frutto di «una posizione di mera asserzio-
ne», ma nasca da un confronto con la posizione assunta dalla societa italiana di

"t Cio che per la Corte rileva, alla luce dell’autorevole precedente rappresentato dalla sentenza

Cozzini, espressamente richiamata, «¢ (...) la costante verifica del consenso raggiunto dalle teorie in
esame nell’ambito della comunita scientifica internazionale, il che non esclude aprioristicamente
l'utilita di simili apporti li dove tale consenso si raggiunga».

2. Cass. 30.3.2016, n. 54429, in Dejure.

7 Cass. 22.3.2016, n. 27129, in Dejure.
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genetica umana, «che non aveva affatto condiviso quel concetto che avrebbe
aperto ad una predisposizione criminale, su base genetica».

A proposito delle componenti impulsive della condotta la Cassazione si appel-
la dunque ad un dato scientifico che sia patrimonio ormai consolidato della
scienza di riferimento: non lo sarebbe quello offerto dalla neurogenetica compor-
tamentale circa I'incidenza del corredo cromosomico sulle possibilita di risposta
agli impulsi. La Corte per decidere in tal senso ritiene sufficiente richiamare la
posizione negativa assunta in proposito dalla Societa italiana di genetica umana,
richiamo che peraltro sembra forse un po’ troppo sbrigativo. E cio per due ra-
gioni: 'una attiene al piano della scienza, I'altra a quello del diritto. Quanto alla
prima, il Manuale Diagnostico e Statistico dei Disturbi Mentali, il DSM, che, co-
me ¢ noto, ¢ il manuale pit diffuso e il pitu utilizzato anche fra gli psichiatri e psi-
cologi forensi, nella sua quinta edizione annovera accanto alle tecniche di esplo-
razione morfologica e funzionale del cervello le indagini di genetica comporta-
mentale fra quelle da impiegare, pur in funzione di supporto di altre tecniche, ai
fini diagnostici di un molteplicita di disturbi, compresi quelli di personalita. I
nuovi strumenti diagnostici vengono considerati espressione di progressi scienti-
fici che il Manuale definisce reali e duraturi. Quanto alla seconda, in altre occa-
sioni, come abbiamo visto, la Corte suprema aveva gia accolto il dato neurogene-
tico’®, pur, condivisibilmente, alla luce di una metodologia peritale «“delle opera-
zioni convergenti”, in base alla quale le risultanze di domini disciplinari diversi
sulla stessa conclusione avvalorano quest’ultima pit di quanto faccia ciascuna
singolarmente»”. In tale ottica, anche in una prospettiva de iure condendo di su-

V. Corte ass. app. Trieste, 1.10.2009, cit.; Trib. Como, Gup., 20.2.2011, cit., in cui si accer-
ta, fra I'altro, la presenza di polimorfismi genetici in grado di influire negativamente sulle reazioni
impulsivo-emotive dell‘imputato. Sul ruolo delle componenti impulsive sul comportamento umano
ai fini della responsabilita penale, v., da ultimo, D. PIVA, Le componenti impulsive della condotta,
Napoli, 2018, passin e ivi la bibliografia. Per una conferma dell’utilizzo del riscontro neuroscienti-
fico emerso dai test alAT e TARA in funzione meramente confermativa del vizio di mente, gia ri-
scontrato dal perito d’ufficio secondo i tradizionali strumenti diagnostici, v. Cass. 13.11.2013, n.
37244, in Pluris, la quale respinge il ricorso avverso la decisione della Corte territoriale, che, a pro-
posito dei rapporti fra scienza psichiatrico-forense e neuroscienze, ritiene non «pacifico nella co-
munita scientifica 'assunto dei consulenti di parte» circa la idoneita dei test neuroscientifici «a for-
nire risposte piu attendibili per la misurabilita oggettiva dell’attendibilita mnemonica che consenti-
vano». Per la Corte di secondo grado non era possibile postulare che tali test fossero prevalenti ri-
spetto ai tradizionali Roschach e MMP; su questa sentenza, v. F. BASILE-G. VALLAR, Neuroscienze e
diritto penale: le questioni sul tappeto, in Dir. pen cont., Riv. trim., 4/2017, p. 16 ss.

D.PWVA, Le componenti impulsive della condotta, cit., p. 106. A proposito della indispensa-
bile sinergia probatoria per giungere ad una decisione al di la di ogni ragionevole dubbio, con par-
ticolare riferimento all'infermita mentale quale causa di esclusione o diminuzione dell'imputabilita,
v. M. BERTOLINO, Le incertezze della scienza e le certexze del diritto a confronto sul tema della infer-
mitd mentale, in Rev. it. dir. proc. pen., 2006, p. 539 ss.
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peramento dell’attuale art. 907, il punto di vista neuroscientifico potrebbe risul-
tare particolarmente utile. Infatti, come & stato anche rilevato, uno «studio che
punta ad analizzare il funzionamento delle emozioni e la capacita di autocontrol-
lo dell’individuo, come quello delle neuroscienze, potrebbe (...) garantire cono-
scenze aggiuntive anche sotto questo aspetto»’’.

Il panorama giurisprudenziale appena delineato offre dunque uno scorcio su un
dibattito tuttora in corso e dagli esiti incerti per le oscillazioni di una prassi che in-
voca gli stessi criteri per accogliere ovvero per respingere la spiegazione neuro-
scientifica. Questi approcci di segno opposto al sapere specialistico fanno capire
come la prova neuroscientifica non sempre riesca ad esercitare quel particolare fa-
scino seduttivo sui giudici, che alcuni studi sperimentali americani avrebbero inve-
ce riscontrato’®, Questo perché, stando almeno ad altri studi’, alla base della deci-
sione se accogliere o meno il sapere esperto in generale e quello neuroscientifico in
particolare sarebbe rinvenibile una dinamica di tipo cognitivo, definita nzotivated
reasoning. Secondo tale modello le persone, e cosi anche chi giudica, preferirebbe-
ro e accoglierebbero le informazioni non in maniera neutrale, ma inconsciamente
sbilanciata a favore di quelle che meglio rispondono al risultato che si vuole conse-
guire®. Per un’inconsapevole propensione cognitiva, quest’ultime informazioni sa-
rebbero infatti preferite, mentre quelle in contrasto con o comunque non a favore
di quel risultato sarebbero ignorate o comunque screditate, sulla base di una valu-
tazione che al soggetto appare perd oggettiva e razionale.

Ma, pit che la nostra, ¢ la prassi degli Stati Uniti d’America a confrontarsi da
anni con le neurodiscipline forensi, al punto che a queste ultime si rimprovera di

76 Non cosi per la “Commissione per la riforma del sistema normativo delle misure di sicurezza

personali e dell’assistenza sanitaria in ambito penitenziario, specie per le patologie di tipo psichiatrico,
e per la revisione del sistema delle pene accessorie. La Commissione (istituita con D.M. 19.7.2017,
Pres. Prof. Marco Pelissero), infatti, «ha ritenuto di non modificare la disciplina degli stati emotivi o
passionali (...), in quanto, proprio all'interno di un contesto di disciplina che vede recepita
normativamente la rilevanza dei gravi disturbi della personalita, il mantenimento dell’art. 90 & parso
un utile argine a che stati transitori emotivi possano essere considerati penalmente rilevanti sul piano
del vizio di mente». Sulla proposta di riforma v. postea nel testo, par. 5.

7 M. T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze, cit., p. 12. In tal senso, gia M. BERTOLINO,
L’imputabilitd penale tra cervello e mente, in Riv. it. med. leg., 2012, p. 925 ss.

8 V. D. S. WEISBERG-F. C. KEIL e altri, The seductive allure of neuroscience explanation, in J.
Cogn. Neurosci., 2008, 470 ss. V. anche postea, nota 100.

7 Cfr. N. SCURICH-A. SHNIDERMAN, The Selective Allure of Neuroscientific Explanations, in
PLoS One, 9, 2014; v., anche, A. SHNIDERMAN, The Selective Allure of Neuroscience and Its Implica-
tions for The courtroom, in The Jury Expert, 26, 2014,

80 Sui processi cognitivi che presiedono al ragionamento probatorio, v., fra gli altri, M. BERTOLI-
NO, Prove neuro-psicologiche di verita penale, in Dir. pen. cont. 8 gennaio 2013, e da ultimo, F. TARONI-
1. DE MARCH-P. GARBOLINO-S. BOZZA, Prova genetica del Dna e risultati dissonanti: come valutare
congiuntamente gli elementi scientifici di prova, in Dir. pen. cont., Riv. Trim., 11/2018, p. 77 ss.
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aver preso d’assalto le aule giudiziarie®. In altre parole, si starebbe sempre pit
diffondendo la convinzione, alimentata anche dai mezzi di informazione di mas-
sa, che le neuroscienze stiano diventando «un perno del sistema della giustizia
penale americana»®. Se questa convinzione non sembra trovare peraltro suffi-
ciente conferma empirica in recenti indagini sperimentali sul reale impiego delle
neuroscienze nei processi penali®’; la prova neuroscientifica viene comunque
sempre pill spesso invocata da parte dell'imputato, ma anche da parte del pubbli-
co ministero. Il primo a sostegno della zzsanity defense, il secondo, sfruttando la
natura a doppio taglio della prova, a dimostrazione del carattere costituzional-
mente, geneticamente malvagio del reo e dunque della sua pericolosita sociale®.
La verita ¢ che nell’esperienza americana, I’analisi di una serie di casi® ha dimo-
strato come, al di 1a delle eccessive speranze che attualmente si ripongono nella

81 Dalle rilevazioni empiriche risulta comunque un costante aumento di casi in cui si intro-

duce la prova neuroscientifica, cfr. N. A. FARAHANY, Neuroscience and behavioral genetics in US
criminal law: an empirical analysis, in |. Law and Biosciences, 2016, p. 485 ss.; in tal senso con ri-
ferimento alla giurisprudenza canadese, v. J. A. CHANDLER, The use of neuroscientific evidence, in
Canadian criminal proceedings, ivi, 2015, p. 574 ss. e a quella inglese, v. P. CATLEY-L. CLAYDON,
The use of neuroscientific evidence in the courtroom by those accused of criminal offenses in En-
gland and Wales, ivi, p. 510 ss., dallo studio condotto sarebbe emerso che i processi d’appello in
cui ¢ stata introdotta una prova neuroscientifica da parte dell'imputato rappresenterebbero circa
I’'1% dei casi tratti tra il 2005 e il 2012.

8  Cosi N. A. FARAHANY, Neuroscience and behavioral genetics in US criminal law: an empirical
analysis, cit., p. 485 ss. D’altra parte, sembra, questo, un risultato che non deve sorprendere alla
luce del fatto che, come si ¢ gia detto, ai dati e alle tecniche neuroscientifiche e alla genetica neuro-
comportamentale fa riferimento anche il DSM V, il manuale diagnostico piu utilizzato nelle aule
giudiziarie americane.

8 Cfr. N. A. FARAHANY, Neuroscience and behavioral genetics in US criminal law: an empirical
analysis, cit., p. 485 ss. V., anche, M. KATZENBAUER-G. MEYNEN, Insanity, Neurolaw and Forensic
Psychiatry, in M. D. WHITE (ed. by), The Insanity Defense. Multidisciplinary Views on Its History,
Trends, and Controversies, Santa Barbara, 2017, p. 168 s.

8 E proprio nella natura a doppio taglio di questa prova sarebbe da rinvenire la ragione per cui
in molti casi non viene invocata dal difensore. Con il rischio pero di un’impugnazione in cui si adduce,
tra l'altro, proprio la inadeguatezza della assistenza difensiva per non aver introdotto la prova
neurobiologica. E gia si registrano diversi casi in cui i giudici d’appello hanno accolto la richiesta
dell’imputato, ritenendo che tale prova rappresentasse una componente essenziale delle indagini
difensive, cosi N. A. FARAHANY, Newuroscience and behavioral genetics in US criminal law: an empirical
analysis, cit., p. 503, il quale conclude che I'uso della prova neurobiologica in appello avrebbe avuto
successo nel 20/30% dei casi capitali e non. Con riferimento all’esperienza canadese, v. J. A.
CHANDLER, The use of neuroscientific evidence, cit., p. 574, il quale riferisce di come sarebbero
aumentati i giudizi sui fattori di rischio di recidiva e sulla pericolosita, in conseguenza della
affermazione neuroscientifica che i danni cerebrali possono a volte essere trattati ma non curati.

% Sono stati analizzati i processi tra il 2005 e il 2012, nei quali sono stati discussi pareri
neuroscientifici presentati dall'imputato. Da questa analisi sarebbe emerso che, contrariamente a
quello che generalmente si pensa, solo il 40% di tali processi riguardava reati puniti con la pena
capitale, cfr. N. A. FARAHANY, Neuroscience and bebavioral genetics in US criminal law: an empirical
analysis, cit., p. 486.
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neuroscienza al punto di far parlare di “neuromania”, la prova neurobiologica fa
ormai parte del sistema penale degli Stati Uniti d’America, e ad essa andrebbe
quantomeno riconosciuta la capacita di migliorare ’accuratezza di tale sistema e
di ridurne gli errori. Cio sarebbe dovuto anche al fatto che con gli anni vi sarebbe
stato un graduale positivo cambiamento nel modo in cui i giudici accolgono e va-
lutano la prova neuroscientifica®.

Senza dunque prese di posizioni radicali di “neuromania” o al contrario di
“neurofobia”, si dovrebbe prendere atto che le neuroscienze forensi rappresenta-
no ormai una realta radicata in quel sistema e che sarebbe compito dei neuro-
scienziati di educare, non solo i giudici, ma anche I'opinione pubblica sul loro
ruolo nelle aule di giustizia®.

4. Per un’euristica neuroscientifica al servizio di giudici,
espertt, imputati e vittime

Per quanto riguarda i giudici in particolare, come in parte si ¢ anticipato, il
confronto con il sapere neuroscientifico implica difficolta tali da indurli troppo
spesso a commettere degli errori, soprattutto di tipo cognitivo, nella valutazione
della prova neuroscientifica, errori che influenzano la decisione finale sulla re-
sponsabilita penale dell’imputato®,

Si tratta di biases che principalmente deriverebbero dalla percezione, per lo
pitt dovuta agli sforzi della difesa dell'imputato, della prova in questione come
quella caratterizzata da oggettivita e capace di offrire una precisa e affidabile dia-
gnosi della patologia mentale in questione. Con la conseguenza che il giudice fa-
cilmente cade nell’errore di interpretare I'immagine del cervello, che gli viene
presentata, gia come dimostrazione, come evidenza oggettiva dell’esistenza stessa
della infermita mentale e di ritenere che per fare una diagnosi affidabile di malat-
tia mentale sia sufficiente basarsi sul dato neuroscientifico®. Ma cosi operando,

8 Secondo lo studio di N. A. FARAHANY, Neuroscience and behavioral genetics in US criminal
law: an empirical analysis, cit., p. 492, 1 giudici da un atteggiamento di indifferenza verso questo ge-
nere di prove, come parte di una lunga lista di prove eterogenee, sarebbero passati a quello di «ver-
sare molto inchiostro», per trattare tale prova nei minimi dettagli con riferimenti anche alla lettera-
tura scientifica di competenza e alle testimonianze degli esperti.

87 Per queste considerazioni, v., da ultimo, N. A. FARAHANY, Neuroscience and behavioral ge-
netics in US criminal law: an empirical analysis, cit., p. 488.

8 Per alcuni di questi errori con specifico riferimento alla giurisprudenza italiana, v. retro par. 3.

8 Cfr., da ultimo, G. M. GKOTSI-J. GASSER-V. MOULIN, Neuroimaging in criminal trials and
the role of psychiatrist expert witnesses: A case study, cit. Attraverso tecniche, come ad esempio quel-
la di neuroimmagine, l'esperto, infatti, ¢ in grado di presentare al giudice immagini del cervello e
delle sue patologie strutturali e funzionali. Ma queste immagini da sole non spiegano le ragioni del
comportamento criminale, che ¢ il risultato di una complessa attivita mentale che fino ad ora nes-
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secondo la dottrina specialistica non si terrebbe conto che, se ¢ vero che le imma-
gini cerebrali attualmente possono aiutare in qualche misura nella diagnosi di al-
cune malattie neurologiche e psichiatriche, sarebbe pero altrettanto vero che ben
pochi sono gli studi che dimostrano una relazione causale tra certe anomalie,
strutturali o funzionali, del cervello e una specifica infermita mentale®®. Occorre
altresi ricordare come, nonostante i notevoli progressi neuroscientifici, ancora ir-
risolto rimanga comunque il problema della traslazione sul singolo caso dei risul-
tati ottenuti dagli studi sperimentali su gruppi di individui. Dato che la struttura
cerebrale varia notevolmente da individuo a individuo, il procedimento di indivi-
dualizzazione delle generalizzazioni tratte da quegli studi sarebbe infatti a rischio
di fallacie tali da comprometterne la affidabilita scientifica. Insomma, stando agli
studi in materia, se il giudice fosse di tutto cid consapevole, i tentativi degli esper-
ti della difesa di dimostrare I'esistenza di una patologia psichiatrica sulla base del-
le tecniche di zeuroimaging pit facilmente sarebbero destinati all’insuccesso”’.
Ma, sempre in tema di oggettivita, ancora dalla dottrina specialistica appren-
diamo che il dato offerto dall’analisi del cervello per assicurare una decisione in
tema di imputabilita al di Ia di ogni ragionevole dubbio non ¢ poi cosi oggettivo,
come testimonia il fatto che troppo spesso di quel dato gli esperti danno interpre-
tazioni diverse e confliggenti, ad esempio circa lo specifico ruolo che quell’area ce-
rebrale compromessa ha sulla capacita di intendere o di volere dell'imputato. In
altre parole, una risonanza magnetica funzionale del cervello non potrebbe essere
considerata una lettura univoca di esso, poiché la risonanza va interpretata. Peral-

suna fotografia del cervello ¢ riuscita a fissare. Perché nessuna tecnica neuroscientifica ¢ capace di
“leggere la mente” e di offrire accesso diretto alle funzioni cognitive. Come osservano, da ultimo,
M. PARDO-D. PATTERSON-S. MORATTI, The gathering of and use of neuroscientific evidence in crimi-
nal trials in the United States. Compatibility with the 4th and 5th Amendments and with Due Pro-
cess, in Rev. fil. dir., fasc. spec., 2014, p. 41 ss. Peraltro, sulla base di recenti studi empirici ¢ stata
formulata l'ipotesi che la forza irresistibile delle neuroscienze deriverebbe proprio dal “cervello
come motore della mente” (the brain-as-engine-of-mind hypothesis). Secondo questa ipotesi, la gente
riconoscerebbe alle neuroscienze un ruolo privilegiato nella spiegazione dei fenomeni psichici, non
per la loro natura di scienza “reale”, quanto piuttosto per essere la scienza pitl pertinente per spie-
gare la mente, cosi D. FERNANDEZ-DUQUE e altri, Superfluous Neuroscience Information Makes Ex-
planations of Psychological Phenomena More Appealing, in J. of Cognitive Neuroscience, 2014, 27, 5,
p. 926 ss., per i quali quindi «the allure of neuroscience bias» sarebbe concettuale, specifico della
neuroscienza e non attribuibile al prestigio della disciplina. In breve, questo bzas deriverebbe dal
fatto che la gente comune crede che il cervello sia la migliore spiegazione dei fenomeni mentali

% Occorre dunque evitare di ritenere che semplici correlazioni possano essere interpretate
come correlazioni causali. Il che si verificherebbe se, in modo semplicistico, si facesse assurgere a
causa del disturbo psichico la riscontrata patologia cerebrale, in nome di un risibile riduzionismo
biologico degli stati mentali o nell’erronea convinzione dell’origine esclusivamente organica dei di-
sturbi psichici.

% V. G. M. GKOTSI-J. GASSER-V. MOULIN, Neuroimaging in criminal trials and the role of psy-
chiatrist expert witnesses: A case study, cit.
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tro, il percorso ermeneutico che da essa porta alla decisione sulla responsabilita
penale & impervio, in quanto costellato da «una lunga catena di inferenze»”. Que-
sta dimensione soggettiva della prova scientifica non puo essere ignorata.

Se cosi stanno le cose, se cioé anche le risultanze neuroscientifiche sono alta-
mente interpretabili, appare ineludibile avere dei giudici che siano in grado di ve-
rificare la validita e I’affidabilita delle interpretazioni sostenute dagli esperti, e cio
grazie ad una formazione che consenta loro di riconoscere «le buone pratiche
scientifiche»”. Cosa che puo anche risultare impegnativa, soprattutto quando,
come precisa la Corte suprema’, «le conclusioni degli esperti (...) siano insana-
bilmente divergenti» e il giudice debba dare conto dei «criteri che hanno deter-
minato la scelta tra le opposte tesi scientifiche». Questo significa — come ancora
chiarisce la Cassazione — che & necessario dare «congrua ragione della scelta»,
soffermarsi sulle tesi che si ritiene di non dover seguire e, nel fare tale operazione,
aver tenuto «costantemente presenti le altre risultanze processuali e (...) con que-
ste confrontato le tesi recepite».

Infatti, in settori come quello dell'imputabilita diventa fondamentale confronta-
re il contenuto delle tesi scientifiche presentate con le specifiche emergenze istrut-
torie per trarne argomenti a sostegno o a smentita delle prime. A sostenerlo & anco-
ra la Corte di legittimita in una recente sentenza” in cui ricorda ai giudici che «(...)
i contenuti delle perizie non esauriscono il thema decidendum, dovendosi calare
I'apporto degli esperti nel contesto complessivo delle acquisizioni istruttorie e della
ricostruzione della condotta ante e post delictum. Cio perché in ogni momento di
ricezione di un “sapere” altrui (come nel caso di perizie su condizioni, in ipotesi,

%2 0. D. JONES-F. X. SHEN, Law and neuroscience in the United States, in T. M. SPRANGER (ed.
by), International neurolaw, Berlin, Heidelberg, 2012, p. 349 ss. Se l'interpretazione & uno stadio
essenziale di qualsiasi processo scientifico, con riferimento alle risultanze delle tecniche di neu-
roimmagine, la dottrina specialistica (cfr. G. M. GKOTSI-J. GASSER-V. MOULIN, Neuroimaging in
criminal trials and the role of psychiatrist expert witnesses: A case study, cit.) evidenzia che i piani
dell’interpretazione sono quattro: al primo i neuroscienziati devono raggiungere un consenso sul
significato della patologia cerebrale dal punto di vista strutturale e funzionale e su come tale pato-
logia possa pregiudicare il pensiero e il comportamento. Tale operazione pud essere definita nei
termini di una teoria della relazione mente-cervello e di una verifica della presenza di un orienta-
mento verso un qualche riduzionismo o non riduzionismo. Al secondo piano, in ragione di cid che i
neuroscienziati dicono delle immagini cerebrali, gli psichiatri esperti forensi testimoniano sulla ca-
pacita o incapacita di intendere o di volere dell'imputato. Al terzo, la pubblica accusa e la difesa
danno la loro interpretazione sul nesso fra riscontro cerebrale e comportamento dell'imputato. E
infine, al quarto il giudice valuta tutte queste operazioni interpretative al fine della decisione circa la
responsabilita e il trattamento sanzionatorio.

% Cosi P. GARBOLINO, Probabiliti e logica della prova, Milano, 2014, p. 233. Per un esempio
recente di decisione che stigmatizza una cattiva pratica scientifica, v. Cass. 18.6.2013, n. 26601,
CED 255677, ma esemplarmente, v. anche Trib. Como, Gup., 20.5.2011, cit.

% Cass., 7.7.2000, n. 8076, CED 216613.

% (Cass. 12.6.2018, n. 26895, cit.
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patologiche dell’autore del fatto) il giudice di merito ¢ tenuto a compiere un ragio-
nevole “affidamento” alla bonta degli esiti peritali, in rapporto alla generale condi-
visione del metodo impiegato e all’esperienza e indipendenza dei soggetti esperti
cui viene conferito I'incarico, salva ’emersione di elementi di “seria confutazione”
(provenienti da soggetti dotati di analoghe competenze) delle teorie impiegate o dei
metodi realizzati». Con specifico riferimento alle ipotesi in cui sia rilevabile in sede
di legittimita un vizio di motivazione in tema di imputabilita, nel caso di specie di
un minore imputato per il reato di omicidio volontario, la Corte da anche impor-
tanti indicazioni di ordine metodologico, osservando che tale vizio sussiste quando:
«a) il giudice di merito realizza un richiamo estremamente generico e non adeguato
ai risultati dell’elaborato peritale, senza spiegare perché disattende le opposte con-
clusioni contenute nella consulenza di parte e senza valutarne il grado di affidabili-
ta; b) il giudice di merito non realizza un adeguato controllo sulla completezza co-
gnitiva e sul metodo utilizzato dai periti nonché sulla corretta interpretazione
nell’elaborato peritale di segmenti del fatto che hanno orientato ’analisi e le con-
clusioni dei periti medesimi (...) ; ¢) il giudice di merito compie, pur rievocando in
modo corretto i risultati della perizia e pur confrontandosi con I’elaborato avverso,
un evidente travisamento del significato di elementi dimostrativi ulteriori, acquisiti
al processo e utili nella prospettiva seguita, a convalidare le conclusioni della peri-
zia, travisamento di tale pregnanza da disarticolare il complessivo ragionamento
giustificativo della decisione».

Nel caso, infine, in cui il quadro probatorio rimanga incerto sull’esistenza di
un vizio totale o parziale di mente, la Suprema corte®® coraggiosamente e final-
mente riconosce che si deve applicare la regola compendiata nella formula “al di
la di ogni ragionevole dubbio”, poiché essa «riguarda tutte le componenti del
giudizio e, pertanto, anche la capacita di intendere e di volere dell'imputato, il cui
onere probatorio non ¢ attribuito all'imputato, quale prova di una eccezione, ma
alla pubblica accusa». Infatti, come chiarisce ancora la Corte, I’«accertamento
sulla imputabilita (...) inerisce ad un presupposto necessario ed indispensabile
del reato ai sensi dell’art. 85 c.p., di guisa che spetta al giudice stabilire se
I'imputato, al momento del fatto, era o non libero di determinarsi (...)». Conse-
guentemente, va contro la regola dell’art. 530, 2° co. c.p.p. porre a premessa del
proprio sillogismo decisionale a favore di un vizio parziale di mente una perizia
psichiatrica che «non aveva affatto accertato la seminfermita della prevenuta al
momento del fatto, ma in applicazione di un preciso insegnamento teorico in ma-
teria (...) aveva concluso nel senso della impossibilita di affermare con certezza se

% Cass. 27.2.2017, n. 9638, CED 269416; in dottrina, v. A. CORDA, Ricostruzioni dogmatiche e
dinamiche probatorie: 'imputabilitd penale tra colpevolezza e affermative defenses, in Riv. it. dir.
proc. pen, 2015, p. 238 ss.
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I'imputata fosse del tutto ovvero soltanto parzialmente capace di intendere e di
volere» al momento dell’omicidio™.

Ma la Cassazione va anche oltre, affermando che la Corte territoriale, non te-
nendo conto di un quadro probatorio di evidente incertezza sull’imputabilita
dell’imputato, pur riconoscendolo, ha valorizzato «in malam partem il dubbio in
tal guisa conclamato, pervenendo al riconoscimento del vizio parziale sulla base
dell’erroneo percorso logico secondo cui, non provata la totale non imputabilita,
ma provata comunque la grave patologia psichiatrica incidente su di essa, deve
concludersi per il riconoscimento del vizio parziale di mente»®®.

11 percorso logico della Corte d’assise d’appello d’altra parte non dovrebbe
sorprendere piu di tanto, poiché, come ¢ stato rilevato, quella della seminfermita
mentale costituisce una «zona grigia e opaca (...), 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 comune, quale necessario completamento del
giudizio di spettanza del giudice»”.

Per vincere anche questi biases logici diventa dunque fondamentale che i
giudici siano formati, onde possano disporre degli strumenti cognitivi e meto-
dologici appropriati, tali da renderli immuni dalle pericolose seduzioni che la
prova neuroscientifica puo esercitare sul non esperto per la sua apparente in-

9 1 periti d’ufficio pervenivano infatti alle stesse conclusioni dei colleghi di primo grado quan-

to alla diagnosi, ma, con riferimento al secondo piano del giudizio di imputabilita, ritenevano, di-
versamente dalla perizia in primo grado, che optava per un vizio totale di mente, che la diagnosi
fosse compatibile sia con la totale quanto con la parziale incapacita di intendere e di volere.

% Tuttavia, come rileva attenta dottrina, se la prova scientifica della non imputabilita e della
semimputabilita per infermita di mente «non ¢ incerta per la mancanza di una tesi prevalente, ma
per la prevalenza di tesi dotate di scarsa capacita esplicativa», occorre ammettere «la cronicizzazio-
ne del dubbio». Con la conseguenza di «un altrettanto sistematico giudizio liberatorio, con sacrifi-
cio della tutela. Questo epilogo — che nel campo della causalita e della colpa ¢ pur sempre eccezio-
nale — nel settore della imputabilita assumerebbe notevole frequenza, con la conseguenza di appari-
re chiaramente impraticabile 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 ¢ interamente rimesso alla
conoscenza scientifica ma sollecita valutazioni di spettanza del giudice, scienza (debole) e preven-
zione (perennemente forte) entrano in bilanciamento; 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 zz malam partem), ma poco uniformi perché di fatto
rimessi al giudice e all’esperto nominato come perito; da qui il rovesciamento del principio i dubio
pro reo in quello opposto iz dubio pro republica», F. GIUNTA, Questioni scientifiche e prova scientifi-
ca tra categorie sostanziali e regole di giudizio, cit., p. 82. Sulla necessita di dare spazio al dubbio an-
che in materia di accertamenti di imputabilita, v. gia M. BERTOLINO, L’zmputabiliti e il vizio di
mente nel sistema penale, Milano, 1990, p. 605, nota 28.

9 F. GIUNTA, Questioni scientifiche e prova scientifica tra categorie sostanziali e regole di giudi-
2o, cit., p. 82.
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trinseca oggettivita'®. Proprio per aiutare il sistema della giustizia penale nel
confronto con le neuroscienze forensi, nel 2014 un gruppo di esperti americani
ha steso delle “linee guida”, compendiate in sedici specifiche raccomandazioni,
al fine di favorire un uso corretto della prova neuroscientifica'®'. Mentre linee
guida di carattere pit generale, ma forse per noi piu significative perché presen-
ti nell’ordinamento di un paese di czvil law, sono quelle introdotte nel codice
civile francese nel 2011, con I'art. 16-14, Capitolo IV, De l'utilisation des tech-
niques d'imagerie cérébrale’™. Tali linee rappresentano non solo il primo ricono-
scimento delle tecniche di immagine cerebrale come strumento probatorio uti-
lizzabile nell’ambito del processo, ma anche il primo tentativo di una specifica
regolamentazione, e per di piu in un codice, di queste tecniche probatorie del
tutto innovative.

Tutto cid se per un verso testimonia la problematicita di siffatte prove, sulla
cui ammissibilita si continua peraltro a controvertere'”, per altro verso conferma

100 Anche le indagini pit recenti sulla percezione della prova neuroscientifica da parte dei giu-
dici confermerebbero che tali prove sono considerate piu scientifiche rispetto a quelle tradizionali
per la loro natura obiettiva. Ma sempre questi studi evidenziano come la stessa nozione di obiettivi-
ta non sia cosi univoca, “obiettiva”, poiché essa puo essere utilizzata secondo una duplice accezio-
ne. Sia nel senso che la presenza dei dati neuroscientifici nei pareri esperti rende le valutazione psi-
copatologiche piu affidabili, piti coerenti e dunque pit scientifiche; sia in contrapposizione alla no-
zione di soggettivo, nel senso che questi dati sono percepiti come in grado di assicurare una visione
oggettiva e fedele della realta della mente, perché sono il risultato di indagini affidate alle macchine
e percid non soggetti a interpretazioni; cfr., in proposito, V. MOULIN-C. MOUCHET e altri, Judges’
perceptions of expert reports: The effect of neuroscience evidence, in International Journal of Law and
Psychiatry , 2018, 61, p. 26 ss.

101" Esse sono state sottoposte al Presidente della Commissione di Bioetica, v. O. D. JONES-R. J.
BONNIE-B. J. CASEY e altri, Law and neurosciences: recommendations submitted to the President’s
Bioethics Commission, in J. of Law and the Biosciences, 2014, p. 224 ss.

102 Art. 16-14. «Les techniques d'imagerie cérébrale ne peuvent étre employées qu’a des fins mé-
dicales ou de recherche scientifique, ou dans le cadre d'expertises judiciaires. Le consentement expres
de la personne doit étre recueilli par écrit préalablement a la réalisation de ['examen, apres qu’elle a
été diiment informée de sa nature et de sa finalité. Le consentement mentionne la finalité de I'examen.
1] est révocable sans forme et a tout moment».

15 Per una recente critica alle tecniche neuroscientifiche, che vengono considerate problemati-
che e da non prendere per “oro colato”, cfr. C. UMILTA, Limits of cognitive Neuroscience (Why it
wout take a much more neuroscience in order to have a sensible neuro-law), in Riv. fil. dir., fasc.
spec., 2014, p. 14 ss. Esprime dubbi sulle capacita di conoscenza delle neuroscienze L. LOMBARDI
VALLAURI, Conclusiont, in Rev. fil. dir., 2014, p. 151, per il quale «le potenzialita terapeutiche e ma-
nipolatorie delle neuroscienze sembrano a tutt’oggi molto pitt promettenti, in bene e in male, delle
loro potenzialita di vera e propria, esplicativa, conoscenza». Preconizza che «una rivoluzione silen-
ziosa colpira il giudice, che si vedra progressivamente espropriato del suo libero convincimento e
del ruolo - cui & tanto affezionato - di peritus peritorum» F. M. IACOVIELLO, Le neuroscienze forensi:
un progresso pericoloso, in Giornale italiano di psicologia, 2016, p. 752, il quale ritiene che la perizia
psichiatrica classica, se «& certamente inaccurata», tuttavia «aveva il vantaggio di essere dominabile
da parte del giudice»; cfr., anche, O. D1 GIOVINE, Prove di dialogo tra neuroscienze e diritto penale,
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I'importanza e 'utilita del contributo che esse possono comunque dare al giudice
per I'accertamento di elementi del reato, come il dolo, la colpa, I'imputabilita, o
per 'accertamento della veridicita della prova dichiarativa'™. Deve, tuttavia, trat-
tarsi di un contributo non assoluto ma relativo, nel senso, come ormai concorde-
mente riconosciuto, che esso deve svolgere una funzione di «integrazione, non
certo» di «sostituzione della costruzione clinica e della valutazione forense»'”. E
questo dunque un approccio clinico integrato alla malattia mentale, che in un
contesto ormai di relativismo scientifico porta gli stessi neuroesperti ad affermare
che attualmente quello che le neuroscienze offrono «& la possibilita di rafforzare
I'evidenza dell’esistenza di difetti di mente gia dimostrati, fornendo un altro pez-
zo del puzzle, piuttosto che un’evidenza a sé stante, diventando, quindi, uno
strumento importante nell’ambito etico e forense»'*. Peraltro — chiariscono an-
cora gli esperti — per arrivare ad una metodologia e ad una integrazione di tal ge-
nere, occorrerebbe, in particolare, una riduzione «della discrezionalita nella scel-
ta dei processi decisionali (ad esempio, quali test eseguire, quale modello di rife-
rimento adottare) da parte del perito» e «della soggettivita nell’ambito della strut-
turazione logico-semantica della perizia»; ma occorrerebbe anche un «incremen-

wi, p. 722, la quale osserva che, pur essendo «innegabile che il giurista nutra scetticismo/gelosia
verso saperi specialistici da lui non dominabili» come quello neuroscientifico, quando pero si tratta
di indagine sull’elemento soggettivo, «le nuove tecniche possono solo migliorarla, iniettandovi dosi
di falsificabilita e quindi di oggettivita: elementi dei quali il diritto penale sente peraltro forte biso-
gno». Sulla forza persuasiva della spiegazione neuroscientifica in ragione del suo riscontro oggetti-
vo, v., da ultimo, G. SARTORI-A. ZANGROSSI, Neuroscienze forenst, ivi, p. 697 ss., secondo i quali «la
dimostrazione della presenza di una patologia cerebrale (ad es. un tumore) & un dato oggettivo in-
contestabile in una valutazione sulla imputabilita di un autore di reato».

14 Fra le indagini piu recenti, v. A. CORDA, La prova neuroscientifica. Possibilita e liniti di uti-
l1z20 in materia penale, in Ragion pratica, 2016, p. 355 ss.; C. GRANDI, Neuroscienze e responsabiliti
penale, cit., p. 189 ss.; M. BERTOLINO, Prove neuropsicologiche di verita penale, cit.; a proposito di
dolo, M. DONINI, I/ sapere scientifico come limite o come incentivo alla normativizzazione del dolo?,
cit., p. 1 ss. e F. MAZZA, La premeditazione del delitto tra dogmatica giuridica e neurotecnoscienze,
Padova, 2016, p. 81 ss., ora consultabile su www.discrimen.it, sezione “Libri”.

1 U. FORNARI, Ragionamento giuridico e ragionamento forense, cit., 112. In senso conf. v. G.
SARTORI-A. ZANGROSSI, Neuroscienze forensi, cit., p. 702 ss.

106 G. SARTORI-P. PIETRINI e altri, Implicazioni forensi in un caso di pedofilia acquisita, in Riv.
fil. dir., fasc. spec., 2014, p. 86: «Per arrivare a questo & importante che I'integrazione delle eviden-
ze neuroscientifiche nel procedimento legale avvenga senza bias, in un modo che sia logico e scien-
tifico». Questa posizione & da ultimo ribadita, da M. KATZENBAUER-G. MEYNEN, Insanity, Neuro-
law and Forensic Psychiatry, cit., p. 169 s. Ritiene, tuttavia, che «le neuroscienze cognitive avranno
sempre pill spazio nel processo» e che questo «inevitabile progresso porta con sé inevitabili perico-
li» e, fra questi, quello principale della mancanza del «dialogo tra scienza e processo» F. M. IACO-
VIELLO, Le neuroscienze forensi, cit., p. 754.
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to della replicabilita (lo stesso fenomeno osservato dovrebbe portare a medesime
conclusioni da parte di due o piti operatori)»'’.

Sulla funzione di integrazione dei dati neuroscientifici anche la giurisprudenza
concorda, allorché, confrontandosi con il sapere esperto neuroscientifico, dichia-
ra che le «neuroscienze non si sostituiscono alla valutazione comportamentale e
clinica di un soggetto, ma possono integrare I’accertamento della sua capacita di
intendere e di volere, accrescendone il grado di affidabilita come prova scientifica
nel processo penale»'®,

5. Verso la riforma della disciplina codicistica

Tuttavia, non si puo non ricordare che, soprattutto in questo momento in cui
la disciplina dell’imputabilita, della pericolosita sociale e delle misure di sicurezza
¢ al centro di un dibattito riformistico, per far si che effettivamente giudici ed
esperti possano lavorare “mano nella mano”'”” un ruolo importante gioca anche
la scienza della legislazione!'®. A tale livello, il dibattito sulla riforma, come & no-

1071, MERZAGORA, Prova scientifica, ragionamento probatorio e decisione giudiziale: la psicopatolo-

gia forense, in M. BERTOLINO-G. UBERTIS (a cura di), Prova scientifica ragionamento probatorio e dect-
sione giudiziale, cit., p. 227. Elaborano quattro linee guida per un corretto uso delle neuroimmagini
strutturali nel processo penale da parte degli esperti, onde limitare gli effetti negativi derivanti da bza-
ses cognitivi e le interpretazioni scorrette dei risultati offerti dalle tecniche di zeuroimaging C. SCAR-
PAZZA e altri, The charm of structural neuroimaging in insanity evaluations: guidelines to avoid misin-
terpretation of the findings, in Translational Psychiatry, 2018, 8, p. 6 ss. Le regole proposte sono le se-
guenti: - offrire una diagnosi descrittiva; - verificare il nesso causale tra sintomi e reato; - chiarire se la
tecnica di neuroimmagine evidenzi risultati significativi, di rilievo ai fini del giudizio di imputabilita; -
usare 1'immagine cerebrale per accertare correlazioni anatomo-cliniche, nel senso che ci deve essere
una correlazione anatomo-clinica tra i risultati neuroscientifici e la diagnosi descrittiva.

108 Trib. Como, Gup., 20.5.2011, cit., p. 246 ss. Per I'apertura ad un paradigma integrato di va-
lutazione dello stato mentale dell’imputato ai fini del riconoscimento dell’infermita mentale di cui
agli artt. 88 e 89 cod. pen., prima dell'irrompere delle neuroscienze nel processo penale, v. Cass.
Sez. un. 8.3.2005, cit., p. 842 ss.

109 Con questa espressione T. NOLL, Die Schuldfihigkeit aus psychiatrisch-psychologischer Sicht,
in ZStrR, 2017, p. 61 sottolinea come I'accertamento dell'imputabilita rappresenti un compito em-
pirico-normativo che coinvolge inesorabilmente giudice ed esperto.

10 A proposito di riforme, si richiama 'art. 19 dello StGB svizzero, che nel 2002 & stato
modificato a favore di un giudizio relativo al solo secondo piano, quello c.d. giuridico-psicologico,
relativo cio¢ alla capacita dell'imputato di comprendere il significato di disvalore (di illiceita) del
fatto o di comportarsi secondo tale comprensione; in proposito, v. T. NOLL, Die Schuldfihigkeit aus
psychiatrisch-psychologischer Sicht, cit., p. 61 ss., il quale ritiene che tale riforma segni un cambio di
paradigma dal metodo tradizionale e piu diffuso a due piani: biologico e psicologico-normativo a
quello puramente normativo. Le ragioni del cambiamento non sarebbero chiare, cido che ¢ pero
chiaro, afferma I’A., ¢ che la causa dell'incapacita totale o parziale deve comunque ancora
identificarsi in un disturbo di natura psichiatrica, nel senso di «grave disturbo psichico», come
previsto fino alla riforma. In Inghilterra & recente la proposta di abolire la Insanity defense e di
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to, ha trovato il suo approdo nella pubblicazione dei lavori della Commissione
incaricata con d.m. 19 luglio 2017 dal Ministro della Giustizia Orlando di redige-
re lo Schema di decreto legislativo a seguito della delega parlamentare del 23 giu-
gno 2017, n. 103. L’interrogativo che si apre ¢ dunque se la disciplina del vizio di
mente proposta nello Schema rappresenti un passo in avanti per la prassi che si
confronta quotidianamente con il sapere esperto.

Questa la proposta di riforma:

«L’articolo 88 del codice penale ¢ cosi sostituito: Art. 88. Vizio totale di mente.

— Non ¢ imputabile chi ha commesso il fatto in ragione di un grave disturbo
psichico o della personalita ovvero di un’altra infermita, quando ¢ di intensita tale
da escludere, al momento del fatto, la capacita di intendere o di volere.

L’articolo 89 del codice penale ¢ cosi sostituito: Art. 89. Vizio parziale di mente.

— Chi ha commesso il fatto in ragione di un grave disturbo psichico o della
personalita ovvero di un’altra infermita, quando ¢ di intensita tale da ridurre
grandemente la capacita d’intendere o di volere al momento del fatto, senza
escluderla, risponde del reato commesso; ma la pena ¢ diminuita. Salvo che il
giudice ritenga di dichiarare, nei casi consentiti dalla legge, la prevalenza delle
circostanze attenuanti, la diminuzione di cui al precedente capoverso si opera sul-
la quantita di pena risultante dall’applicazione delle disposizioni che regolano il
concorso di circostanze.

L’articolo 96 del codice penale & abrogato»''!.

Come emerge dalla stessa Relazione illustrativa dello Schema di decreto legi-
slativo, la Commissione «ha ritenuto di attenersi in modo scrupoloso ai criteri di-
rettivi indicati nella legge di delegazione», in cui come ¢ risaputo, si chiedeva di

introdurre al suo posta una nuova difesa di «non responsabile penalmente in ragione di una
condizione clinicamente riconosciuta», cfr. P. CATLEY, Abolishing Insanity: Proposals from England
and Wales, in M. D. WHITE (ed. by) The Insanity Defense, cit., p. 273 ss.

1 Quanto alla pericolosita sociale si propone di modificare I'art. 203 in questi termini: «203.
Pericolosita sociale agli effetti dell’ applicazione delle misure di sicurezza. -Ai fini dell’applicazione di
una misura di controllo, & socialmente pericolosa la persona imputabile che ha commesso uno dei
delitti di cui all’articolo 216, quando sussiste la rilevante probabilita che commetta un altro delitto
della stessa specie tra quelli ivi previsti. Ai fini dell’applicazione di una misura terapeutica, & so-
cialmente pericolosa la persona non imputabile che ha commesso taluno dei fatti indicati negli arti-
coli 228 e 229, quando sussiste la rilevante probabilita che commetta delitti della stessa specie o de-
litti in danno della persona, contro I'incolumita pubblica 0 comunque con uso di armi. Ai fini
dell’applicazione di una misura di sicurezza per minorenni, ¢ socialmente pericolosa la persona
quando sussiste la rilevante probabilita che commetta delitti con uso di armi o di altri mezzi di vio-
lenza personale o diretti contro la sicurezza collettiva o 'ordine costituzionale, ovvero gravi delitti
di criminalita organizzata. Ai fini dell’applicazione di una misura di sicurezza, la pericolosita sociale
va accertata in concreto, in base al complesso delle circostanze indicate nell’articolo 133 e non puo
essere desunta esclusivamente dalla gravita del reato commesso. In relazione alle misure di sicurez-
za terapeutiche, la sola mancanza di programmi terapeutici individuali non puo, di per sé, fondare
il giudizio di pericolositax.
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provvedere alla «revisione del modello definitorio dell’infermita» secondo due
principi guida: previsione di clausole aperte e cioé tali da dare rilevanza scusante
ai disturbi di personalita; di fare cio in conformita a consolidate posizioni scienti-
fiche. E altrettanto noto che I'apertura ai disturbi di personalita si deve alle Se-
zioni unite della Cassazione con la sentenza piti volte richiamata del 2005.

Ebbene, la modifica proposta tiene appunto conto di questa dilatazione del
concetto di infermita ad opera della prassi, proponendo, come si legge nella Rela-
zione illustrativa, una formula legislativa che rimanda a due ampi gruppi di di-
sturbi psichici: il primo, quello dei «gravi disturbi psichici», che orienta «allo
spettro psicotico»; il secondo, quello dei «gravi disturbi della personalita», che,
come ¢ noto, risulta in grado di accogliere anche le psicopatie e le nevrosi; ma, «a
titolo di clausola di chiusura», la proposta non rinuncia al tradizionale riferimen-
to all’infermita, confermandolo anche nella nuova formulazione!!?. Correlativa-
mente, si sente perd anche «la condivisa esigenza di abbandonare la clausola a to-
tale causalita aperta recata dal vigente articolo 88 c.p.», totale causalita ancor piu
aperta in seguito all’equiparazione dei disturbi di personalita all’infermita di cui
agli artt. 88 e 89.

A tal fine la Commissione segue giustamente ancora il modello di giudizio bi-
fasico gia del Codice Rocco e recepisce 77 toto il principio di diritto delle Sezioni
unite, per il quale «ai fini del riconoscimento del vizio totale o parziale di mente,
rientrano nel concetto di “infermita” anche i “gravi disturbi della personalita”, a
condizione che il giudice ne accerti la gravita e I'intensita, tali da escludere o
scemare grandemente la capacita di intendere o di volere, e il nesso eziologico
con la specifica azione criminosa». Conseguentemente, in sede di riforma, per un

12 V. Relazione illustrativa, cit., p. 10: in tale clausola «& racchiusa sia I'esigenza di poter conta-
re su un ulteriore fattore di elasticita ed inclusivita per casi rari e sfuggenti, sia per ammettere le pur
non frequenti circostanze dei disturbi fisici o di natura organica che possono incidere sulle condi-
zioni psichiche presenti al momento della consumazione del reato. L’aggettivo “altra” che qualifica
l'infermita, a seguire rispetto ai disturbi psichici e della personalita, connotati in termini di gravita,
impone comunque una seria compromissione del quadro clinico». La nuova formulazione degli
artt. 88 e 89 tradisce pero le chiare indicazioni di riforma presentate dal Tavolo 11 degli “Stati ge-
nerali dell’Esecuzione Penale” relativo alle Misure di sicurezza e alla disciplina dell'imputabilita. T
lavori di questo come degli altri Tavoli, in tutto diciotto, si sono conclusi nell’aprile 2018 con la
presentazione di un documento finale, reperibile in www.giustizia.it. In particolare, il Tavolo 11 a
proposito del vizio totale e parziale di mente osservava preliminarmente che «il sistema attuale
sconta un eccesso di valutazioni di non imputabilita». Conseguentemente, anche per i disturbi di
personalita la gravita doveva essere tale da poterli inquadrare fra i disturbi psicotici. In altre parole,
il disturbo avrebbe dovuto essere di tale gravita da provocare «una situazione di assetto psichico
incontrollabile e ingestibile tanto da integrare gli estremi di un vero e proprio scompenso psicoti-
co». Su tale proposta, v. da ultimo, in termini adesivi, M. RONCO, Proposta di Riforma sulle misure
di sicurexza personali e sull imputabilita, in Arch. pen., 2018, p. 7 s., spec. 12 ss.; per alcune conside-
razioni critiche, cfr. M. BERTOLINO, I/ crimine della pericolosita sociale: riflessioni da una riforma in
corso, in Rev. it. med. leg., 2016, p. 1376 ss.
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verso si propone che 'infermita, per avere rilievo totalmente o parzialmente scu-
sante, sia a tal punto grave da aver influito sulla capacita di intendere o di volere.
Per altro verso si offre una formulazione normativa che porti «con sé il senso di-
namico della valutazione da effettuarsi in sede peritale: non ¢ sufficiente
Paccertamento del disturbo mentale, ma & necessaria I'effettiva e concreta inci-
denza dello stesso sull’atto delittuoso, considerandone la specifica funzionalita,
modalita di manifestazione e sviluppo in relazione al reato commesso ed al mo-
mento della commissione del fatto».

Niente di nuovo dunque sotto il sole. La proposta non fa che tradurre a li-
vello normativo l'interpretazione ormai diffusa degli artt. 88 e 89 introdotta dal-
la Cassazione del 2005, alla quale la prassi successiva si & uniformata'”’. Quanto
al versante definitorio, la Commissione propone, secondo le parole della Rela-
zione, «una formula non rigidamente segnata da un elenco di disturbi inficianti
la capacita di intendere o di volere, ma che non rinuncia ad una tipizzazione di
massima». Ma & proprio cosi, visto che il termine disturbo psichico & ancor piu
generico di quello di infermita e che gia nel 2003 gli esperti forensi si erano
pronunciati nel senso «che non esistono terminologie cliniche che possano
utilmente sostituire il concetto di “infermita”» pur con i suoi limiti, e che
«qualsiasi altro termine (ad es. malattia mentale o disturbo mentale) porterebbe
con sé inevitabilmente analoghi, se non maggiori, problemi di indeterminatez-
za»'"*? Si modifica dunque la forma e si aggiungono nuovi termini definitori
della psicopatologia, ma la sostanza non cambia.

Questa scelta della Commissione & comunque in sintonia anche con gli accer-
tamenti neuroscientifici, che consentono non solo una diagnosi descrittiva dei
sintomi psicopatologici ma anche una diagnosi di sede, nel senso della rilevazione
della sede cerebrale della lesione anatomica o funzionale. Infatti, da tali accerta-
menti sembra emergere che per i disturbi di personalita, cosi come per quasi tutte
le patologie mentali, sarebbe rintracciabile un riscontro neurale o genetico e
dunque una spiegazione a base biologica del comportamento criminale, con tutti
i problemi che cio comporta in tema, come si ¢ visto, di liberta del volere e di pe-
ricolosita sociale'”.

Piu interessante nella prospettiva di una fattiva collaborazione ¢ la proposta di
introdurre gia nel testo normativo il requisito della gravita del disturbo e del nes-

1BV, fra le altre, Cass. 22.11.2005, n. 1038, in Dejure; Cass. 8.3.2006, n. 8282, CED 233228;
Cass. 12.11.2009, n. 43285, CED 245253; Cass. 14.1.2014, n. 1161, CED 257923; Cass. 13.10.2016,
n. 44659, in Dejure.

YW Parere delle Societi Italiane di Criminologia, Medicina legale e Psichiatria sui temi
dell’imputabilita e pericolosita sociale, Roma 19.11.2003.

5 «Lo studio della morfologia e funzionalita cerebrale permette di documentare eventuali
anomalie cerebrali presenti in TUTTE le forme psicopatologiche», G. SARTORI, Neuroscienze cogni-
tive e psichiatria forense, Alghero, 2013.
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so eziologico fra questo e il reato commesso. In effetti, quanto al primo requisito
lo studio del cervello ha messo in evidenza come, al netto delle aree coinvolte dal-
la patologia, quest’ultima pud essere pili 0 meno estesa e dunque gia dalla com-
promissione cerebrale, che pud risultare pili o meno grave!'®, si possono trarre
utili informazioni sulla intensita e gravita del disturbo psichico'”’. Quanto al se-
condo, la ricerca neurogenetica ha quantomeno chiarito che alcuni soggetti pre-
sentano una vulnerabilita genetica tale che, presenti altre condizioni, puo favorire
la commissione non di qualsiasi ma solo di una certa tipologia di reato e cid gra-
zie ad una diagnosi funzionale, per la quale ¢ possibile individuare gli effetti che
una certa patologia pud avere sul comportamento umano.

In tali ambiti, I'apporto neuroscientifico puo rivelarsi prezioso per il giudice,
grazie al contributo di maggiore oggettivita che tale apporto puo garantire; il giu-
dice, peraltro, deve essere ben consapevole che per valutare la capacita di inten-
dere e di volere di un reo non basta 'avere comunque individuato il correlato
neurale o genetico della anomalia psichica. Sono gli stessi neuroscienziati''® a sol-
lecitare a non cadere nella tentazione di utilizzare i nuovi metodi di indagine con
lo scopo precipuo di trovare un nesso causale immediato e diretto fra il cervello o
i geni e il comportamento criminale, in particolare se ¢ la stessa disciplina penale
del vizio di mente a chiedere un rapporto causale fra infermita mentale e reato.
Piti chiaramente, stando alle parole degli esperti in neuroscienze forensi, «I’essere
portatore di una patologia morfo-funzionale» a carico di una o piu delle aree che
presiedono I'agire cognitivo, affettivo-emotivo e comportamentale dell’'uomo, e in
particolare di aree come la corteccia prefrontale ventro-mediale e dorso-laterale,
I'amidgala, i gangli della base, 'insula e comunque il sistema limbico nel suo
complesso, «non implica (...) automaticamente (nel senso di causa-effetto) che i
meccanismi psicologici alla base dell'imputabilita, della liberta, della capacita di
prendere decisioni e di altre nostre capacita siano automaticamente compromes-
si, per cui da quella discende un’incapacita o un difetto qualsiasi»'*’.

16 V. P. PIETRINI, Possono le neuroscienze rendere la Psichiatria una disciplina medica?, Rela-
zione al Corso Malattia mentale e pericolosita: dall'esperienza storica all’ abolizione degli ospedali psi-
chiatrici giudiziari, Scandicci 12-14 settembre 2018, Scuola Superiore della Magistratura.

17 A tale proposito le Sezioni unite del 2005, Cass. 8 marzo 2005, n. 9163, cit., chiariscono che il
disturbo ¢ grave quando risulta «<idoneo a determinare un assetto psichico incontrollabile e ingestibile,
che, incolpevolmente, rende I'agente incapace di esercitare il dovuto controllo dei propri atti».

118 V. D. RIGONI, S. PELLEGRINI e altri, How neuroscience and bebavioral genetics improve psychi-
atric assessment: report on a violent murder case, in Frontieres in Behavioral Neuroscience, 2010, p. 4.

19 U. FORNARI, Trattato di psichiatria forense, Torino, 2018, p. 1349, il quale ricorda il rischio
di «una vera e propria deriva (...) verso la Evidence Based Medicine (EBM)», qualora la psichiatria
forense accetti il predominio della psichiatria biologica, con il conseguente rischio di un riduzioni-
smo biologico, che offre un modello di conoscenza che, «in ambito forense, non puo portare a nulla
di buono nel considerare la persona umana “oggetto” e non “soggetto” di una relazione terapeutica
e valutativa» (citazione di p. 1354).
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Pur con questi limiti, al giudice si chiede dunque di essere in grado di “appro-
fittare” del sapere esperto, in modo da assicurare il bilanciamento dell’interesse
collettivo della difesa sociale con quello garantistico dell'imputato ad una deci-
sione che rispecchi effettivamente la sua colpevolezza e il suo bisogno di rieduca-
zione e di recupero anche sotto forma di trattamento e di cura. Un compito cer-
tamente difficile in un’epoca di imperante relativismo scientifico, che il giudice
deve comunque affrontare, poiché, in senso opposto al rigore positivistico con il
quale Francesco Carrara raccomandava agli esperti di mettersi «in accordo tra
loro» prima di comunicare ai legali i risultati delle loro ricerche'®, il pluralismo, e
non solo scientifico, & parte ormai integrante della realta post-moderna.

120 F. CARRARA, I periti alienisti nel foro. Risposta del prof. comm. F. Carrara alla lettera del prof.
C. Livi, in Rivista sperimentale di Freniatria e di Medicina legale, 1875, p. 321, per il quale, constata-
to che «la fase peritale si riduceva in pratica a uno scontro tra periti della difesa e dell’accusa e in
cui la vittoria dipendeva pit che dalla “signoria esclusiva della ragione e della scienza”, da quella
degli affetti, delle simpatie e antipatie» (V.B. BABINI, La responsabiliti nelle malattie mentali, in V.
B. BABINI, M. COTTI e altri, Tra sapere e potere. La psichiatria italiana nella seconda metd
dell’Ottocento, Bologna, 1982, p. 141), la soluzione andava ricercata a livello processuale. «Per to-
gliere dall’'opera della giustizia la signoria degli affetti, e consolidare la signoria esclusiva della ra-
gione e della scienza», secondo il Carrara occorreva stabilire «una Giuria suppletoria, composta
tutta di uomini della scienza, ai quali si concedesse esclusivamente la balia di pronunziare il verdet-
to incensurabile sui due quesiti della irresponsabilita o della responsabilita meno piena. Tranne cio,
il mio corto intelletto non saprebbe trovare altra via» (citazione di p. 322 ss.).
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1. 1/ conflitto normo-culturale

L’Ttalia ¢ stata investita nell’ultimo decennio da consistenti ondate migratorie,
provenienti soprattutto dall’Africa. Il modello culturale tradizionale ¢& sfidato e
messo in discussione da culture “altre”, ma — come annota Jean Léon Jaures — “/a
tradizione non consiste nel conservare le ceneri ma nel mantenere viva una fiam-
ma”. S'impone dunque, in linea di principio, il rispetto della pluralita e il ricono-
scimento di pari dignita delle civilta e culture diverse da quella nazionale, per
obbedire a doveri etici e costituzionali, oltre che per immunizzarci dalla chiusura
intellettuale e dal razzismo.

Che fare, tuttavia, quanto alla regolamentazione concreta dei comportamenti
degli individui, nei casi in cui, dal confronto fra i differenti disciplinamenti emer-
ga il conflitto normo-culturale fra la regola stabilita per tutti dall’ordinamento
democratico e laico nazionale e la diversa, talora opposta, regola culturale che
dall’esterno imponga, approvi, tolleri o giustifichi le condotte poste in essere da-
gli appartenenti al gruppo etnico o religioso di origine e che pero siano qualifica-
te come criminose dall’ordinamento penale nazionale (“cultural offense”)?

Ebbene, non sembra potersi dubitare che un siffatto prodotto culturale debba
essere valutato nel merito, di volta in volta, alla luce dei valori primari riconosciuti
dalle Carte dei diritti inviolabili o fondamentali dell’individuo’, al cui centro si po-
ne il meta-valore della dignita della persona umana, e alla stregua degli sperimentati

™ E il testo, rielaborato e corredato di note, dell’intervento svolto a Roma il 7 novembre 2018
nel Convegno organizzato dalla International Association of Jewish Lawyers and Jurists (IAJL]) sul
tema Controversial Multiculturalism.

! Le Costituzioni nazionali postbelliche, come la Costituzione della Repubblica Italiana del
1948, la Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, la Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, il Patto internazionale sui diritti civili e politici, la Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione Europea, la Carta di Nizza.
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parametri del ragionevole, equilibrato e proporzionato bilanciamento fra i diversi
principi.

I due modelli astratti di riferimento, quello “assimilazionista” c.d. alla francese
e quello “multiculturalista” c.d. all’inglese, ispirati a una differente concezione,
rispettivamente formale e sostanziale, del principio di uguaglianza e richiamati a
scudo dei valori della cultura maggioritaria o, all’'opposto, degli universi culturali
delle minoranze, non sono adottati in modo integrale da nessun paese. Essi subi-
scono continue ibridazioni perché condizionati in concreto da una molteplicita di
ragioni di carattere politico-ideologico che giustificano, di volta in volta, le scelte
legislative di politica criminale, in termini altalenanti di maggiore o minore tolle-
ranza o addirittura d’intolleranza verso il fenomeno della migrazione, spesso mes-
so in relazione con 'esigenza di garantire la sicurezza dello Stato e dei cittadini.

I giudici penali italiani, soprattutto nell’'ultimo decennio, si sono dovuti misu-
rare nella descritta, difficile e inedita, operazione ermeneutica e applicativa, con
riguardo a quelle fattispecie criminose che la dottrina definisce “reat: cultural-
mente orientati o motivati”>.

S’intende fare riferimento a tutti i casi in cui dal passaggio migratorio in un al-
tro Stato consegua la soggezione dell'immigrato a un sistema penale diverso da
quello di provenienza, perché ne sono diversi i criteri d’identificazione del fatto-
reato rispetto alla valutazione del medesimo fatto da parte del gruppo culturale,
etnico o religioso di origine dell’autore.

La domanda ¢ se e quale rilievo possa attribuirsi alla motivazione culturale
dell’autore del fatto (“cultural defense”), laddove essa risulti in radicale contrasto
con la concezione liberale, prevalente nella cultura europea, e si ponga sullo
sfondo della commissione di eterogenee categorie di fattispecie di reato. Fra que-
ste assumono particolare importanza: — le violenze e i maltrattamenti in famiglia o
a difesa dell’onore (anche sessuale), che scaturiscono da un’atavica concezione
gerarchica dei poteri del capofamiglia e dell’onore familiare o di gruppo, in dan-
no soprattutto di persone di sesso femminile o minorenni alle quali non si ricono-
sce liberta di autodeterminazione; — la riduzione in schiavitu o la privazione della
liberta sessuale di minorenni, i quali nella cultura d’origine non godono della par-
ticolare protezione consuetamente loro accordata in ragione dell’eta; — le gravi
lesioni personali derivanti dalle mutilazioni genitali femminili o dalle circoncisio-
ni maschili o da tatuaggi ornamentali c.d. “a cicatrice”, secondo rituali conven-

2 F.BASILE, I reati cd. «culturalmente motivati» commessi dagli immigrati: (possibili) soluzioni

giurisprudenziali, in Questione Giustizia, 2017, 126 ss.; ID., Immigrazione e reati culturalmente moti-
vati. Il diritto penale nelle societd multiculturali, Milano, 2010; A. BERNARDI, I/ “fattore culturale” nel
sistema penale, Torino, 2010; C. DE MAGLIE, I reati culturalmente motivati. Ideologie e modelli pena-
l7, Pisa, 2010; da ultimo, A. PROVERA, Tra frontiere e confini. Il diritto penale dell’eta multiculturale,
Napoli, 2018.
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zionali, religiosi o tribali del gruppo d’origine; - 'uso di sostanze stupefacenti il
cui consumo, vietato dallo Stato ospite, ¢ ritenuto lecito, per motivi rituali o so-
ciali, dal gruppo di appartenenza; — la messa in pericolo della sicurezza pubblica
e dell'incolumita individuale mediante I'uso di un capo di abbigliamento rituale
(il burga delle donne musulmane) o di un pugnale simbolico (il £zrpan dei Sikh).

2. Gli orientamenti della giurisprudenza: casi e questioni

A fronte del labirinto di opposizioni e divergenze normo-culturali la casistica
giurisprudenziale, pure nei precedenti piu autorevoli della Suprema Corte, non
evidenzia linee ermeneutiche univoche, a dimostrazione della singolarita di cia-
scuna vicenda giudiziaria e delle difficolta probatorie in merito all’accertamento
dei fatti e delle responsabilita. Per il profilo della colpevolezza, ad esempio, le
Corti, sia di merito che di legittimita, hanno ritenuto in alcuni arresti che il carat-
tere culturalmente orientato del reato rilevasse quanto all’accertato difetto
dell’elemento psicologico; altre volte, invece, ne hanno affermato I'irrilevanza,
soprattutto se si trattava di gravi offese ai diritti fondamentali della persona.

a) La Corte di appello di Venezia nel 2012° ha deciso in merito a due episodi
di lesioni degli organi genitali femminili*, ascritti a tre cittadini nigeriani, appar-
tenenti all’etnia Edo-Bini: una donna, G.O., ostetrica in Nigeria ma priva di qual-
siasi titolo per operare in Italia; la giovane madre della neonata X e il giovane pa-
dre della neonata Y. Nel primo episodio G.O., dietro compenso, praticava la c.d.
arrue sulla minore X: un’incisione superficiale sulla faccia antero-superiore del
clitoride, della lunghezza di circa 4 mm. a decorso pressoché longitudinale e della
profondita di circa 2 mm. Nel secondo episodio G.O., dietro promessa del com-
penso, si recava, su richiesta del padre della minore Y, presso I'abitazione di que-
sti, con una borsa contenente gli attrezzi per eseguire 'arrué, ma intervenivano gli
agenti di polizia, che la stavano seguendo dopo averne messo sotto controllo
'utenza telefonica.

I due genitori, condannati in primo grado, seppure con pene miti, per il reato
consumato e rispettivamente tentato di mutilazione degli organi genitali femmini-
li, sono stati assolti in appello per difetto di dolo specifico, avendo deciso di sot-
toporre le neonate all’arrué per soddisfare una funzione di purificazione e socia-
lizzazione e per sancire un vincolo identitario, proprio del gruppo etnico di ap-
partenenza, non gia al fine, richiesto dalla norma incriminatrice, di menomarne le
funzioni sessuali. Circa I'effettiva portata della norma culturale invocata, la sen-

> Corte d’appello di Venezia, sent. 23 novembre 2012 n. 1485, in Dzr. pen. contemp., 23 luglio
2013, con nota di F. BASILE.
4 Art. 583 bis cod. pen., inserito dall’art. 6, comma 1, legge 9 gennaio 2006, n. 7.
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tenza di appello ne ha sottolineato I'elevato grado di diffusione e di vincolativita
presso I'etnia Edo-Bini e, con riguardo alle biografie personali degli imputati, i
giudici hanno altresi evidenziato che la giovane madre “& persona priva di istru-
zione, emigrata in Italia da non molto tempo, che comprende a stento la lingua
italiana e che vive in uno stato di particolare emarginazione o scarsa integrazione
rispetto al tessuto sociale in cui si trova”, mentre del giovane padre si ¢ sottoli-
neato I’elevato grado di perdurante adesione alle tradizioni culturali d’origine’.

b) In tema di mutilazione degli organi genitali maschili appare significativa
una sentenza pronunciata nel 2011 dalla Suprema Corte®. Nel caso di specie,
I'imputata, una giovane donna nigeriana, era stata ritenuta, dai giudici di meri-
to, colpevole di concorso nel reato di abusivo esercizio di una professione (art.
348 cod. pen.), per avere sottoposto il figlio di poche settimane a un intervento
di circoncisione ad opera di una connazionale non abilitata all’esercizio della
professione medica, intervento dal quale era derivata una grave emorragia che
aveva richiesto un ricovero d’urgenza del bambino in ospedale.

I giudici di merito, qualificato I'intervento come atto medico, avevano rilevato
che la donna aveva sottoposto il neonato a tale pratica per motivi culturali-religiosi,
in adesione a un’usanza diffusa nella sua comunita d’origine, sicché non era invo-
cabile la scriminante dell’esercizio di un diritto, né I'errore sul precetto penale.

La Corte di cassazione, allargando invece la prospettiva dell’indagine, ha af-
frontato due questioni: da un lato, la natura della pratica di circoncisione ritua-
le, eseguita cioé per motivi culturali-religiosi, e, dall’altro, le ricadute penali di
una simile pratica secondo il nostro ordinamento.

Osserva innanzitutto la Corte che “E necessario verificare se é possibile conci-
liare — ed entro quali limiti —, allo stato della legislazione vigente, tali opposte esi-
genze: da un lato, la volonta di determinate minoranze che vivono in Italia di ri-
vendicare ['appartenenza alla propria etnia e l'osservanza delle proprie tradizioni;
dall'altro, il rispetto delle nostre regole. Legge, religione, tradizione culturale e me-
dicina vengono a confronto. Una societd multietnica, che accetta pii o meno consa-
pevolmente il multiculturalismo, non pud ignorare una certa dose di relativismo
culturale, che consenta di guardare ad altre ctvilta senza giudicarle secondo i propri
parametri. Ne consegue che ['approccio alla delicata questione in esame, per le im-
plicazioni di carattere etico e giuridico che vengono in rilievo, deve essere guidato da
una prudente e illuminata interpretazione delle norme di riferimento, senza sottova-
lutare la peculiare posizione del soggetto coinvolto nell'atto rituale incriminato”.

> T giudici hanno spiegato in motivazione di essersi avvalsi, ai fini della decisione, del contri-

buto probatorio di una serie di testimonianze qualificate, fra cui quelle di un docente di antropolo-
gia dell’educazione, di una docente di pedagogia della mediazione e di un sacerdote cristiano, ap-
partenente all’etnia Edo-Bini e immigrato in Italia da circa vent’anni.

¢ Cass., sez. VI, n. 43646 del 2011, S.K., in Dzr. pen. contemp., 22 marzo 2012.
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La tradizione occidentale considera la circoncisione rituale alla stregua di un
vero e proprio atto medico, perché, comportando la mutilazione genitale del
neonato pure in assenza di specifiche finalita terapeutiche, interferisce
sull’integrita fisica della persona. Tale lettura deve, pero, fare i conti con il si-
gnificato simbolico che la circoncisione assume all’interno di determinate co-
munita, come ad esempio in quella ebraica, ove rappresenta una cerimonia reli-
giosa di benvenuto ai neonati maschi. In tali casi, la circoncisione rituale non &
in contrasto con il nostro ordinamento poiché la componente religiosa sovrasta
sia quella medica che quella penale. Avverte la Corte che “giammai il mobel
[vale a dire colui che esegue la circoncisione: trattasi solitamente di un medico o
comunque di una persona specializzata nella pratica della circoncisione e dei rela-
tivi rituali] potrebbe incorrere nel reato di esercizio abusivo della professione me-
dica e la sua condotta, che oggettivamente integra il reato di lesione personale, ¢
scriminata, se non determina una apprezzabile lesione e non mostra segni di ne-
gligenza, imprudenza o imperizia”.

Non sempre, tuttavia, la circoncisione maschile risponde, a differenza di
quanto accade nel mondo ebraico, a tale significato, essendo talora riconducibile
a “motivazioni che esulano da esigenze religiose e identitarie e affondano le loro ra-
dici soltanto in tradizioni culturali ed etniche, assolutamente estranee alla cultura
occidentale e non sempre compatibili, sul piano operativo, con la nostra legislazione.
Non puo essere ignorato, infatti, che in molti casi ['esecuzione dell’intervento cruen-
to, a differenza di quanto accade nel mondo ebraico, é affidata a persona non quali-
ficata, non dotata cioé di adeguata e riconosciuta competenza, che vi procede in mo-
do empirico e senza alcuna concreta garanzia circa la sua corretta effettuazione, lo
scrupoloso rispetto dell’igiene e dell’asepsi, la continuita dell assistenza anche dopo
U'intervento, con conseguente intuibile pericolo per la salute del bambino, alla quale
invece il nostro ordinamento impone di dare maggior peso rispetto ai contingenti
fattor culturali ed etnici che ispirano, in certi contesti sociali, la pratica di cui si di-
scute. Tanto é riscontrabile nella vicenda in esame”.

Nel caso di specie I'imputata, nigeriana di fede cattolica, aveva deciso di sot-
toporre il figlio alla circoncisione, adeguandosi a una pratica estranea al rito cat-
tolico. La Corte nega pertanto I'applicazione in funzione scriminante dell’art. 51
cod. pen., perché la scelta della donna “va letta come espressione della cultura del-
la medesima interiorizzata nell’ambito della comunita di provenienza e nulla ha da
condividere con la circoncisione rituale di matrice religiosa praticata dagli ebrei, sic-
ché non é invocabile, nella specie, I'esercizio del diritto di professare liberamente la
propria fede religiosa”. Si & in presenza, sotto il profilo della materialita, di un rea-
to culturalmente orientato (cultural offence), nel quale “non viene in rilievo il con-
flitto interno dell’agente, vale a dire I'avvertito disvalore della sua azione rispetto
alle regole della sua formazione culturale, bensi il conflitto esterno, che si realizza
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quando la persona, avendo recepito nella sua formazione le norme della cultura e
della tradizione di un determinato gruppo etnico, migra in un’altra realta territoria-
le, dove quelle norme non sono presenti. 1l reato commesso in condizione di conflit-
to esterno ¢ espressione della fedelta dell agente alle norme di condotta del proprio
gruppo, ai valori che ha interiorizzato sin dai primi anni della propria vita”.

L’opinione dei giudici di legittimita ¢ stata diversa, invece, da quella dei giu-
dici di merito per il profilo della sussistenza della ignorantia legis’, ai fini
dell’esclusione del rimprovero di colpevolezza all’agente. In ordine al reato
contestato di esercizio abusivo della professione medica non poteva essere di-
satteso il processo di formazione culturalmente condizionato della volonta
dell'imputata, che 1’aveva indotta a sottoporre il figlio alla circoncisione
nell’ignoranza (considerata nella specie inevitabile) che tale pratica costituisse
un vero e proprio atto medico eseguibile solo da persone fornite di specifica
abilitazione, attesa la condizione di marginalita e di oggettiva difficolta, da par-
te della donna nigeriana, immigrata di recente e con basso grado di cultura, di
recepire come proprio un bagaglio giuridico ed etico totalmente differente da
quello di origine.

¢) Parimenti esemplificative sono le sentenze della Suprema Corte® in tema di
violenze, maltrattamenti e lesioni intrafamiliari, con le quali, in ordine ai reati cul-
turalmente orientati, si & affermata lirrilevanza della ignorantia legis quando le
condotte si caratterizzino per la palese violazione dei diritti essenziali ed inviolabili
della persona, che costituiscono la base indefettibile dell’ordinamento giuridico ita-
liano e il cardine della regolamentazione concreta dei rapporti interpersonali. Tali
principi, secondo la Corte, costituiscono uno “sbarramento invalicabile”
all’introduzione di consuetudini, prassi e costumi “antistoric:” rispetto ai risultati
ottenuti nell’ambito dell’affermazione e della tutela dei diritti inviolabili della per-
sona in quanto tale, cittadino o straniero, “la cui condotta violenta e intenzional-
mente vessatoria si pone come consapevole, e non giustificabile, scelta a fronte di un
sistema di valori costituzionali nei suoi tratti essenziali ed indefettibili notoriamente
opposto”. Risulta invero preminente I'esigenza di valorizzare, in linea con l’art. 3
Cost., la centralita della persona umana, quale principio in grado di armonizzare le
culture individuali rispetto a culture diverse, e di consentire quindi l'instaurazione
di una societa civile multietnica.

d) Analogamente, in tema di violenza sessuale (art. 609 bis cod. pen.), la Corte
di legittimita® ha rimarcato il grado di lesione ad un fondamentale bene giuridico,

" L’ignorantia legis rileva ai sensi dell’art. 5 cod. pen., nella lettura offertane da C. cost., sent.

n. 364 del 1988.

8 Cass., sez. III, n. 14960 del 2015, E.H.; sez. VI, n. 12089 del 2012, R.; sez. VI, n. 46300 del
2008; sez. III, n. 34909 del 2007.

% Cass., sez. III, n. 37364 del 2017, B.
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quale la liberta di autodeterminazione in ambito sessuale, con la conseguenza che
non hanno diritto di cittadinanza, nella valutazione della condotta criminosa,
eventuali giustificazioni dedotte in nome di presunti limiti o diversita culturali
nella concezione del rapporto coniugale, posto che le stesse porterebbero
all’affievolimento della tutela di un diritto assoluto e inviolabile dell’'uomo quale &
la liberta sessuale.

e) Come pure le motivazioni culturali o di costume dell’agente sono state rite-
nute dalla Suprema Corte!® inidonee ad incidere sulla rilevanza penale del reato
di tratta e riduzione in schiavitd di una minorenne kosovara. La Corte ha consi-
derato erroneo il ragionamento dei giudici di merito che avevano giudicato la
compravendita della minore espressione di una consuetudine tipica dell’ambiente
culturale di appartenenza, in cui corrispondeva a normalita che i matrimoni ve-
nissero concordati fra i genitori degli sposi. La riduzione della persona offesa ad
oggetto di scambio commerciale, mediante la sottoposizione della stessa a un atto
di compravendita, integra infatti, di per sé, una situazione di sfruttamento rile-
vante ai fini della configurabilita dei reati, in quanto tale da rendere la vittima una
res sulla quale esercitare diritti patrimoniali e da cui trarre utilita economiche.

£ Per altro verso, la Corte di legittimita'' ha ritenuto di conferire rilievo alla
cultura d’origine dell’autore del reato, al fine di escludere 'aggravante del-
la futilita del motivo (art. 61 n. 1 cod. pen.), quale espressione di maggiore disva-
lore etico-giuridico, in un caso di tentato omicidio realizzato da un immigrato
egiziano di fede islamica ai danni della figlia, all’epoca minorenne, scoperta in at-
teggiamenti intimi con il proprio ragazzo, italiano e di fede religiosa diversa. Cid
sull’assunto che “per quanto i motivi che hanno mosso l'imputato non siano assolu-
tamente condivisibili nella moderna societa occidentale, gli stessi non possono esse-
re definiti futili, non potendo essere definita né lieve né banale la spinta che ha
mosso ['imputato ad agire”.

E perd nell’ambito del medesimo filone interpretativo si collocano altri arresti
che hanno invece escluso 'idoneita ad elidere 'aggravante della futilita del moti-
vo della vicinanza dell’autore del reato allo stile di vita e alla particolare conce-
zione dell’onore familiare, propri dell’etnia Rom di appartenenza'?, o alle scelte
dell’uso brutale e gratuito della violenza e della forza da parte di una banda gio-
vanile sudamericana’®. Nessun orientamento culturale o di costume proprio di
persone o gruppi che vivono e operano nella comunita generale pud porsi in
aperto contrasto con I’esigenza di tutela inderogabile dei principi e dei beni fon-

10 Cass., sez. V, n. 23052 del 2016, Mahmuti.

11 Cass., sez. I, n. 51059 del 2013, XY. Cfr. anche Cass., sez. I, n. 6796 del 2012, H.L. (un citta-
dino albanese imputato di omicidio del datore di lavoro italiano che I’aveva pesantemente insultato).

12 Cass., sez. I, n. 11591 del 2015, Passalacqua.

B (Cass., sez. I, n. 25535 del 2018, Alvarado Ortega.



60 Giovanni Canzio

damentali riconosciuti dall’ordinamento costituzionale, fra i quali preminenti ri-
sultano la vita, la sicurezza e la liberta personale’®.

2) Infine, il motivo di carattere religioso ¢ stato ritenuto dalla Suprema Corte
ininfluente al fine di ravvisare un giustificato motivo nel porto simbolico di un
pugnale (kirpan) da parte di un indiano di religione Sikh". La Corte ha affermato
che, benché l'integrazione non imponga 1’abbandono della cultura di origine, in
consonanza con la garanzia costituzionale riconosciuta dall’art. 2 Cost. che valo-
rizza il pluralismo sociale, tale principio trova tuttavia una barriera invalicabile
nel rispetto dei diritti umani e della civilta giuridica della societa ospitante. Cid in
quanto, in una societa multietnica, la convivenza tra soggetti di etnia diversa ri-
chiede I'identificazione di un nucleo comune in cui immigrati e societa di acco-
slienza si debbano riconoscere. Il carattere multietnico della societa non pud por-
tare alla formazione di “arcipelaghi culturali confliggenti”, a secondo delle etnie
che la compongono, con il tessuto culturale e giuridico del paese ospitante.

3. Il motivo religioso in alcune sentenze della Corte costituzionale,
della Corte europea dei diritti dell' uomo e della Corte di giustizia dell UE

Circa la necessita del bilanciamento tra pluralismo religioso ed interessi costi-
tuzionalmente garantiti la Corte costituzionale ha, da ultimo'¢, affermato che
“nella Costituzione italiana ciascun diritto fondamentale, compresa la liberta di re-
ligione, ¢ predicato unitamente al suo limite; sicché non v'é dubbio che le pratiche
di culto, se contrarie al «buon costume», ricadano fuori dalla garanzia costituzionale
di cui all’art. 19 Cost.; né si contesta che, qualora gli appartenenti a una confessione
st organizzino in modo incompatibile «con ['ordinamento giuridico italiano», essi
non possano appellarsi alla protezione di cui all’art. 8, secondo comma, Cost. Tutti {
diritti costituzionalmente protetti sono soggetti al bilanciamento necessario ad assi-
curare una tutela unitaria e non frammentata degli interessi costituzionali in gioco,
di modo che nessuno di essi fruisca di una tutela assoluta e illimitata e possa, cosi,
farsi “tiranno” (sentenza n. 85 del 2013). Tra gli interessi costituzionali da tenere in
adeguata considerazione nel modulare la tutela della liberta di culto — nel rigoroso
rispetto dei canoni di stretta proporzionalita — sono senz’altro da annoverare quelli
relativi alla sicurezza, all’ordine pubblico e alla pacifica convivenza.”.

4 In questo senso, v. Cass., sez. I, n. 6587 del 2010, Saleem, secondo cui ricorre I’aggravante del

motivo “abietto” in relazione all'omicidio originato da un patologico e distorto rapporto di possesso
parentale del padre nei confronti della figlia, la quale non sottostava ai suoi voleri, rivendicava margini
di autonomia e teneva un comportamento difforme rispetto agli usi e costumi della sua famiglia.

B Cass., sez. I, n. 24048 del 2017, Singh.

16 C. cost., sent. n. 63 del 2016.
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Mette conto peraltro di rimarcare, in argomento, I'orientamento non lineare
espresso dai piu recenti arresti delle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo, con
riguardo allo specifico tema del “burqga” e del velo islamico.

La Corte europea dei diritti dell'uomo ha respinto, nel 2014", il ricorso di una
cittadina francese di origini pachistane, secondo cui il divieto di usare il burga nei
luoghi pubblici, imposto dalla legge francese dell’11 ottobre 2010, aveva deter-
minato la violazione degli artt. 8, 9, 10 e 14 CEDU. La Corte ha rilevato che la
normativa nazionale che proibisce 'occultamento del volto negli spazi pubblici
non determina una violazione dei diritti al rispetto della vita privata, alla manife-
stazione del credo religioso e a non subire discriminazioni, poiché in una societa
democratica, in cui coesistono varie religioni all’interno di una stessa popolazio-
ne, puo risultare necessario che la liberta di manifestare la propria religione o le
proprie convinzioni sia accompagnata da limitazioni idonee a conciliare gli inte-
ressi dei diversi gruppi e a garantire il rispetto delle convinzioni di ciascuno. Il
ruolo di uno Stato, neutrale e democratico, non ¢ quello di sopprimere la causa
delle tensioni eliminando il pluralismo, ma di assicurarsi che gruppi opposti si
tollerino. Ed & proprio questa costante ricerca di un equilibrio tra i diritti fonda-
mentali di ciascuno a costituire la base di una societa democratica, caratterizzata
da pluralismo, tolleranza e spirito di apertura.

La stessa Corte, nel 2018'®, ha peraltro condannato il Belgio al risarcimento
del danno morale per avere proibito, ad una donna che indossava I’hzab, il velo
islamico che avvolge i capelli e copre il collo, di entrare nell’aula di un tribunale,
per una presunta mancanza di rispetto verso i giudici quanto alla puntuale identi-
ficazione dell’utente e per la violazione del principio di neutralita nei luoghi pub-
blici, proprio di ogni aula di giustizia, asseritamente prevalente sul diritto indivi-
duale della donna ad indossare il velo per motivi religiosi. Ad avviso della Corte
vietare il velo in pubblico viola il diritto alla liberta di pensiero, coscienza, reli-
gione di cui all’art. 9 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, che al
comma 2 prevede che la liberta di manifestare la propria religione o il proprio
credo non possa essere oggetto di restrizioni diverse da quelle che sono stabilite
dalla legge e che costituiscono misure necessarie, in una societa democratica, alla
pubblica sicurezza, alla protezione dell’ordine, della salute o della morale pubbli-
ca, o alla protezione dei diritti e della liberta altrui. La Corte ha tenuto in consi-
derazione anche il fatto che il velo non copriva integralmente il volto della donna,
riconoscendo come nella fattispecie vi fosse stata una limitazione all’esercizio del
diritto di manifestare la propria religione, che non puo essere tollerata in una so-
cieta democratica laddove venga introdotta una pratica sociale incompatibile con

7 Grande Camera, sent. 1 luglio 2014, caso S.A.S. ¢. Francia (n. 43835/11).
18 Sez. II, sent. 18 ottobre 2018, caso Lachiri c. Belgio (n. 3413/09).
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la comunicazione interpersonale e con la costruzione di relazioni umane, fonda-
mentali per la vita collettiva.

A sua volta, la Corte di giustizia dell’'Unione Europea, nel 2017", ha statuito
che lart. 2, par. 2, lett. a) della direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 no-
vembre 2000, che stabilisce un quadro generale per la parita di trattamento in
materia di occupazione e di condizioni di lavoro, dev’essere interpretato nel sen-
so che il divieto di indossare un velo islamico, derivante da una norma interna di
un’impresa privata che vieta di indossare in modo visibile qualsiasi segno politico,
filosofico o religioso sul luogo di lavoro, non costituisce una discriminazione di-
retta, fondata sulla religione o sulle convinzioni personali ai sensi di tale direttiva.
Siffatta norma interna di un’impresa privata pud invece costituire una discrimi-
nazione indiretta ai sensi dell’art. 2, par. 2, lett. b), della direttiva 2000/78, qualo-
ra venga dimostrato che 'obbligo apparentemente neutro da essa previsto com-
porti, di fatto, un particolare svantaggio per le persone che aderiscono ad una de-
terminata religione o ideologia, a meno che esso sia oggettivamente giustificato da
una finalita legittima, come il perseguimento, da parte del datore di lavoro, di una
politica di neutralita politica, filosofica e religiosa nei rapporti con i clienti, e che i
mezzi impiegati per il conseguimento di tale finalita siano appropriati e necessari:
circostanza, questa, che spetta al giudice del rinvio verificare.

4. Multiculturalismo e processo penale

Ma quali sono le condizioni e i limiti per la ricognizione della effettiva rilevan-
za della cultura d’origine dell’autore del reato nella giurisdizione penale? Che co-
sa (e con quali mezzi di prova), a tal fine, si deve provare nel contesto del proces-
so e nel contraddittorio fra le parti?

La ricostruzione probatoria dei fatti, I'interpretazione/applicazione della nor-
ma generale e astratta e il medesimo apparato argomentativo della decisione giu-
diziale sono influenzati dalla richiesta dell'imputato (e dalla conseguente valuta-
zione del giudice) di estendere la cognizione al “background culturale” della per-
sona cui il reato & attribuito e talora della stessa vittima, se eventualmente con-
senziente. S’introducono cosi significative “variabili” nella dinamica del processo
in merito alla configurazione sia dell’elemento materiale del reato, sia della colpe-
volezza per il profilo dell'ignorantia legis, sia della scriminante del consenso
dell’avente diritto, nonché in punto di indifferenza egualitaria o di attenuazione
del trattamento sanzionatorio in caso di affermazione di responsabilita.

Y Grande Sezione, sent. 14 marzo 2017 (causa C-157/15).
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Per esemplificare, si pensi ai dati fattuali e alle circostanze, la cui consistenza
effettiva dev’essere oggetto di prova ai fini della rilevanza della cultural defense,
attinenti: — all’appartenenza dell’agente e della vittima a un determinato gruppo
etnico o religioso; — all’identita del modello culturale di riferimento; — all’effettivo
rilievo e al carattere cogente, o non, della regola o del rituale invocato dalla difesa
all'interno del gruppo di appartenenza; — alla biografia dell’agente con riguardo
al livello di adesione alla cultura di origine o, per contro, di acculturazione, socia-
lizzazione e integrazione nel paese di accoglienza; — al peso del conflitto normo-
culturale all’interno della psiche dell’agente; — alla considerazione del consenso
della vittima, se maggiorenne oppure minorenne.

E pero non appare affatto agevole dare una qualche risposta alle diverse que-
stioni che restano aperte e agitano la giurisdizione penale per i profili sopra de-
scritti.

Come entrano i dati fattuali e le circostanze propri della cultural defense nel tes-
suto del contraddittorio fra le parti, sia per la prova che sulla prova? Entro quali
limiti e a quali condizioni & ammissibile e rilevante la prova dichiarativa, mediante
la testimonianza o la consulenza di soggetti la cui qualificazione professionale risul-
ta pitl prossima alla mediazione culturale o linguistica che alla testimonianza e alla
perizia in senso stretto, quali I'antropologo, lo storico, il sociologo, il religioso, lo
psicologo ecc.? E, soprattutto, in quali termini si pone la figura del giudice a fronte
di un sapere esterno alla legge e al diritto, che appare peraltro empiricamente de-
bole e incerto? Il giudice ¢ chiamato a svolgere il ruolo di gatekeeper (e quindi di
mero consumatore) rispetto al messaggio culturale veicolato dall’expert testimony,
oppure — come sembra pil corretto e utile affermare — deve ritenersi impegnato, e
con quali strumenti, nella relativa opera di decodificazione e disambiguamento?

A ben vedere, il tradizionale apparato concettuale (oltre — com’e noto — quello
organizzativo) della giurisdizione penale & messo a dura prova nei casi di cultural
defense. La formazione del libero convincimento e 'operazione decisoria del giudi-
ce, il cui ruolo di “interprete” resta determinante, si presentano difficili e comples-
se. Ogni soluzione interpretativa riveste il carattere della mobilita in considerazione
sia della varieta dei casi, sia della instabilita delle politiche criminali del legislatore,
sia, di conseguenza, della tuttora incerta forza persuasiva degli argomenti posti a
fondamento dei pur autorevoli “precedent:” giurisprudenziali in materia.

Occorre essere consapevoli che Iattivita ermeneutica della giurisprudenza,
non solo nazionale, va sviluppandosi progressivamente lungo percorsi applica-
tivi non lineari in questo tratto, inedito e tuttavia di lunga durata, della storia
del diritto punitivo.
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FARE LUCE SULLA ZONA GRIGIA

“When you live in a world of gray zones,
you have to have very clear red lines”.
(A Pentagon consultant, in S. Hersh 2004a)

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La zona grigia secondo Primo Levi. — 2.1. Il contesto e i ruoli. —
3. Sull’(ab)uso del termine area grigia. — 4. Tre dimensioni. — 5. Area grigia e mafie. — 6. Ma-
fiosi e colletti bianchi oltre la zona grigia: la fase della conformazione. — 7. Conclusioni. — 8.
Riferimenti bibliografici.

1. Introduzione

I1 concetto di zona grigia, di frequente trasformato in area grigia, ¢ diventato
di moda nel corso del tempo. E sempre pit utilizzato in un ampio spettro di di-
scipline: dalla medicina e le neuroscienze allo studio dei conflitti e delle relazioni
internazionali, passando per i diversi aspetti legati alla teoria e alla vita delle or-
ganizzazioni, all’etica degli affari, fino al diritto e allo studio della devianza e delle
organizzazioni criminali, incluse le mafie.

La zona grigia viene di frequente usata come una sorta di metafora per deno-
tare situazioni diversissime tra loro ma che condividono una liminalita incerta,
I'ambiguita dei comportamenti e/o dello stato del fenomeno e di conseguenza la
difficolta di analisi e valutazione. Ad esempio, quando si afferma che esista
un’area grigia tra il legale e 'illegale e che in tali condizioni sia difficile giudicare
in modo chiaro cosa sia giusto e cosa sia sbagliato, in quanto I’area di attivita in
esame non corrisponde pienamente ad una categoria specifica o ad un set di re-
gole ben definite.

Nei vari usi, come vedremo pit avanti, possiamo identificare a livello analitico
tre principali dimensioni di zona grigia, a seconda che il focus sia principalmente
(1) sulle azioni e sulle decisioni, (2) sugli atteggiamenti e sui comportamenti o (3)
sugli attori e sul contesto.

" Per aver letto e commentato, in tutto o in parte, una prima versione di questo articolo o di-

scusso le tesi principali, ringrazio Delia Baldassarri, Paolo Campana, Alberto Cavaglion, Francesco
Centonze, Nando dalla Chiesa, Gabrio Forti, Giuseppe Gennari, Carlo Greppi, Luca Lanzalaco, Mar-
tina Mengoni, Eleonora Montani, Francesco Moro, Antonio Mutti, Paolo Storari, Elisa Superchi, An-
drea Vannucci. Naturalmente, ¢ esclusivamente dell’autore la responsabilita di quanto qui scritto.
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La locuzione zona grigia fu resa famosa da Primo Levi nel 1986 con il libro I
Sommersi e i Salvati, per denotare quelle specifiche relazioni che avvenivano in
contesti organizzativi molto specifici come i Lager e i ghetti. Soggetti ad un pote-
re assoluto e totalitario, alcuni internati diventavano collaboratori dei persecutori,
in cambio di migliori condizioni di vita. Le caratteristiche analitiche che Levi de-
scrive attengono ad alcune dimensioni specifiche. In primo luogo, la dimzensione
spaziale che & quella tipica dei sistemi chiusi, quali il sistema concentrazionario e i
ghetti, senza alcuna possibilita di exit. L’aszmmetria del potere, con i persecutori
che hanno totale potere di vita e di morte sulle vittime, potere che esercitano
quotidianamente. Gli attor: coinvolti, da un lato i persecutori e dall’altro le vitti-
me che in alcuni casi diventano collaboratori, nel tentativo estremo di migliorare
le condizioni di vita (pit cibo, maggiore protezione dal freddo, minore violenza,
ecc.) o di allungarla di qualche tempo in pit'. La forma della relazione vede le vit-
time spinte a quei comportamenti di collaborazione, senza alternativa. Infine,
I'uso della violenza nella zona grigia di Levi si caratterizza per una violenza inuti-
le, fine a se stessa, spesso sproporzionata in relazione ai fini istituzionali.

Rispetto al modello analitico di Levi, la zona grigia ¢ diventata in molti casi un
catchall concept, grigio in sé, che piuttosto che far luce costruisce, invece, una cor-
tina fumogena che offusca la comprensione dei processi e dei meccanismi sotto-
stanti il fenomeno che si intende studiare. Il suo senso originario ¢, inoltre, anda-
to perduto nell’'uso-abuso, talvolta disinvolto, che ha finito per travisarne il senso
derivante dal contesto originario all’interno del quale tale espressione ¢ stata for-
mulata. Se il concetto & dunque diventato popolare, sia nell'uso comune che nelle
scienze sociali, al contempo & aumentata la sua ambiguita semantica, trasforman-
do Pambiguita iniziale in vaghezza concettuale, contribuendo in questo modo a
svuotare e banalizzarne il senso. Levi vi aveva lavorato a lungo, per quarant’anni e
«con sofferenza, fino a mettere a punto un quadro complesso, coraggioso, impie-
toso» (Bravo e Cereja 2011, p. 78).

Nonostante fosse di formazione e di professione un chimico, era chiaro
I'intento di Primo Levi di voler scrivere un libro di saggi sulla «sociologia
dell'uvomo imprigionato»?. Il suo interrogarsi, la sua capacita di analisi su
un’esperienza come quella del Lager, ne fanno un autore di particolare interes-
se per le scienze sociali. L osservazione partecipante a quel drammatico “espe-
rimento naturale” quale il lager & stato, ci fornisce elementi importanti per
comprendere, da un lato una certa tipologia di comportamenti umani che acca-
dano in ambienti confinati al di fuori delle regole e delle norme sociali comuni,

! L’aspettativa di vita media di un internato selezionato per il lavoro forzato ad Auschwitz era

di circa tre mesi (Levi 1986, p. 28; Fulbrook 2018, p. 21).
2 Vogue Italia, settembre 1985, n. 426. Anche in Primo Levi, Opere Complete volume III, a
cura di Marco Belpoliti, 2018, Torino: Einaudi, p. 563.
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e, dall’altro, offre elementi per una —parsimoniosa- generalizzazione su alcune
forme dell’agire individuale.

L’interrogativo di riflessione e di analisi di Levi, infatti, ¢ vicino ad alcuni in-
terrogativi di ricerca di Goffman (1961), di Milgram (1974), di Zimbardo (1972;
2007) e per certi versi di Bandura (2016). Cosa accade quando due categorie, gli
oppressi e gli oppressori, vivono fianco a fianco in ambienti recintati, da cui &
impossibile uscire per alcuni (gli oppressi)? Quali comportamenti si manifestano
in una relazione di autorita e di asimmetria di potere? Tali comportamenti sono
comprensibili e giudicabili con le stesse categorie usate nel “mondo normale”, al
di fuori della gabbia artificiale?’ E il tema del rapporto con il potere, di cid che
siamo disposti a fare per sopravvivere in contesti estremi: tema indispensabile,
afferma Levi, se vogliamo conoscere davvero la “specie umana”.

Levi descrive ed analizza un terzo tipo di soggetti che emerge da quella re-
lazione: i prigionieri funzionari. Una categoria intermedia tra i due originari,
consentendo al sistema concentrazionario di funzionare. Ed ¢ a questa categoria
di soggetti, che da forma alla zona grigia, che Levi focalizza la sua riflessione,
con un continuo dilemma tra comprendere e giudicare. Da un lato una piena
comprensione potrebbe condurre ad una spiegazione dei comportamenti e ad
una — parziale -giustificazione. Dall’altro, per alcuni tipi di comportamento e di
soggetti Levi lascia trapelare la possibilita di giudizio, in particolare quando si &
in presenza del minimo della coercizione nell’agire e del massimo della contri-
buzione del risultato.

Come con il caso di un partigiano italiano che 0so ribellarsi alle percosse subi-
te durante la distribuzione della zuppa, dando uno spintone al funzionario-
distributore, un internato come il partigiano ma cooptato dalle SS in funzioni di
supporto nel Lager e per questo esempio della zona grigia. Subito accorsero i col-
leghi del funzionario che affogarono nel mastello della zuppa stessa colui che
aveva osato ribellarsi (Levi 1986, p. 29). Qui ¢ chiaro che vi & la minima coerci-
zione nell’agire in quel modo, da lui stesso provocato, e il massimo della contri-
buzione come I’omicidio non necessario. Diverso ¢ il caso, ne consegue, di coloro
che per migliorare le proprie condizioni di vita o per qualche giorno di speranza
in piu, si rendono disponibili ai lavori peggiori, come il riempire con i vivi e lo
svuotare dai cadaveri le camere a gas.

Obiettivo di questo articolo ¢ (1) di riprendere e chiarire in chiave sociologica
alcune idee chiave del pensiero originario di zona grigia di Primo Levi, con parti-
colare riferimento agli attori che vi abitano; (2) di mostrare 'inadeguatezza con-
cettuale ed empirica dell’'uso di tale concetto, trasformato in area grigia, per de-
notare alcuni fenomeni sia nelle scienze sociali che nell’'uso comune, con partico-

> Per approfondimento di questo tipo di contesti organizzativi, vedi McEwen 1980.
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lare riferimento al mondo criminale e alle mafie e, (3) di proporre un diverso e
pit realistico approccio analitico per denotare e spiegare le relazioni d’affari tra le
mafie e i soggetti esterni che collaborano a vario titolo con esse. L’articolo si basa
(a) sull’analisi degli scritti di Primo Levi con particolare riferimento alle questioni
riguardanti i Lager e al problema della zona grigia; (b) sull’analisi di come il con-
cetto di zona grigia ¢ stato usato in varie discipline e contesti, in particolare per
I’analisi dei rapporti tra le mafie e i soggetti esterni (imprenditori, professionisti,
politici, ecc.); (c) su alcune inchieste giudiziarie al fine di evidenziare un approc-
cio analitico e organizzativo piu realistico per analizzare il sistema delle relazioni
tra organizzazioni criminali e soggetti esterni.

Oltre ad un uso non appropriato del concetto di zona grigia, almeno rispetto a
come ¢ stata formulata da Primo Levi, tale locuzione applicata al campo dei cri-
mini e delle mafie corre il rischio di riportare indietro il dibattito e la conoscenza
di questi fenomeni. Studiando i crimini dei colletti bianchi oltre settanta anni fa,
Edwin Sutherland (1940) si proponeva di togliere I'aura di rispettabilita che ca-
ratterizzava queste figure, anche quando commettevano condotte illecite. In que-
sto modo, tali condotte erano equiparate ai crimini commessi da altre categorie
sociali. Sutherland faceva cosi luce sulla zona oscura della criminalita economica,
aprendo la scatola nera e contribuendo a “creare” una tipologia di reati e di attori
prima non opportunamente conosciuti. Molti decenni dopo, con I'espressione
area grigia si rischia di spostare indietro le lancette dell’orologio, riportando in
uno spazio indistinto soggetti e condotte che invece andrebbero analizzate con
precisione analitica, come fece Sutherland.

Non c’¢ da stupirsi se poi il perseguimento di questi soggetti esterni diventa
problematico. Se grigia & la concettualizzazione, problematica sara la possibilita
di contrasto.

2. La zona grigia secondo Primo Levi

Nonostante fosse soprattutto un’opera di memoria e testimonianza, I'interrogarsi
di Levi sulla zona grigia & gia presente in forma latente nella prima edizione del suo
primo libro, Se guesto é un uomo, del 1947, Inizia cosi il viaggio lungo circa qua-

4 Tl libro fu scritto da Levi tra il 1945 e il 1947. Rifiutato inizialmente dalla casa editrice Einaudi,
il libro fu pubblicato dalla piccola casa editrice Francesco De Silva, che lo stampera nell'autunno del
1947 in sole 2500 copie. Soltanto nel 1958 'opera sara pubblicata dalla Einaudi, dando a Levi succes-
so e notorieta. La versione del 1958 presenta cosi tante varianti, riscritture e aggiunte significative,
quasi da farne un libro differente rispetto alla prima versione del 1947. 1l libro che noi conosciamo e
leggiamo oggi & pertanto quello del 1958. E altresi interessante ricordare che il titolo originario scelto
da Levi per il suo libro era I Somzmersi e i Salvatz, sostituito dalla casa editrice con Se questo é un uomo.
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rant’anni in cui 'autore sviluppa progressivamente le idee chiave della sua ultima
opera, I sommersi e i salvati (1986)°. Gia nel primo libro vi & infatti un capitolo -
intitolato come il suo ultimo libro- in cui affronta la complicata questione dei funzio-
nari del campo, ossia degli internati che collaborano con i persecutori:

«Si offra ad alcuni individui in stato di schiavitli una posizione privilegiata, un cer-
to agio e una buona probabilita di sopravvivere, esigendone in cambio il tradimen-
to della naturale solidarietd coi loro compagni, e certamente vi sara chi accettera»
(1958, p. 78).

Negli anni a seguire, Levi ricorre diverse volte al termine fascia grigia, andan-
do via via a delineare il percorso che trovera compimento nell’opera del 1986 I
sommersi e i salvati®. Durante alcune interviste, Levi afferma di voler scrivere uno
“studio sociologico” su tale fascia intermedia, sul tema dei rapporti fra
I'oppressore e I'oppresso, al fine di proporre «una presa di posizione nei confron-
ti dell’ambiguita»’, sottolineando come sia semplicistico ed erroneo ridurre
I'umanita ad una bipartizione tra vittime e carnefici®,

> Levi deriva i termini “sommersi” e “salvati” da una terzina dell’'Inferno dantesco. Sulle di-

verse interpretazioni si veda Belpoliti 2015, p. 508.

¢ Opera iniziata nel 1975 e completata nel 1986 (Colombo 1987).

7 "L’antieroe di Primo Levi", intervista con G. Arian Levi, in Ha Keillah, febbraio 1979, n. 3,
ripubblicato in Primo Levi, Opere Complete III, a cura di Marco Belpoliti (2018), Torino Einaudi,
pp. 138-140.

8 Genealogia di un’idea. Come Levi stesso spiega durante un’intervista televisiva nel 1974, il
punto centrale del suo progetto & cercare di comprendere i meccanismi che portano ad una biparti-
zione dell'umanita in due categorie che si possono appunto identificare come “i sommersi” da un lato,
ed “i salvati” dall’altro. Egli sottolinea come tale bipartizione, gia presente e spesso evidente nella quo-
tidianita, diventi lampante nei campi di concentramento (in Barenghi, Belpoliti e Stefi 2017, pp. 40-
41). Un importante passo avanti rispetto a queste considerazioni avviene nel 1976. Nell'introduzione
al libro di Jacob Presser, La notte dei girondini, Levi identifica infatti lo spazio intermedio, che deno-
minera in seguito come zona grigia, tra vittime e carnefici e come questo sia costellato da figure «turpi,
miserevoli o patetiche (talora posseggono le tre qualita ad un tempo)» che si frappongano tra loro
(Levi 1976, pp. 13-14). Levi si interroga quindi sulla necessita di comprendere e giudicare i compor-
tamenti di queste figure, oltre che per finalita analitico-conoscitive, perché ritiene che la piena consa-
pevolezza possa essere un antidoto al ricrearsi di tale spazio intermedio. Ad esempio, nell’analizzare la
posizione di Cohn, un ebreo collaborazionista, Levi afferma che & giudicabile in quanto ci si deve ri-
fiutare di collaborare, altrimenti si finisce col cedere alla seduzione di passare dall’altra parte. La paro-
la grigio comparira per la prima volta nel 1977, quando Levi introduce I’espressione “coscienze gri-
gie”, e poi “fascia grigia” nel 1979. In un racconto pubblicato sul quotidiano La Starmzpa dal titolo “II
re dei giudei” (1977), narrando le vicende dell’ebreo Chaim Rumkowski, designato dalle SS quale ca-
po del ghetto di £.6dz, Levi scrive dell’esistenza di una «vasta fascia di coscienze grigie che sta tra i
grandi del male e le vittime pure» (il racconto sara poi ripreso con modifiche in Lzlit e altri racconti del
1981, e poi ancora nel capitolo “La zona grigia” ne I Sommersi e i Salvati). In una intervista con Giu-
seppe Grassano nel 1979, I'autore afferma di avere in mente, anzi «nella pancia insomma, nello stoma-
co, una cosa abbastanza indigesta che si collega al tema dell’esperienza del Lager rivista adesso a tren-
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Con I Sommersi e i Salvati (a seguire abbreviato in SeS) Levi afferma con chia-
rezza che ¢ giunto il tempo di occuparsi della zona grigia:

«Da molti segni, pare sia giunto il tempo di esplorare lo spazio che separa (e non
solo nei Lager nazisti!) le vittime dai persecutori, e di farlo con mano piti leggera, e
con spirito meno torbido, di quanto non si sia fatto ad esempio in alcuni film. Solo
una retorica schematica puo sostenere che quello spazio sia vuoto: non lo & mai, &
costellato di figure turpi o patetiche (a volte posseggono le due qualita ad un tem-
po), che & indispensabile conoscere se vogliamo conoscere la specie umana, se vo-
gliamo saper difendere le nostre anime quando una simile prova si dovesse nuo-
vamente prospettare...» (SeS, pp. 27-28).

Una zona caratterizzata da «contorni mal definiti, che insieme separa e con-
giunge i due campi dei padroni e dei servi. Possiede una struttura interna incre-
dibilmente complicata, ed alberga in sé quanto basta per confondere il nostro bi-
sogno di giudicare» (SeS, p. 29). Levi descrive, quindi, questa zona della protek-
cia (corruzione) e della collaborazione come una zona grigia tra vittime e carnefici
che ¢ insita negli uomini e ne confonde la capacita di giudizio’. Tale collabora-
zione ¢& resa possibile da un dispositivo organizzativo composto da due elementi:
in primo luogo,

«l'area del potere, quanto piul & ristretta, tanto pit ha bisogno di ausiliari esterni;
(...) il modo migliore di legarli & caricarli di colpe, insanguinarli, comprometterli
quanto pill possibile: cosi avranno contratto coi mandanti il vincolo della correita,
e non potranno piu tornare indietro. [...] In secondo luogo, e a contrasto con una

tacinque anni di distanza; dopo tutte le polemiche dell’identificazione della vittima con I'oppressore, il
tema della colpa, dell’estrema ambiguita che c’era, di questa fascia grigia che separava gli oppressi da-
gli oppressori» (Levi 1979a, pp. 172-173). Sempre nello stesso anno afferma che «Il mio prossimo li-
bro sara un discorso, molto delicato, sulla ambiguita della condizione del prigioniero, sulla difficolta di
giudicarlo. E un problema grosso, perché il prigioniero tipo, nel Lager, & morto. Il superstite & tale
perché ha goduto di qualche privilegio: io ero chimico. E difficile giudicare i limiti della compromis-
sione» (Levi 1979b, p. 136). Nell'introduzione all’edizione italiana del libro di Hermann Langbein,
Uomini ad Auschwitz, Levi chiarisce il suo pensiero circa la fascia grigia e ci invita a fare altrettanto in
modo piuttosto diretto: «L’enormita dei fatti che questo libro racconta ci spinge imperiosamente a
prender posizione, nei riguardi sia dei grandi criminali nazisti, sia dei loro collaboratori, fino alla fascia
grigia dei Kapos e dei prigionieri insigniti di un grado. Ora, & proprio dei regimi dispotici coartare la
liberta di scelta dei singoli, rendendo ambiguo il loro operato e paralizzando la nostra facolta di giudi-
zio. A chi va la colpa del male commesso (o lasciato commettere)? Al singolo che si ¢ lasciato convin-
cere o al regime che lo ha convinto? A entrambi certo» (1984, p. 7). Il libro fu pubblicato nel 1972 e
dodici anni dopo fu tradotto in italiano con la prefazione di Levi. Sul tema della zona grigia in Primo
Levi vedi anche Mengoni (2017 e 2018) e gli interventi di Anna Bravo, Martina Mengoni, Marco Bel-
politi e Carlo Ginzburg pubblicati sul sito del Centro internazionale di Studi Primo Levi
(www.primolevi.it).
®  Sui problemi e i paradossi del giudicare nella zona grigia di Primo Levi, vedi Brown (2013).
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certa stilizzazione agiografica e retorica, quanto piti dura l'oppressione, tanto piu
diffusa tra gli oppressi la disponibilita a collaborare col potere» (SeS, pp. 29-30).

La collaborazione inoltre ¢ agevolata dal fatto che, afferma Levi, essendo fatti
della stessa stoffa, un oppresso puo diventare un oppressore e spesso lo diventa. I
salvati dei Lager sono sia i sopravvissuti, che coloro che sapevano “preservarsi” e
adattarsi all’ambiente del Lager. Ossia, come afferma amaramente, i collaboratori
della zona grigia.

2.1. 1] contesto e i ruoli

1l concetto di zona grigia in Levi emerge, quindi, per evidenziare quella pluralita
di comportamenti e di ruoli tra i due attori principali, i persecutori e le vittime.
Ruoli che prendono forma all’interno di un contesto organizzato ben preciso: il La-
ger soprattutto, e il ghetto'. Tali contesti sono caratterizzati da una struttura spa-
ziale delimitata, con confini invalicabili, senza possibilita di exit e con impedimenti
allo scambio sociale verso I’esterno. Sono sistemi sociali chiusi, delle istituzioni to-
tali (Goffman 1961), dove vi ¢ una forma di potere assoluto basato sul terrore,
sull’organizzazione e sulla violenza omicida portata all’estremo (Sofsky 1996).
All'interno dei Lager, scrive Levi, si riproduceva in scala pitl piccola la struttura ge-
rarchica dello Stato totalitario, nel quale tutto il potere viene investito dall’alto e la
“linea intransigente” (Goffman 1961) non era praticabile: opporsi era del tutto inu-
tile, in quanto la dittatura esercitata dal centro si fondava sul potere di uccidere
chiunque in qualsiasi momento. Un potere ed una violenza esercitati non da mostri,
seppur presenti ma in piccoli numeri, ma da uomini comuni: i conformisti, infatti,
prevalevano numericamente sui fanatici e sui sadici (Levi 1958).

La struttura spaziale delimitata e la forma di potere assoluto tipici dei lager,
scatenavano negli internati una lotta per la sopravvivenza che eliminava la reci-
procita o qualsiasi forma di aiuto reciproco. In una prospettiva darwiniana di lot-
ta per la sopravvivenza, gli internati sviluppavano altresi forme di “adattamento
secondario” (Goffman 1961, p. 54), cio¢ un insieme di pratiche che consentivano
loro di ottenere qualche soddisfazione proibita assieme a lievi, seppur significativi
dato il contesto, miglioramenti delle condizioni di vita, come ad esempio una
maggiore razione di cibo. Cio si concretizzava in un processo di cooptazione con
una pluralita di ruoli di collaborazione con i persecutori. In altre parole, il potere
assoluto era anche un potere delegato, ossia era in grado di assicurarsi la coope-
razione delle vittime attraverso il terrore organizzato.

Ne consegue che la zona grigia la si comprende solo e soltanto in rapporto
con il potere, con il dominio totalitario di sistemi che presentano le caratteristiche

10" Per un’analisi dell’evoluzione della forma ghetto vedi Duneier 2016.
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del Lager e del ghetto. Questo rende fuori luogo molte metafore e analogie cosi
come tanti usi impropri del concetto di zona grigia in altri contesti sociali. Levi
descrive la figura del prigioniero-funzionario, ovvero quegli internati “privilegia-
ti” che abitano la zona grigia e che collaborano a vario titolo con i persecutori
nella speranza di sopravvivere e di ottenere miglioramenti della propria condi-
zione. Per tradurre questo in termini organizzativi, possiamo dire che tali indivi-
dui partecipano al funzionamento della tecnostruttura organizzativa, della middle
line e dello staff di supporto (Mintzberg 1979), finanche contribuendo alle attivi-
ta dell’operating core dell’organizzazione. Tale contributo si manifesta con tre
principali ruoli e relative attivita: (1) i funzionari ausiliari di basso rango, (2) i
membri delle Sonderkonmando, ed (3) i Kapos. Vediamoli pitl in dettaglio'!.

(1) T funzionari ausiliari di basso rango erano impegnati in ruoli operativi e
con basso margine di discrezionalita. Si occupavano perlopit delle camerate fa-
cendo sorveglianza degli internati, degli approvvigionamenti, oppure lavoravano
nelle cucine distribuendo i pasti. Svolgevano, inoltre, alcune funzioni come il
controllo dell’igiene degli internati, I’assistenza ai malati, la distribuzione di mate-
riali come coperte e vestiti, ed altre attivita in lavanderie e magazzini. Non crea-
vano alcun danno ai propri simili e ricevono minore attenzione da Levi
nell’analisi della zona grigia.

(2) I membri delle Sonderkommando, ossia le squadre speciali, partecipavano alle
attivita logistiche e di supporto per il funzionamento delle camere a gas e dei crema-
tori in cambio di migliori condizioni di vita, pit cibo, migliore protezione dal freddo
e minore violenza." A differenze dei Kapos, non esercitavano violenza sui detenuti.
Vivevano isolati dagli altri deportati in quanto portatori «di un orrendo segreto»
(SeS, p. 38) e, periodicamente, venivano eliminati per mantenere il segreto di queste
operazioni. Coloro che si rifiutavano o si mostravano inadatti alle mansioni venivano
immediatamente uccisi (SeS, p. 40). Col tempo, svolgevano le proprie mansioni come
dei robot (Greif 2005), con “ottusa indifferenza”, come se si trattasse di cose normali

" Levi, da un lato, restringe, la zona grigia, ai prigionieri “privilegiati”, i funzionari del campo.

Dall’altro, talvolta, la ampia includendo vari tipi di collaboratori forzati, come lui stesso. Nella zona
grigia di Levi figura Chaim Rumkowski, che ricopri il ruolo di presidente del consiglio ebraico no-
minato dai nazisti all'interno del ghetto di £.6d%. Soprannominato “il re degli ebrei” Rumkowski fu
un personaggio controverso dal punto di vista storico, sia per il suo atteggiamento di collaborazione
con gli invasori, sia per l'autorita dittatoriale esercitata all'interno del ghetto per mantenere
I'ordine, anche se finalizzata alla ricerca della salvezza dei propri correligionari. Su Rumkowski e la
zona grigia vedi il contributo di Martina Mengoni (2018).

2 T membri delle Sonderkommando accompagnavano le ignare vittime nelle camere a gas,
estraevano poi i cadaveri smistando e classificando gli abiti, le scarpe e i bagagli, estraevano i denti
d’oro, portavano poi i corpi nei crematori e ne smaltivano la cenere, ed infine pulivano le camere a
gas, ridipingendole se necessario con la calce per eliminare le tracce di quanto accaduto. Ci sono
state diverse testimonianze sulle Sonderkommando, cosi come poi alcune analisi su queste figure
(Cohen 1994; Saletti 1996; Greif 2005; Berenbaum 2005; Venezia 2007; Gradowski 2014).
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ha osservato Rudolf Hoss (1958), ufficiale delle SS e comandante di Auschwitz per
due anni”. La loro era una situazione a cavallo tra pena di morte e benefici, ha scritto
Greif (2005): «The members of the Sonderkommando were without choice. Refusing
to continue working automatically meant death, while continuing to work was to live
in hell» (p. 39). Alcuni internati hanno preferito rifiutarsi di far parte delle Sonder-
kommando venendo subito eliminati, altri si sono suicidati. Talvolta c’¢ stata ribellio-
ne, come ad esempio quando un gruppo di quattrocento ebrei di Corfu si rifiuto di
fare parte delle squadre speciali e fu immediatamente ucciso col gas (SeS, p. 43). Al-
trettanti deportati pagarono con la vita il tentativo di rivolta del 1944 a Birkenau che
comporto il danneggiamento di un crematorio™.

(3) Infine, vi erano i Kapos, che costituivano la prima linea del potere delegato
da parte delle SS ed erano essenziali per il funzionamento del sistema concentra-
zionario. Contemporaneamente ai primi campi di concentramento, emerse infatti il
bisogno di un apparato di controllo e sorveglianza di fiducia. Le SS iniziarono a re-
clutare le persone piti adatte per questo ruolo, prevalentemente criminali profes-
sionisti, e preferibilmente tedeschi, polacchi o francesi (Liblau 2007), ma anche de-
tenuti politici”. Ricevono gli ordini dagli ufficiali del campo e li trasmettono ai
membri delle Sonderkommando. Secondo I'ex deportato Charles Liblau, i Kapos
erano di solito individui senza convinzioni, dalla dubbia moralita. Per Hermann
Langbein (1972) venivano scelti tra coloro che manifestavano tendenze sadiche,
mentre per Primo Levi erano «mostri di asocialita e insensibilita» (1958, p. 82). Se-
condo Himmler (1944, in Liblau 2007), circa 40.000 individui e ciascuno sovrain-
tendeva da 30 a 40 fino a 100 internati. In quanto “detenuti privilegiati”, i Kapos
ricevevano numerosi benefici e di conseguenza avevano maggiori possibilita di so-
pravvivenza, fino a dieci volte in piu rispetto agli altri prigionieri (Wachsmann
2015). Avevano potere di vita e di morte sugli altri reclusi, almeno fino al 1943,
quando poi la vita degli abili al lavoro era diventata pit importante. Questi soggetti
rappresentano appieno la trasfigurazione dei ruoli, con il frequente passaggio da
vittime a carnefici delle altre vittime, talvolta con efferata crudelta. Alcuni Kapos,
sia uomini che donne, furono direttamente coinvolti negli omicidi di massa, sele-
zionando i soggetti da eliminare e talvolta uccidendoli direttamente (Wachsmann
2015, p. 514). Come ha osservato Hoss (1958), la violenza eccessiva esercitata sugli
altri internati dai Kapos derivava anche dalla voglia e dalla necessita di dimostrare
la propria diligenza alle SS, al fine sia di ottenere maggiori privilegi, sia di evitare di

B T membri delle Sonderkommando venivano di frequente indotti all'alcolismo al fine di

compiere le loro operazioni con la mente non lucida.

4 Gli atti di eroismo accadevano nei campi, tuttavia erano molto rari (Todorov 1996, p. 54).
Sulle forme di resistenza e di azione collettiva nei campi vedi Maher (2010 e 2013).

B Soltanto successivamente, e comunque raramente, ci sono stati Kapos ebrei, che si occupa-
vano prevalentemente dei crematori, senza far uso della violenza gratuita.
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essere degradati e conseguentemente subire la vendetta degli altri detenuti'®. Que-
sto, ovviamente, non costituisce una scusante dei loro atti: «after all, Kapos had
some degree of agency» (Wachsmann 2015, p. 519).

Questi tre tipi di collaboratori diventano parte del sistema degli omicidi di
massa, degli ausiliari che fanno il “lavoro sporco”. Alcuni prigionieri aspiravano
al potere spontaneamente, subendo cosi il contagio degli oppressori e finendo,
inconsciamente, per identificarsi con loro (SeS, p. 34).

Pur essendo tutti soggetti della zona grigia, questi tre tipi di collaboratori in-
dividuano, tuttavia, gradi e forme di collaborazione molto diverse, sia per il ruolo
ricoperto che per come lo si ¢ effettivamente agito. Secondo Levi, su questi sog-
getti il giudizio spetta soltanto a coloro che hanno vissuto quella situazione.
Emerge, quindi, una zmpotentia judicandi (SeS, p. 45) per quelle situazioni e per
quei comportamenti dove 'omissione di soccorso e I’egoismo diventano la sola
regola di salvezza'’. Contestualmente, Levi non sfugge alla questione del giudizio,
ed enuncia un criterio di analisi e di valutazione basato su due elementi: la colpa
e la coercizione. La prima si misura con la somma delle sofferenze che I'esercizio
del potere avuto in delega provoca agli altri prigionieri. La seconda risiede nei
gradi di liberta effettivamente possibili da parte del soggetto collaboratore rispet-
to alla specifica situazione. Come scrive Levi, «assolverei a cuor leggero» (SeS, p.
31) quando il concorso nella colpa ¢ minimo e la costrizione invece & massima,
siccome nella maggioranza dei casi gli internati non godevano della liberta di sce-
gliere. Ne consegue che in situazioni di massima contribuzione e di minima coer-
cizione il giudizio sia 'opposto. Come nel caso dell’internato affogato, senza al-
cun motivo, nel mastello della zuppa da alcuni funzionari.

3. Sull’(ab)uso del termine area grigia

La locuzione zona grigia, modificata in area grigia, ¢ oggi entrata a fare parte
del linguaggio comune, ed utilizzata nelle piu disparate discipline con significati
e referenti empirici molto diversi. Gli ambiti in cui compare includono, ad
esempio, la medicina per indicare quei casi in cui non vi ¢ sufficiente evidenza
per determinare il trattamento pitl idoneo per alcune patologie (Chandra et a.
2015), le neuroscienze per indicare la zona tra la piena coscienza e la morte ce-
rebrale (Owen 2017), lo studio dei conflitti e delle relazioni internazionali per

16 Durante la liberazione dei campi nel 1945, ad Auschwitz e a Bergen-Belsen, molti Kapos fu-

rono sommariamente uccisi o linciati (Wolf 2007, p. 619).

7" Con riferimento all’esperienza del Gulag, Herling ha affermato che un uomo puo essere tale
soltanto sotto condizioni umane. Pertanto, ¢ un non senso giudicarlo per le azioni che compie in
condizioni inumane (1986, p. 132).
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indicare quelle situazioni denominate hybrid-war (Echevarria 2016), dove gli
scontri non sono tali da indicare una situazione di guerra, ma tanto meno si puo
parlare di pace (Barno and Bensahel 2015; Mazarr 2015; Brands 2016; Echevar-
ria 2016; Freier, Nathan et al 2016). In questa accezione di spazio intermedio
tra la guerra e la pace: «The gray zone is commonly understood as the hostile or
adversarial interactions among competing actors below the threshold of con-
ventional war and above the threshold of peaceful competition ... gray zone is a
sometimes violent competition between states or between a state and non-state
actors» (Dubik and Vincent 2018, p. 9).

Nella teoria dell’organizzazione, il concetto di area grigia ¢ stato usato per
evidenziare come 'apprendimento organizzativo derivi non soltanto dai casi di
successo o di fallimento, ma anche da outcomes e situazioni che si collocano in
una zona intermedia tra il successo e il fallimento (Rerup 2006). In altri casi,
I'area grigia rimanda al concetto di organizzazione informale, ben noto nella teo-
ria dell’organizzazione (Roethlisberger e Dickson 1939; Mayo 1945; Gouldner
1954; Blau 1955; vedi Scott and Davis 2007), a quell’area di comportamenti che
si differenzia da quanto previsto dalle regole formali e dalle norme esplicite
dell’organizzazione formale (Anteby 2008). Quando i lavoratori e i supervisori
sono coinvolti in pratiche che sono ufficialmente proibite, ma tollerate dall'or-
ganizzazione: «Organizational gray zones are found in many work settings [...]:
small, repeated leniencies tolerated by their bosses; informal, collective arrange-
ments that violate company rules; or multiple infractions of official rules overtly
endorsed by management» (Anteby 2008, p. 2). Da un lato, la disconnessione tra
le regole ufficiali e le loro applicazioni locali genera una flessibilita che contribui-
sce alla regolazione del comportamento di gruppo e permette di esprimere le
proprie capacita ed identita professionale. Dall’altro lato, tale flessibilita puo ge-
nerare disastri (Snook 2000).

La locuzione area grigia compare in contesti legati allo studio delle organizza-
zioni sotto diverse prospettive. Da una prospettiva affine alla psicologia, 1’area
grigia & costituita dai comportamenti che portano benefici a chi li pratica e
all’organizzazione nel suo insieme a scapito altrui (Knoll et al. 2016). Questo av-
viene grazie a quello che Bandura (2016) definisce moral disengagement, ossia un
meccanismo che permette a ciascuno di noi di distorcere la percezione di un no-
stro comportamento immorale epurandolo delle note negative. Approfondendo
I'aspetto etico, 1'area grigia esisterebbe «where the border between right and
wrong is blurred» (Bruhn 2009, p. 206). Questo accade, ad esempio, quando in
un’organizzazione insorgono problemi inaspettati per i quali I'organizzazione ¢&
priva di policies o procedure appropriate per gestirli.

Con riferimento all’etica nelle organizzazioni 'area grigia ¢ determinata dalla si-
tuazione contestuale in cui le azioni accadono. Essa ¢ potenzialmente problematica
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quando vi & difformita tra cio che 'organizzazione da un lato, ed i membri dall’altro,
indicano come comportamenti e azioni moralmente scorrette (Bruhn 2009). Da una
prospettiva legata all’economia d’impresa, I'area grigia & analizzata nell’ambito della
responsabilita d’azienda per comprenderne gli impatti sulla reputazione (Jackson et
al. 2014). I diversi tipi di disallineamento tra quanto previsto dalla legge e la reputa-
zione possono dare origini a diverse nuance di area grigia, accomunate dal labile con-
fine tra lecito e illecito (Partnoy 2014)*®. Inoltre, cio che & considerato responsabile o
meno da parte dell’organizzazione ¢ un costrutto sociale che varia a seconda degli in-
teressi coinvolti: minore ¢ I'impatto sugli stakeholders e la visibilita nei media, mag-
giore tende ad essere I'accettazione dell’area grigia (Jackson and Brammer 2014).
Uno studio focalizzato sui meccanismi di sanzioni e ricompense di mercato conferma
tale relazione, e rivela persino che quando gli stakeholder non sono direttamente toc-
cati dalle azioni irresponsabili, come nel caso di violazioni alle leggi ambientali, i
danni reputazionali non ci sono o sono bassissimi (Karpoff 2014).

I1 concetto di area grigia permea anche discipline come il diritto, dove indivi-
dua sia problemi di rilevazione e misurazione effettiva dei crimini, sia quei com-
portamenti di difficile valutazione dal punto di vista della responsabilita penale
e/o civile (Karstedt and Farrall 2006; Couture 2009). Nel primo caso, si fa riferi-
mento allo scarto tra il rilevamento ufficiale e la realta del fenomeno criminale at-
traverso il concetto di campo oscuro, che ¢ composto dai reati non scoperti, defi-
niti cifra nera, e di quei crimini dei quali si conosce il reato ma non I'autore, defi-
niti cifra grigia -gray figure (Forti 2000, p. 415). Per quanto riguarda la difficile
valutazione sotto il profilo delle responsabilita di alcuni comportamenti, va detto
che questo non ¢ un tema nuovo. Gia nel 1907 Ross, coniando il termine crimzina-
loid, aveva messo in evidenza quelle persone che commettono atti non necessa-
riamente illeciti, ma che non dimeno minano il benessere collettivo.

Poi ancora il termine area grigia viene usato nello studio della devianza e della
criminalita, dei crimini dei colletti bianchi (Buell 2014; Fun 2015; Soltes 2016),
finanche nello studio delle mafie, dove identifica uno spazio di confine fra legale

18 Partnoy (2014) identifica sei tipi di area grigia nelle organizzazioni: (1) optimality of bad be-

haviour: considerando la reputazione un asset aziendale, I’area grigia esiste quando si attua in modo
tale da investirne una parte in favore della massimizzazione dei profitti; (2) alegality: 'area grigia &
qui formata da quelle condotte che presentano caratteri di illegalita ma non sono apertamente di-
chiarate illegali; (3) ex ante specification of standards: ci sono regolamentazioni che descrivono del
dettaglio le condotte proibite, ma alcune condotte altrettanto illegali possono semplicemente non
rientrare tra quelle previste, andando cosi a formare 'area grigia; (4) regulatory arbitrage: quando si
aggira cio che ha un costo in termini di regolamentazione, optando per un’alternativa priva di tale
costo, seppur di dubbia legalita; (5) ex post assessment: quando viene fissato un principio generale e
ne viene valutata I'idoneita solo a fatti compiuti; in questo modo gli attori coinvolti non sanno con
certezza se stanno sconfinando nell’illegalita mentre agiscono; (6) regulatory licences: quando la leg-
ge delega determinati gatekeeper alla gestione di licenze di regolamentazione, trasformandoli po-
tenzialmente in venditori di certificazioni.
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e illegale all’interno del quale prendono forma rapporti di scambio e di collusione
(Sciarrone 2011; Musolino e Romeo 2016; Mete e Sciarrone 2017). Da una pro-
spettiva criminologica—sociologica, 1’area grigia include i reati che si pongono
in quell'area che viene definita di contiguita alle organizzazioni criminali, i cui
principali attori sono i cosiddetti colletti bianchi. Un’area che ¢ costellata da «fat-
ti dannosi candidabili ad essere reati e che sarebbe auspicabili diventassero reati
in un’ottica de zure condendo e di politica del diritto» (Fiandaca 2012, p. 97). Con
il termine grigio vengono talvolta identificati quei soggetti per i quali gli investi-
gatori e i magistrati non hanno sufficiente materiale probatorio o che sono de-
bolmente coperti da una norma penale secondo il diritto vigente. In questa acce-
zione, emerge un evidente pregiudizio giudiziario.

Poiché talvolta la linea di confine tra attivita legali ed illegali ¢ difficile da trac-
ciare in modo chiaro e univoco, il concetto di area grigia diventa talvolta una sor-
ta di giustificazione. Questo & accaduto ad esempio nel caso di Robert Gyn, fon-
datore della societa Codewise di Cracovia che vanta oltre 200 dipendenti e con
ricavi elevatissimi (+1.923 % dal 2013 al 2016). L’azienda ¢ specializzata nel cam-
po della pubblicita e, grazie ad un algoritmo, porta le inserzioni su misura
dell’'utente sui suoi telefonini e computer. Tra i suoi clienti figurano perd anche
dei truffatori, derubricati a zona grigia perché, come sostiene I'imprenditore, non
fanno nulla di illegale, semmai al massimo di immorale.

In coerenza con queste tesi, la corruzione aumenta quando il comportamento
corruttivo non ¢ stigmatizzato né dalle élite né dall’opinione pubblica, dando ori-
gine cosi a forme di corruzione “bianca” o “grigia” (Heidenheimer 1970; Della
Porta e Vannucci 2012). Inoltre, la bassa riprovazione sociale assieme alla ridotta
severita penale, costituirebbe un fattore favorente la diffusione dei cosiddetti
crimini dei colletti bianchi (Sutherland 1983), data anche I'ambiguita che talvolta
pervade il diritto penale dei colletti bianchi (Green 2006).

4. Tre dimensioni

A livello analitico, si possono identificare tre principali dimensioni di zona
grigia, a seconda che il focus sia (1) sulle azioni e decisioni, (2) sugli atteggiamenti
e i comportamenti, (3) sugli attori e sul contesto.

(1) L’aria grigia esiste quando ci sono azioni e decisioni ambigue, per le quali &
difficile valutare la responsabilita. Ad esempio, dal punto di vista del diritto pena-
le puo essere complicata la valutazione della illegalita di alcune attivita economi-
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che". McBarnet (2006) e Braithwaite e Braithwaite (2006), ad esempio, eviden-
ziano come alcuni misconducts commessi dalle élite della finanza siano situati un
una grey zone della legalita. All'interno di questa zona, si manifesta una ‘creative
compliance’ (McBarnet 2006), in cui le norme e i regolamenti esistenti subiscono
una lettura giuridica altamente sofisticata da parte di grandi studi legali, al fine di
trovare scappatoie quasi perfettamente legali. In questo modo i confini del legale
sono spinti all'estremo. Di conseguenza, le autorita sono ridotte al procedimento
penale solo nei casi in cui i misconducts sono molto evidenti, lasciando, quindi,
gran parte dell'attivita criminale libera da sanzioni.

A tal riguardo, Giacomelli e Rodano scrivono che ¢’¢ «un’area grigia costituita
da attivita che vengono esercitate all’interno di una fascia di confine incerta, flut-
tuante dai contorni frattali, in cui trovano posto, per esempio, fenomeni di gran-
de rilevanza economica e sociale come I'evasione fiscale e ’economia sommersa»
(2001, p. 9). Alcune volte non ¢ semplice individuare I'effettiva condotta illecita
portata a termine data la non esatta corrispondenza tra una norma giuridica e la
pluralita dei comportamenti umani. Un caso particolare ¢ rappresentato dagli
scandali accaduti nella prigione di Abu Ghraib in Iraq e resi pubblici a partire
dal 2004, quando si ¢ venuto a sapere di umiliazioni e torture che venivano com-
piute su detenuti iracheni da parte di soldati statunitensi e della forza di coalizio-
ne. Queste azioni non derivavano tanto dalla inclinazione criminale di pochi mili-
tari, ma traevano legittimita da una sorta di mandato politico da parte dell’allora
segretario della difesa Donald Rumsfeld che, per ottenere rapidamente informa-
zioni sensibili, rendeva di fatto lecito usare mezzi ai limiti della tortura (Hersh
2004a, 2004b; Strasser and Whitney 2004; Bower 2007). Giustificando poi tali
azioni come compromessi inevitabili che fanno parte delle “regole del gioco”
(Gourevitch and Morris 2009). Azioni e decisioni da parte dei soldati prendevano
forma all’interno di una zona grigia nella quale non erano chiari i confini e i limi-
ti, e gli obiettivi diventavano pertanto la giustificazione per qualsiasi tipo di azio-
ne. Non si tratta di situazioni isolate. Ad alcune organizzazioni sono dati poteri
coercitivi per interrogare e detenere obbligatoriamente le persone. Come ha evi-
denziato al riguardo Tham (2002), le organizzazioni di intelligence agiscono di
nascosto e operano in una zona grigia legale.

(2) L’area grigia puo originare da atteggiamenti e comportamenti attendisti,
che possono risultare in omissioni, in non-azioni. Tanto le singole persone
quanto intere comunita spesso evitano di confrontarsi con realta scomode e do-
lorose, mettendo in atto meccanismi di diniego piti o0 meno consapevoli, cosid-

¥ Non & sempre chiaro se tali limiti siano ontologici, ovvero in qualche modo costitutivi

dell’attivita stessa, o derivino invece dalla difficolta di acquisire materiale probatorio sufficiente.
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detti stati di negazione (Cohen 2001)%°. Il comportamento “di attesa” ¢ stato ad
esempio adottato, secondo alcuni storici, da una parte degli italiani
all'indomani dell’armistizio dell’8 settembre del 1943 che segnava la fine della
seconda guerra mondiale. In un paese diviso tra sostenitori del fascismo e la re-
sistenza partigiana, 'imperativo primum vivere aveva preso il sopravvento ri-
spetto al prendere posizione per i fascisti o per la resistenza. I problemi quoti-
diani favorivano, afferma Renzo De Felice il realizzarsi di «una grande zona
grigia composta da quanti riuscirono a sopravvivere tra due fuochi, impossibile
da classificare socialmente, espressa trasversalmente da tutti i ceti, dalla borghe-
sia alla classe operaia» (1995, p. 59). La zona grigia in De Felice, quindi, ¢
quell’area di soggetti che evitano di prender posizione in attesa di eventi futuri,
area di un attesismo civile che si colloca a meta strada tra i fascisti e i partigiani.
Anche qui nulla di pit lontano dal concetto di zona grigia di Levi. Non c’era
pill un potere assoluto che costringeva alla cooperazione?!. Piuttosto, si era in
presenza di un calcolo razionale di cosa fosse meglio, per il singolo, fare. Piu
per opportunita, scrive De Felice, che per opportunismo?.

(3) L’area grigia infine viene usata quando vi sono diversi attori in relazione
ambigua tra loro in un determinato contesto, come nel caso dei white collar cri-
mes (Sutherland 1940, 1983) e delle mafie, sia nelle aree tradizionali di origine
che nelle aree di piu recente insediamento. Come si vedra nel dettaglio nel pros-
simo paragrafo, I'area grigia indica sia uno spazio in cui soggetti del mondo legale
e criminali entrano in contatto e fanno affari (ad esempio, Sciarrone 2011; Mete e
Sciarrone 2017; DIA 2017; DNA 2017), sia 'ambiguita dei comportamenti, spe-
cie di operatori economici, dove i confini tra 'accettazione di una realta e, invece,
la colpevole ineluttabilita diventano sfumati e non facilmente tracciabili. Su que-
sto punto ci soffermeremo piu diffusamente nel paragrafo cinque.

Tutte queste definizioni ed usi del concetto di zona grigia, alcune delle quali
richiamano in modo del tutto improprio la definizione di Levi, mostrano un’elevata
confusione di significati. Visti i diversi usi di area grigia, ¢ evidente come sia le defini-
zioni del concetto che i referenti empirici non siano ben identificati e distinti (Ogden
e Richards 1946), con frequenti casi di omonimia. I molteplici e tra loro differenti usi
portano a un basso livello di coerenza del concetto, una metafora inerte sulla liminali-

ta e sull’ambiguita®. Questi sono, infatti, i due elementi che si ritrovano nei vari usi di
2 Cohen (2001) individua numerosi modi, quali chiudere gli occhi, abbassare lo sguardo, far fin-
o ; q g g
ta di niente, voltarsi dall'altra parte, alzare le spalle, mettere la testa sotto la sabbia, che indicano 1'in-
capacita o il rifiuto di guardare in faccia la realta della sofferenza nostra e altrui. Vedi anche Liucci
(2011) sul ruolo di alcuni intellettuali in Ttalia durante le vicende della Seconda guerra mondiale.
21 Secondo De Felice vi era un alto numero di renitenti alla leva (41%) e di disertori (12%).
Su questo tema vedi anche Greppi 2016.
1d j¢ orepb . . .
Vi & coerenza quando gli attributi che definiscono il concetto e le caratteristiche che caratte-
rizzano il fenomeno in questione appartengono I'uno all’altro.

22
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zona/area grigia. La liminalita con I'idea di zone di confine sfumate, dove ¢ difficile
tracciare confini solidi e chiari tra elementi e stati differenti. I’ambiguita, per indicare
quelle situazioni che non possono essere codificate con precisione in categorie reci-
procamente esaustive ed esclusive. Come, ad esempio, quando ci si trova in assenza
di modelli interpretativi condivisi con la definizione di stati alternativi che danno
luogo a significati multipli e a interpretazioni opposte (March 1994).

Se & vero, come ha affermato Becker (1998), che un modo per ampliare
I'estensione di un concetto & quello di dimenticare il suo nome completamente e
concentrarsi sul tipo di attivita collettiva cui rimanda, ¢ altrettanto vero che questo
puo condurre su un terreno molto scivoloso, caratterizzato da “ambiguita semanti-
ca” e “vaghezza concettuale”, come nei diversi usi del concetto di zona grigia.

Ambiguita semantica, in quanto la connessione tra il termine area grigia e il
suo significato non & né univoca né precisa. L’univocita & un obiettivo ideale piu
che reale. Tuttavia, nel caso dell’area grigia con lo stesso termine si intendono
una tale quantita di significati e di fenomeni fenomenologicamente molto diversi
tra loro, da rendere la locuzione un concetto pigliatutto.

Vaghezza concettuale in quanto I'oggetto empirico non ¢ ben determinato, ma
ampiamente esteso a fenomeni molto diversi tra loro. Questo porta ad un concep-
tual stretching (Sartori 1970; 2011), ad una slargatura derivante da un ampliamen-
to dell’estensione del concetto®, senza allo stesso tempo averne ridotto
I'intenzione o la connotazione, ovvero le caratteristiche definitorie essenziali e le
proprieta del concetto. In altre parole, una concettualizzazione vaga e indefinita.
Un problema di confusione di significati, quindi.

In questo modo I'espressione area grigia ¢ diventata un concetto pigliatutto, per-
dendo molto del suo significato originario e dei referenti empirici da cui traeva il sen-
so: il contesto spaziale specifico (campi di concentramento, ghetti) e soprattutto il
rapporto con il potere. Ne consegue che «cancellati i suoi caratteri fondanti, alla zona
grigia mediatizzata non sono rimasti che 'oscurita e I'incertezza dei confini — terreni
ideali sia per gli psicologismi sia per le mentalita complottiste. Dalla precisione del
concetto si ¢ passati alla vaghezza della metafora» (Bravo 2014, pp. 73-75).

5. Avrea grigia e mafie

L’importanza dei soggetti esterni alle organizzazioni mafiose era gia stata messa
in luce da Leopoldo Franchetti (1876), con riferimento alla mafia siciliana. Succes-
sivamente, altri studiosi hanno evidenziato il ruolo di protezione svolto
dall’organizzazione mafiosa (Gambetta 1993; Varese 2014) a vantaggio di un’ampia

2 TInteso come insieme dei referenti empirici a cui il concetto si applica.
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fascia di soggetti esterni. La forza di queste organizzazioni deriverebbe dalle loro
connessioni con tali soggetti esterni, in particolare i colletti bianchi e altre figure
economiche, imprenditoriali e politiche (Arlacchi e Dalla Chiesa 1987).

Con riferimento alle mafie, il termine area grigia viene usato per indicare due
cose diverse. Da un lato, i comportamenti di alcuni operatori economici orientati
ad una soluzione di non conflittualita con la mafia che finiscono per collocarsi in
una zona grigia, nella quale i confini tra 'accettazione di una realta ineluttabile e,
invece, la colpevole ineluttabilita, diventano confusi e fluidi®. Dall’altro, un indi-
stinto spazio nel quale si incontrerebbero soggetti legali, quali imprenditori, con-
sulenti, commercialisti, politici, ecc., e illegali (mafiosi e altri criminali) al fine di
stabilire rapporti di scambio, di collusione, o di fare affari attraverso le cosiddette
relazioni esterne delle organizzazioni mafiose®.

Questa ¢ una delle applicazioni del termine che genera maggiore confusione
concettuale. Tra I'altro, alcuni decenni dopo la sua prima applicazione. Gia nel
1982, infatti, il commissario di polizia di Palermo Ninni Cassara, ucciso da Cosa
Nostra tre anni dopo, evidenzia come la vera forza della mafia derivi dalle relazioni
che essa intesse coi soggetti esterni all’organizzazione mafiosa stessa e che a vario
titolo collaborano con essa, affermando che: «La potenza dell’organizzazione ma-
fiosa non deriva dal numero e dalla qualita dei vari associati ma soprattutto dalle
ramificate commistioni che essa & riuscita a realizzare col tessuto connettivo sociale
ed economico fondendosi con esso e conseguendo, sulla base di tale orrido incesto,
la disponibilita di una vastissima ed indefinibile ‘zona grigia’. I gangli vitali della
mafia sono costituiti da questa zona grigia che la legge non riesce, se non episodi-
camente a colpire per la sua vastita e inesauribilita»?’. Cassara introduce quattro
anni prima di Levi il concetto di zona grigia in tutt’altro campo e lo fa come meta-
fora per indirizzare I’azione investigativa e di contrasto.

Purtroppo, studiosi e operatori successivi dimenticano nelle loro analisi colui
che per primo ha usato tale termine, e in modo cosi preciso, senza aver al con-
tempo fatto molti passi avanti dal punto di vista concettuale ed analitico. Infatti,
si identificano alcune figure che costituiscono tale area grigia, senza perd cercare
di specificarne pienamente le attivita concrete, i ruoli e le funzioni organizzative
svolte. Levi, al contrario, ha identificato tre tipi di vittime diventati collaboratori

dei carnefici, cercando di precisare per ciascuno il ruolo svolto e il contributo

% Vedi su questo: Tribunale di Catania, Sentenza-ordinanza 28 marzo 1991, Giudice Istrutto-
re Russo, imputato Amato + 64; in particolare la nota di Giovanni Fiandaca, “La contiguita mafiosa
degli imprenditori tra rilevanza penale e stereotipo criminale”, in “Foro it.”, 1991, II, c. 472.

2 Su questo vedi ad esempio Sciarrone 2011; DIA 2015, pp. 15 e 17-18; DIA 2017, p. 272;
DNA 2017, pp. 8-86-801-864; Mete e Sciarrone 2017; D’Alfonso, De Chiara, Manfredi 2018; Pi-
gnatone e Prestipino 2019.

2 Rapporto Greco Michele + 161, del 13/7/1982 (Vol.1 £.90). Tale rapporto costituira la base
per il maxiprocesso contro |'organizzazione mafiosa siciliana iniziato nel 1986.
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fornito. Nella variante metaforica mafiologica, invece, emergerebbe una certa
impossibilita nell’esser piti precisi, proiettando in questo modo proprieta ontolo-
giche sul fenomeno derivanti, in parte, anche da non appropriati strumenti epi-
stemologici di chi osserva.

Una possibile origine di tale travisamento potrebbe risiedere nella facile ma
errata lettura del riferimento alla mafia che Levi fa ne I Sommersi e i Salvati. A
proposito della zona grigia della collaborazione e delle sue origini e motivazioni,
Levi osserva che ¢ necessario per il potere stabilire dei legami stretti con i colla-
boratori e che il modo migliore di legarli sia quello di «caricarli di colpe, insan-
guinarli, comprometterli quanto piu & possibile: cosi avranno contratto con i
mandanti il vincolo della correita, e non potranno pit tornare indietro. Questo
modo di agire & noto alle associazioni criminali di tutti i tempi e luoghi, & pratica-
to da sempre dalla mafia» (SeS, p. 30). Qui Levi evidenzia una strategia, quella di
costruire “scheletri nell’armadio” per legare i collaboratori ai detentori del pote-
re, riducendone le possibilita di delazione. Levi certamente riconosce una simili-
tudine di comportamento tra le mafie e cid che accadeva nei Lager, ma soltanto
specificamente a questa determinata strategia. Tutto il resto, e le facili analogie,
sono quantomeno improprie. Vi sono infatti almeno cinque differenze significati-
ve nell'uso della locuzione area grigia nell’analisi delle mafie rispetto alla zona
grigia di Levi (vedi tab. 1).

Innanzitutto, la dimensione spaziale ¢ differente. La zona grigia di Levi origina
in “sistemi chiusi” quali il sistema concentrazionario® e i ghetti. Si tratta di coercive
organizations (Etzioni 1975; Maher 2012; 2013)%?, nelle quali la forza e la coercizio-
ne sono gli strumenti principali per il controllo dei partecipanti. Tra questi tipi di
organizzazioni figurano i campi di concentramento e di sterminio, all’interno dei
quali, come sottolineato dallo stesso funzionario delle SS Adolf Eichmann, «It’s
pretty easy to get inside, but awfully hard to get out» (in Wachsmann 2015, p. 19).

2 La letteratura sul tema ha di frequente considerato i campi di concentramento come un tipo

ideale (Goffman 1961; Etzioni 1975; Sofsky 1996; Clegg 2009, ecc.), delle entita monolitiche. Pit di
recente, alcuni autori hanno messo in evidenza la varieta di modelli, di comportamenti interni e di
fini istituzionali, rappresentandoli come una costellazione di organizzazioni (Lammers 1995; Mad-
sen and Sgren 1996; Wachsamann 2015), caratterizzate al loro interno non soltanto da processi bu-
rocratici ma anche da “caos organizzato” con alti livelli di ambiguita nel comportamento (Maher
2012; 2013). Sul tema vedi Kogon (1950), Kaminski (1998) e Hilberg (2002).

2 Simili per certi aspetti agli asylums descritti da Goffman (1961), ai Gulags sovietici (Apple-
baum 2004), alle piantagioni di schiavi (Cooke 2003), ad Abu Ghraib (Hersh 2004a, 2004b; Stras-
ser and Whitney 2004; Bower 2007; Gourevitch and Morris 2009); alla legge marziale e al dominio
autoritario (Linz 2000), alle prigioni (Sykes 2007; Hepburn 1985; Useem and Goldstone 2002), ed
altri contesti.
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ZONA GRIGIA (IN LEVT) AREA GRIGIA (MAFIE ET AL.)
DIMENSIONE  Sistemi sociali chiusi. Sistemi sociali aperti.
SPAZIALE Exit impossibile. Exit possibile.
FORMA DEL Asimmetrico. Simmetrico (di frequente).
POTERE Concentrato e totalitario. Distribuito.
ATTORI Persecutori, vittime, Mafiosi e uomini in affari.
collaboratori.
FORMA DELLA  Costretti, spinti. Talvolta costretti, sempre pit
RELAZIONE attratti.
USO DELLA Spesso inutile. Strumento
VIOLENZA Fine a se stessa. dell’organizzazione.
Crudele. Come ultima istanza.

Anche latente.

Tab. 1 — Differenze tra la zona grigia di Levi e 'uso comune del concetto area grigia
greg arig

Questo aspetto ¢ legato alla totale asimmetria del potere presente, in quanto
i persecutori esercitano sulle vittime il potere di vita e di morte. Al contrario,
negli ambienti mafiosi le azioni si svolgono in “sistemi aperti”, privi di reticolati
e muri divisori, e soprattutto dove non solo le possibilita di exit sono spesso
presenti, bensi vi ¢ di frequente la possibilita di non iniziare una relazione
d’affari. Inoltre, il potere ¢ maggiormente distribuito e la relazione ¢ meno
asimmetrica, in quanto si ravvisano elementi di dipendenza e di interazione re-
ciproca tra gli attori in gioco. Questo ¢ ancora piu vero nelle aree di nuovo in-
sediamento delle mafie, come il nord Italia, rispetto alle aree di origine, dove il
controllo territoriale & certamente piu forte.

Un’altra differenza sostanziale tra i due usi di area grigia risiede negli attori in
essa coinvolti. Nei campi di concentramento gli attori sono da un lato i persecutori
e dall’altro le vittime che in alcuni casi diventano collaboratori per negoziare il
proprio tempo e le condizioni di vita. E opportuno ricordarlo: pur analizzando la
zona grigia, Levi mai confondera i carnefici con le vittime, le vittime incolpevoli
con gli assassini. Il fatto che i persecutori fossero degli esseri umani come le vittime,
non consente assolutamente di concludere, afferma Levi, che allora siamo tutti vit-
time o assassini. Questo confondere le vittime con gli assassini & per Levi «una ma-
lattia morale o un vezzo estetistico o un sinistro segnale di complicita; soprattutto, &
un prezioso servigio reso (volutamente o no) ai negatori della verita» (SeS, p. 35).
Come scrive Browning «The perpetrators and victims in the gray zone were not
mirror images of one another. Perpetrators did not become fellow victims (as many
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of them later claimed to be) in the way some victims became accomplices of the
perpetrators. The relationship between perpetrators and victim was not symmet-
rical. The range of choice each faced was totally different» (2017, p. 187).

Invece, quella che viene definita come area grigia delle mafie ¢ popolata da
uomini in affari che agiscono per reciproca convenienza’®. Nessuno ¢ stato depor-
tato, pochi costretti, anzi. L attivita investigativa evidenzia, infatti, sempre piu di
frequente un cambiamento della direzione della relazione tra mafiosi e soggetti
esterni: ¢ sempre piu il soggetto esterno, imprenditore o professionista, che cerca
la relazione con il mafioso per finalita economiche o per personale tornaconto,
come vedremo pitl in dettaglio e con diversi casi nel prossimo paragrafo. Quanto
di pit lontano dal contesto originario della zona grigia di Levi.

La forma della relazione & diversa. Gli internati non hanno scelto di entrare in
quel sistema e non ne possono uscire. Essi sono costretti nei campi di concentra-
mento, spinti a quel tipo di relazione con poche o nulle alternative. Erano senza
possibilita di scelta (Greif 2005), un contesto di “choiceless choices”, come I’ha
definito Langer (1982). Era una vita hobbesiana, scrive Levi, una guerra continua
di tutti contro tutti (SeS, p. 108). Questa condizione di «Prolonged and extreme
exposure to coercion may lead men to accept some of the power-holder’ norms,
to identify with them, and to deflect their alienation onto scapegoats» (Etzioni
1971, p. 28). Nel caso delle relazioni con le mafie, al contrario, gli attori esterni
sono sempre piu attratti dai vantaggi derivanti da tale relazione. Avviano di fre-
quente essi stessi la relazione entrando in un sistema di scambi. Sussistono certa-
mente forme e casi di costrizione, ma sono meno rilevanti nell’avvio della relazio-
ne con i colletti bianchi, in particolare nelle aree non tradizionali. Anche se, una
volta avviata la relazione, interromperla ¢ tutt’altro che facile.

Ed infine l'uso della violenza ¢ totalmente differente. L’ordine del sistema con-
centrazionario era fondato sul puro terrore, sul potere assoluto esercitato con una
violenza eccessiva ed arbitraria (Sofsky 1996). Nella zona grigia di Levi la violenza &
spesso «inutile, fine a se stessa, volta unicamente alla creazione di dolore; talora te-
sa ad uno scopo, ma sempre ridondante, sempre fuor di proporzione rispetto allo
scopo medesimo» (SeS, p. 83). I racconti dei sopravvissuti sono ricchi di descrizio-
ni dell’'uso quotidiano di una violenza gratuita nei confronti di persone inermi, una

violenza ridondante, spesso al solo scopo di umiliare gli internati, provocando la

0 Emerge, di frequente, una elevata eterogeneita di soggetti inclusi nel campo della zona grigia:
da soggetti quasi organici al mondo mafioso (DNA 2017, p. 89), contigui al mondo mafioso (DIA
2017, p. 743), al pitt ampio e generico capitale sociale composto da soggetti che non possono essere
colpiti dal concorso esterno in associazione mafiosa per limiti nell’acquisizione delle prove (DNA
2017, p. 760), ad una ancora pitl generica “realta sociale” composta da soggetti tenuti assieme dal “dal
disconoscimento dell’autorita statale e dalla spontanea compenetrazione dei suoi adepti ai modelli di
riferimento proposti da “cosa nostra”, con conseguente convinta adesione a quel particolare tipo di
contratto sociale che nasce dai dettami della sottocultura mafiosa” (DNA 2017, p. 801).



Fare luce sulla zona grigia 85

massima afflizione, affinché il nemico «non dovesse soltanto morire, ma morire nel
tormento» (SeS, p. 96). Una dimostrazione continua di una completa “dissimetria
delle forze” (Foucault 1975). Una violenza inutile che puo esser in parte spiegata
dal fatto che la vittima, prima di morire, dovesse esser degradata affinché il perse-
cutore sentisse meno il peso della colpa (SeS, p. 101). Nelle mafie, come vedremo
meglio nel paragrafo successivo, la violenza & una risorsa dell’organizzazione da
usare con cura, onde evitare sia conflitti distruttivi dell’organizzazione, come talvol-
ta € accaduto, sia la repressione da parte delle forze dell’ordine.

In conclusione, riprendendo la tipologia di organizzazioni sviluppata da
Etzioni (1975) che distingueva tra organizzazioni coercitive, utilitaristiche e nor-
mative, le relazioni della zona grigia di Levi avvengono all’interno di organizza-
zioni coercitive, mentre quelle con le mafie all’interno di organizzazioni e relazio-
ni utilitaristiche, dove la remunerazione e il coinvolgimento calcolato sono le mo-
tivazioni principali che spingono alla relazione.

6. Mafiosi e colletti bianchi oltre la zona grigia: la fase della conformazione

Dopo avere sottolineato come il concetto di area grigia nell’analisi delle mafie,
pitt che far luce, oscuri la conoscenza delle stesse, passiamo ad analizzare il siste-
ma delle relazioni tra mafiosi e soggetti esterni alle organizzazioni criminali’’.

L’espansione di alcune mafie italiane in aree non tradizionali fornisce un labo-
ratorio particolarmente significativo per studiare alcuni processi e meccanismi di
questa forma della collaborazione. Cid in quanto vi & un minore peso dei fattori
di contesto storici tipici delle aree tradizionali e maggiori opportunita di affari nel
mondo legale. Dopo una fase di insediamento, poi di espansione, radicamento e
trapianto’?, vi sono evidenze empiriche di una fase ulteriore che si colloca in con-
tinuita con la precedente, ma che segna un cambiamento importante nel rapporto
fra gli operatori economici e le cosche criminali che operano al nord Italia: la fase
della conformazione all’ambiente”. Sono i soggetti esterni alle organizzazioni ma-
fiose, professionisti imprenditori politici ecc., che modellano e conformano
’azione dei mafiosi e non viceversa. Ne deriva che per comprendere le organizza-
zioni mafiose, in particolare quelle che operano in aree non tradizionali e di piu
recente insediamento, occorre analizzare innanzitutto questi soggetti esterni, il
ruolo che svolgono e le attivita che realizzano. Nella fase della conformazione, il

1 Per maggiori approfondimenti, vedi Catino 2018.

2. CPA 1994; Massari 1998; Varese 2011; Gennari 2013; Sciarrone 2014; Dalla Chiesa 2016,
Moro e Catino 2016.

> Ringrazio il dr. Paolo Storari (Procura della Repubblica di Milano) per aver suggerito 'uso
di questo termine per denotare la terza fase.
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ruolo dei soggetti esterni ¢, dunque, fondamentale per poter realizzare gli affari,
in particolare nei mercati legali. Vi ¢ poco grigio in tutto cid. Semmai molta chia-
rezza da parte di molti di questi soggetti che, pur essendo consapevoli delle carat-
teristiche dei propri clienti e/o fornitori, optano di frequente per le convenienze e
le opportunita che essi possono offrire loro.

Una recente ricerca analizza le relazioni tra mafiosi e professionisti del mondo
legale, mettendo in evidenza come questi ultimi siano spesso tanto attivi negli affari
illeciti da divenire una sorta di partner di business dell’organizzazione mafiosa (Ca-
tino 2018). Tali soggetti esterni possono essere professionisti, operatori economici,
imprenditori, agenti delle forze dell’ordine, esponenti delle pubbliche amministra-
zioni, politici, ecc. che per perseguire i propri interessi, principalmente economici,
collaborano a vario titolo con le mafie e divengono cruciali per la sopravvivenza, il
consolidamento e I'espansione delle stesse. Siccome il capitale umano mafioso ¢
poco adatto e preparato per sviluppare affari nel mondo legale, le mafie sono ob-
bligate a ricorrere ad attori con expertise specifiche all’esterno dell’organizzazione.
Attori che costituiscono il loro capitale sociale (Coleman 1990)**.

Questi soggetti esterni possono sia mettere in collegamento le organizzazioni
mafiose con diversi attori del mondo legale (ad esempio personaggi influenti in al-
cune imprese e pubbliche amministrazioni), agendo in tal modo da knowledge
brokers, sia fornire il proprio expertise per permettere alcune operazioni complesse
necessarie ai fini delle attivita illecite del gruppo criminale, agendo in tal modo da
knowledge providers. La ricerca ha identificato il ruolo di 60 soggetti esterni alle
organizzazioni mafiose nel modellare e conformare I’azione delle mafie”. Le attivita
di knowledge broker e provider, che possono anche coincidere con un solo sogget-
to, contribuiscono a risolvere, in modo prevalentemente illegale, molteplici pro-
blemi organizzativi tipici sia delle imprese legali sia di quelle criminali.

In qualita di knowledge broker, i soggetti esterni riducono ’asimmetria in-
formativa mettendo in contatto i mafiosi con imprenditori, funzionari di pubbli-
che amministrazioni e altri operatori economici, identificando quei soggetti piu

3 11 livello di scolarizzazione dei mafiosi in Italia risulta essere molto basso: 1’'82% dei con-

dannati in via definitiva in Italia per violazione del 416-bis o altri reati aggravati dal metodo mafioso
dal 1982 al 2017 (n=13.882) ha studiato solamente tra 5 e 8 anni (Savona et al. 2018). I condannati
in via definitiva per reati mafiosi in quel periodo sono stati 17.391, ma quelli di cui si conosce il li-
vello di istruzione sono 13.882; I'82% dei quali ha studiato al massimo per 8 anni. In ogni caso &
ben chiaro, data la bassa scolarizzazione degli affiliati, il deficit di conoscenze formali all’interno di
queste organizzazioni criminali.

> 1 risultati si basano sull’analisi di 40 indagini sui gruppi mafiosi svolte dalle Procure della
Repubblica e dalle DDA dal 2008 al 2017 in alcune regioni del Nord Italia (Lombardia principal-
mente, Piemonte, Emilia-Romagna, Veneto, Liguria). La ricerca si & avvalsa di interviste con testi-
moni privilegiati, quali magistrati coinvolti nelle indagini, altri esperti e appartenenti alle forze
dell’ordine (Catino 2018).
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facilmente corruttibili al fine di realizzare gli affari illeciti**. Permettono di indi-
viduare possibili contatti legati al contrasto alla criminalita per ottenere informa-
zioni circa eventuali investigazioni in corso, clienti o soci d’affari, e soggetti in
cerca di credito ai fini di perseguire attivita usuraie. La capacita di intermediazio-
ne dei soggetti esterni ¢ altresi rilevante per I'accesso preferenziale a gare
d’appalto, attivita illecita di primaria importanza delle mafie, e per garantire la
comunicazione tra i membri dell’organizzazione mafiosa stessa, ad esempio in ca-
so di carcerazione di taluni. In qualita di knowledge provider, i soggetti esterni
mettono a disposizione degli interessi economici e imprenditoriali dei mafiosi le
proprie competenze altamente specializzate in un continuo processo di ideazione
di opportunita criminali. Permettono cosi ai mafiosi di operare nel mondo finan-
ziario, bancario, societario e immobiliare e di potere riciclare, gestire e reinvestire
i capitali illeciti in sicurezza.

L’analisi di questi soggetti evidenzia, quindi, come piu che un’imprecisata area
grigia, vi siano i segni sempre piu evidenti di una diversa fase delle relazioni tra le
mafie e i soggetti esterni a queste organizzazioni. In particolare, si possono indi-
viduare due elementi legati tra loro che caratterizzano questa fase definita della
conformazione: (1) la diffusione di una nuova direzione nell’avvio della relazione
tra le parti che, invece di partire dai soggetti criminali, sembra muovere sempre
piu spesso innanzitutto da imprenditori e professionisti. (2) La drastica diminu-
zione degli omicidi e un diverso utilizzo della violenza rispetto al passato (violen-
za che comunque permane), a favore di altri meccanismi di relazione e di incenti-
vazione, anche di natura corruttiva. Vediamo piu in dettaglio.

(1) Il mutamento della direzione nell’avvio della relazione tra mafiosi e profes-
sionisti ed imprenditori denota un’evoluzione dei rapporti che sembra andare
ben oltre le categorie di imprenditore vittima o colluso, cosi come sono state de-
lineate in letteratura e in giurisprudenza’’. I tratti salienti di tale rapporto sono i
seguenti: ¢ sempre piul spesso il professionista/imprenditore a cercare il mafioso;
lo scambio pud essere continuato nel tempo e con vantaggi reciproci; la relazione
non ¢ di tipo puntuale ma volta a sviluppare affari che vengono ridefiniti nel cor-
so del tempo in base alle contingenze; i professionisti del mondo legale fornisco-
no un contributo ideativo creativo e imprenditivo di elevata funzionalita per
I'attivita delle mafie. Si assiste dunque a un superamento della figura

% L’espressione “avvicinabile” & usata dai mafiosi per indicare quelle persone con le quali &

possibile realizzare affari, persone potenzialmente corrompibili.

7 Secondo la giurisprudenza, I'imprenditore vittima non viene a patti ma, intimidito, cede
all’'imposizione subendo un danno ingiusto. L'imprenditore colluso, invece, stabilisce un rapporto
sinallagmatico con la cosca, con vantaggi per entrambi i contraenti (Corte Suprema di Cassazione
Penale 2015; Turone 2015, p. 495).
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dell'imprenditore colluso, non piti un concorrente esterno, ma un vero e proprio
collaboratore, nodo vitale per I'organizzazione mafiosa.

L’etichetta della zona grigia non si addice percio a queste relazioni in quanto,
diversamente dalle caratteristiche originarie della locuzione (cfr. Tab. 1), vi ¢ la
presenza di pit scelte possibili e la quasi assenza di costrizione: i collaboratori
sono sempre pit attratti dai guadagni e dalle opportunita economiche, che spinti
dalle minacce e dalla coercizione.

Diverse recenti indagini giudiziarie mostrano come di frequente siano gli stessi
operatori economici, professionisti e imprenditori, a cercare il rapporto con le
organizzazioni mafiose nei mercati legali, la loro protezione (Gambetta 1994) e i
loro servizi, pur avendo piena contezza della caratura criminale dei soggetti cui si
rivolgono®®. Come ha affermato Marco Mescolini, il sostituto procuratore che ha
coordinato le indagini dei carabinieri durante I'indagine Aemilia: «Non ¢ la
‘Ndrangheta, in Emilia, che va a cercare gli imprenditori; sono loro che si pro-
pongono o richiedono i servizi degli ‘ndranghetisti» (in Pignedoli 2016, p. 14).
Nella requisitoria finale il procuratore ha affermato che in tutta I'inchiesta non
c’¢ un caso di un mafioso che sia andato da un imprenditore o da un colletto
bianco minacciandolo. A cercare e ad avviare la relazione & sempre stato il collet-
to bianco o I'imprenditore, e riferendosi a questi ultimi sottolinea come «sono
sempre riusciti a fare quello che hanno fatto perché qualcuno ne ha notato la
convenienza. [...] Non c’¢ la minaccia, & conveniente»’’.

Due esempi emblematici emergono dalla suddetta indagine e dall’operazione
Laudani. Nel primo caso, la consulente bancaria e finanziaria Roberta Tattini
forniva consulenza professionale per gli affari del gruppo di ‘Ndrangheta facente
capo a Nicolino Grandi Aracri, introducendo i membri del clan ad altri operatori
finanziari ed indicando nuovi obiettivi di business (Operazione Aemilia, Tribuna-
le di Bologna 2015). La Tattini era pienamente consapevole del profilo del suo
“cliente”, tanto da vantarne la levatura criminale in una telefonata col proprio
padre. Al contempo riteneva che tale collaborazione le permettesse di aumentare
le proprie opportunita economiche e professionali. Aggiudicarsi quel “cliente”
significava aumentare esponenzialmente il fatturato del suo studio professionale,
grazie alle oltre cento aziende che facevano riferimento al boss ‘ndranghetista.

8 Moro e Catino 2016; Catino 2018. Vedi anche le indagini giudiziarie: Operazione Serpe,
Tribunale di Venezia 2011; Operazione Lampada, Tribunale di Milano 2011; Operazione San Mi-
chele, Tribunale di Torino 2014; Operazione Aemilia, Tribunale di Bologna 2015; Operazione Fie-
ra, Tribunale di Milano 2016; Operazione Laudani, Tribunale di Milano 2017.

3 http://www liberainformazione.org/2018/05/20/verso-la-sentenza-di-aemilia-la-parola-allac
cusa/ e https://www.ilfattoquotidiano.it/2018/05/16/aemilia-il-pm-ndrangheta-non-ha-minacciato-
imprenditori-ha-risposto-a-domanda-di-falsa-fatturazione-che-gia-cera/4359877/
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Nel secondo caso, Domenico Palmieri, ex sindacalista ed ex impiegato presso
la provincia di Milano, accetta di essere sottoposto ad un periodo di prova pur di
entrare in collaborazione con la famiglia Laudani (Operazione Laudani, Tribuna-
le di Milano 2017). Egli entra in contatto col gruppo criminale attraverso un altro
professionista che con essi gia collabora (Orazio Elia) e gli viene comunicato di
avere un mese di tempo per provare cosa ¢ in grado ottenere attraverso i propri
contatti. Una volta superata la prova, in cambio di una sorta di salario mensile,
vendera i propri contatti per fare fronte alle esigenze del gruppo criminale, arri-
vando a fare da garante tra le parti.

(2) In un contesto di relazioni basate sul patto di impresa di comune interesse
tra mafiosi e professionisti/imprenditori con ruolo sempre piu proattivo, imprendi-
tivo e creativo, la violenza manifesta diventa meno necessaria, pur restando latente
a garanzia dei patti corruttivi. Un diverso e piu sapiente utilizzo della violenza, de-
gli omicidi in particolare, a fronte di nuovi modelli di relazione basati su scambi di
servizi e d’affari. Non & una completa novita. Con riferimento alla mafia siciliana,
Franchetti (1876) affermava che «non ha bisogno di adoperare attualmente la vio-
lenza o I'intimidazione diretta se non nel numero di casi in cui usa la sua autorita.
Essa ha ormai relazioni d’interesse cosi molteplici e variate con tutte le parti della
popolazione; sono tanto numerose le persone a lei obbligate per la riconoscenza o
per la speranza dei suoi servigi che essa ormai ha infiniti mezzi d’influire all’infuori
del timore della violenza, per quanto la sua esistenza si fondi su questo» (p. 57).

Prima di procedere su questo punto, occorre chiarire due aspetti. Il primo attiene
al fatto che per i mafiosi 'uso della violenza & sempre un mezzo e non un fine. A dif-
ferenza di quella descritta da Levi nei Lager, la violenza non & quasi mai gratuita e
fine a se stessa. Questo perché la violenza per le mafie ¢ la second best solution cui ri-
correre quando complicita e minacce hanno fallito (Gambetta 1994). Non va quindi
confuso il potere effettivo della mafia con le sue manifestazioni violente: in una speci-
fica fase storica, una diminuzione degli omicidi, in particolare di quelli d’alto profilo
(magistrati, politici, forze dell’ordine, ecc.), indica che tale strumento presenta piu
svantaggi che vantaggi, e non una minore presenza o attivita della mafia stessa (Cati-
no 2014, 2019). 1l secondo aspetto riguarda il fatto che la corruzione ¢ sin dalle origi-
ni una delle modalita d’azione delle mafie*. Dato che ¢& difficile misurare la corruzio-
ne, specialmente vista la presenza di un’elevata cifra oscura, non ¢ chiaro se i feno-
meni corruttivi stiano davvero aumentando quantitativamente, oppure se essi diven-

40 Mafia e corruzione sono fenomeni differenti che possono benissimo esistere separatamente
(Gambetta 1994). Sono industrie che si occupano di beni distinti: protezione privata la prima, dirit-
ti di proprieta su rendite politiche la seconda (Vannucci 2012; Della Porta e Vannucci 2012). Sep-
pure, vi siano casi di corruzione senza la presenza delle mafie, spesso le due industrie possono so-

vrapporsi, come sta accadendo in molte aree del paese,
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tino pit evidenti a causa di una maggiore attenzione mediatica e giudiziaria su questi
aspetti, anche a seguito della diminuzione degli omicidi mafiosi.

Come emerso dalle indagini analizzate (Catino 2018) e come dimostrano Mo-
ro e Sberna (2018), soprattutto nelle aree non tradizionali, le mafie incontrano
una struttura di vincoli e di opportunita che disincentiva I’adozione della violen-
za. Quando questa viene esercitata, & pitl spesso contro le cose (incendi, danneg-
giamenti a beni e strumenti produttivi, ecc.) che contro le persone (ferimenti o
omicidi). Cio risulta in una sostanziale riduzione nel tempo degli omicidi di
stampo mafioso complessivi*! (Tab. 2).

COSA NOSTRA CAMORRA ‘NDRANGHETA
1983 - 1992 1,053 1,436 804
1993 - 2002 525 942 376
2003 - 2012 122 608 259
2013 - 2018 14 155 32
TOTALE 1,714 3,141 1,471

Tab. 2 — Numero degli omicidi di stampo mafioso 1983 — 2018 (fino a luglio)

La tab. 2 mostra come negli ultimi trentacinque anni la diminuzione del numero
di omicidi sia comune a tutte le mafie, e particolarmente marcata in Cosa Nostra.
Dopo che tutte le tre mafie hanno dimezzato gli omicidi nel decennio a cavallo tra i
due secoli (1993 — 2002) rispetto a quello precedente (1983-1992), nel primo de-
cennio del nuovo secolo (2003-2012) la Camorra li ha ulteriormente ridotti di circa
un terzo e la ‘Ndrangheta in maniera minore. Cosa Nostra invece li ha ridotti a cir-
ca un quinto rispetto al decennio precedente. Il calo degli omicidi ¢ confermato
anche dai valori registrati negli scorsi cinque anni (2013-2018), che mettono altresi
in risalto le differenze tra le diverse mafie. La Camorra da sola ha commesso circa il
triplo degli omicidi (n=155) rispetto a ‘Ndrangheta e Cosa Nostra insieme (n=32 e
n=14, rispettivamente). Si pud quindi affermare che, ad eccezione di alcuni clan
della Camorra in particolare della citta di Napoli, 'omicidio mafioso sembra rap-
presentare I'estrema ratio per risolvere controversie e dispute in questa fase storica.
Cio rivela una forma di apprendimento organizzativo derivante, da un lato, dagli

4 Catino 2014, 2019, Dati Istat, Ministero dell'Interno, Direzione Investigativa Antimafia.
Sono drasticamente diminuiti altresi gli omicidi di alto profilo, intesi come omicidi di persone delle
istituzioni, delle forze dell’'ordine, della societa civile e delle professioni, giornalisti, membri delle
associazioni sindacali o religiose, che con la loro attivita pubblica o privata possono creare seri pro-
blemi al business delle organizzazioni mafiose. Dal 1983 ad oggi sono stati registrati 94 omicidi di
alto profilo: 51 effettuati da Cosa Nostra, 22 dalla Camorra e 21 dalla ‘Ndrangheta (Catino 2014;
2019). Di questi, solo 6 risalgono al nuovo secolo: 1 effettuato da Cosa Nostra nel 2010, 1 dalla
‘Ndrangheta nel 2015 e 4 dalla Camorra, di cui I'ultimo nel 2013.
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evidenti elevati costi generati dall’azione repressiva conseguente ad un uso eccessi-
vo della violenza, come avvenuto negli anni 92-93. Dall’altro da una constatata non
necessita dell’'uso di questo tipo di violenza per raggiungere gli scopi economici
prefissi, in favore di altre modalita basate sul coinvolgimento degli interessi. Ad
esempio, il cosiddetto “teorema Zagaria” (DNA 2017), teorizzato da Michele Zaga-
ria, uno dei boss del cartello dei Casalesi, affermava che i Casalesi dovessero entra-
re nell’economia suscitando la minima percezione sociale, cercando di evitare qual-
siasi problema di ordine pubblico con la violenza.

La riduzione degli omicidi denota cosi un cambio di strategia nell’'uso della
violenza da parte delle mafie che si manifesta in tutto il paese. Piu che dalla paura
generata dal modo di agire dell’organizzazione, il cosiddetto metodo mafioso, la
relazione tra i mafiosi e i propri clienti sembra sempre piu originata da un reci-
proco patto di convenienza che le parti dispongono per realizzare attivita con
conseguenti utilita. Producono servizi richiesti predisponendo “strutture di op-
portunita” in grado di ridurre i costi di transazione delle imprese. Sono quindi
degli ospiti desiderati, operanti secondo una logica di servizio pit che di domi-
nio. Se il minor uso derivi da un calcolo costi/benefici o dalla non necessita data
la reputazione del marchio ¢, tuttavia, una questione da approfondire meglio.

L’aumento del metodo corruttivo-collusivo affianco al tradizionale metodo
basato sulla violenza e forza d’intimidazione del vincolo associativo & evidenziato
anche dalla Direzione Nazionale Antimafia - DNA*. In numerose indagini emerge
come gli interessi dei professionisti siano cio che porta alla collaborazione, non
quindi la minaccia o 'uso della violenza. Nello specifico, si assiste ad una «regres-
sione della componente azionista - da intendersi come attivita declinata secondo le
categorie tipiche del fenomeno mafioso: omicidi, atti di violenza, ecc. - in favore di
quella affaristica» (Operazione Aemilia, Tribunale di Bologna 2016, p. 191).

Seppure tali elementi erano presenti sia nelle fasi storiche precedenti che nelle
aree di origine, cid che cambia ¢ il crescente ruolo assunto in questa fase, e la
concomitante evidente riduzione dell’'uso della violenza. Bisogna comunque ri-

4 Vedi Direzione Nazionale Antimafia (DNA) 2015, pp. 259 e seguenti; 2017, pp. 268 e se-
guenti). Afferma la Direzione Nazionale Antimafia: «Una mafia sotterranea, silente, che evita mani-
festazioni appariscenti. Una mafia che si insedia offrendo ‘servizi’: non piu protezione sui cantieri
né sistemi di composizione delle controversie alternativi a quelli legali (tipici degli esordi delle ma-
fie tradizionali), ma capitali (finanziamenti o compartecipazioni), buoni uffici con la Politica per
’accelerazione delle pratiche, manodopera (bene organizzata e facente capo ad imprese provenienti
dal sud)» (DNA 2015, p. 723). E similmente il procuratore Pignatone afferma come: «Tanto al
Centro-Nord, dove le mafie sono ovviamente pitt deboli, quanto al Sud, dove la repressione & pit
pronta ed efficace, ormai da anni le organizzazioni mafiose cercano di evitare atti violenti eclatanti,
consapevoli che questi allarmano 1'opinione pubblica e attirano I'attenzione di polizia e magistratu-
ra. Meglio ricorrere alla corruzione, che non & di per sé rivelatrice della presenza mafiosa e che, pe-
10, favorisce quella mescolanza tra mondo mafioso e mondo ‘altro’ che ... ¢ alla base della forza
delle mafie» (2017, p. XXIII).
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cordare che nonostante il ricorso alla violenza, in particolare all’omicidio, sia
sempre pill raro, essa in potenza continua a fare parte della relazione, pur rima-
nendo sullo sfondo come una risorsa da utilizzare in ultima istanza quando gli al-
tri strumenti hanno fallito. In alcuni casi, la violenza sembra essere ancora utiliz-
zata con forme di intimidazione, e di conseguente omerta, molto simili a quanto
accade nelle aree tradizionali®.

Un ulteriore elemento che spesso caratterizza la fase di conformazione riguar-
da la polverizzazione delle transazioni illecite e la conseguente diffusione di una
illegalita ad apparente bassa intensita, con un progressivo avvicinamento alla cri-
minalita economica. Tra le altre, le inchieste Fiera Milano (Tribunale di Milano
2016) e Laudani (Tribunale di Milano 2017) hanno delineato come "aumento di
fenomeni di illegalita in molteplici aspetti della vita economica delle imprese in-
dagate sia accompagnato da una contenuta magnitudo di ogni singola transazio-
ne. Questa nuova strategia dell’organizzazione criminale da un lato rende piu dif-
ficile il lavoro investigativo grazie ad una minore visibilita, e dall’altro puo facili-
tare il coinvolgimento di un maggior numero di persone disponibili a compiere
tali illeciti data la contenuta entita delle somme coinvolte.

Anche in questo caso emerge, infatti, come il ruolo svolto da professionisti e
imprenditori sia rilevante nel favorire gli affari mafiosi. Questi non si limitano a fin-
gere di non vedere cosa accada, bensi mettono a disposizione del gruppo mafioso
le proprie competenze e conoscenze per perseguire le migliori modalita operative
fraudolente. Tra i meccanismi pit ricorrenti vi ¢ il ricorso a presta-nomi per societa
fittizie e a false fatturazioni, in quanto generano vantaggi tanto per la cosca quanto
per i professionisti coinvolti**. I ricavi illeciti cosi acquisiti consentono il pagamento
di tangenti e dunque il mantenimento di un esteso sistema corruttivo, ed allo stesso
tempo di avere facili guadagni da destinare alla famiglia mafiosa.

# Vedi, ad esempio le recenti inchieste giudiziarie della DDA di Milano a Cantt (Como): C.
Giuzzi, “Processo alla ‘Ndrangheta di Cantu. I boss (in video) terrorizzano l'aula”, Corriere della
Sera, 20 Febbraio 2019.

4 Diversi soggetti accettano di fungere da prestanome per il gruppo mafioso ed emettere cosi
fatture per operazioni insistenti, incassare il denaro per poi restituirlo all’utilizzatore della fattura,
dedotta la “commissione” per il rischio penale. Le false fatturazioni consentono agli imprenditori di
raggiungere almeno tre obiettivi: (1) recuperare le somme dovute alla cosca mafiosa scaricando
I'IVA a credito; (2) evitare di ricorrere a indebitamenti bancari, avendo ricevuto in contante la
somma iniziale; (3) creare un riscontro documentale per dimostrare, ingannevolmente, che i rap-
porti economici con gli affiliati delle cosche sono giustificati da acquisti di beni o servizi. Per le co-
sche il guadagno deriva dalla possibilita di reinvestire i proventi illeciti di cui dispongono, realiz-
zando profitti con I'applicazione delle percentuali concordate.
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7. Conclusioni

Il concetto di zona grigia ¢ oggi diffusamente utilizzato con significati diversi
in numerosi campi disciplinari, dalle neuroscienze allo studio della devianza, a
problemi di reputazione aziendale. Sarebbero da indagare meglio le ragioni di
un tale successo, data la presenza di cosi tanti problemi definitori e di cosi poca
capacita esplicativa. Un possibile caso di contagious (Berger 2013), forse favori-
to dal fascino che il termine evoca, dall’aura che lo caratterizza, dalla solennita
originaria cui rimanda, che tuttavia sospinge alcuni fenomeni sociali in una
black box. Un esempio di pathos metafisico delle idee (Lovejoy 1948): quella
particolare situazione in cui si aderisce ad un’idea e ad una teoria non per la lo-
ro capacita esplicativa nel render conto di un determinato fenomeno empirico,
ma per quell’aura di pathos metafisico che quelle idee e quelle teorie evocano
(Gouldner 1955).

Fenomeni che invece vanno studiati con una maggiore precisione analitica e
parsimonia terminologica. La locuzione area grigia, infatti, soffre di evidenti pro-
blemi di polisemia e di condensazione, ovvero della concentrazione in un’unica
rappresentazione di piu forze e di numerosi significati differenti. Pit che riman-
dare ad un ambiente complesso da analizzare, il concetto di area grigia rimanda
all’idea di nebbia, difficile da diradare. Proprio quella nebbia che Edwin Suther-
land (1940) contribui decisamente a diradare analizzando le condotte illecite di
diversi colletti bianchi. Sutherland apri in questo modo la black box delle con-
dotte di questi soggetti, mostrandone la reale dimensione criminale. Come ab-
biamo affermato, con la locuzione area grigia riferita a questi soggetti e in parti-
colare per coloro che in qualche modo collaborano con le organizzazioni mafiose,
si rischia di tornare indietro, relegando in uno spazio indistinto soggetti e condot-
te che invece andrebbero analizzate con la precisione analitica di Sutherland.

L’analisi organizzativa ha da tempo dimostrato come per comprendere il fun-
zionamento di un’organizzazione non ci possa limitare all’analisi dei soggetti in-
terni dipendenti della stessa, ma occorra invece analizzare quei soggetti esterni
all’organizzazione che a vario titolo contribuiscono al suo funzionamento. Il suo
network costituito da fornitori, consulenti, altre organizzazioni, ecc. che formano
la rete esterna dell’organizzazione. Lo stesso accade con le mafie, le quali, anche
in virttt di un basso capitale umano al loro interno, necessitano di competenze
esperte per condurre i loro affari in particolare nel campo legale. Per questo de-
vono ricorrere a expertise esterne ai loro confini organizzativi. Non si tratta di
una generica area grigia, ma di un network di attori con ruoli e funzioni che van-
no analizzati e compresi in un’ottica organizzativa in base al contributo funziona-
le che forniscono. Come ha affermato Visconti «Senza 'appoggio “esterno” da
parte di colletti pitt 0 meno bianchi, infatti, le organizzazioni mafiose avrebbero
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un molto minore raggio d’azione criminale e non riuscirebbero a insidiare in mo-
do tanto rilevante la liberta e la sicurezza delle comunita ove operano» (2010, p.
200). Anche la giurisprudenza ha riconosciuto la rilevanza di tali attori, attraverso
la locuzione di borghesia mafiosa, il cui ruolo ¢ non meno rilevante di quello at-
tribuito ad altri partecipi (dediti ai reati a fine di estorsione, usura, riciclaggio,
ecc.), anzi ancor piu essenziale per la esistenza e il rafforzamento
dell’associazione, poiché il creare — o comunque favorire ed ampliare — le reti di
relazione dei capi dell’associazione con politici, magistrati, imprenditori, persona-
le sanitario, ecc., permette di moltiplicare la forza di espansione e di penetrazione
del sodalizio criminale (Corte Suprema di Cassazione 2012, p. 6)*.

I soggetti di queste vicende, come abbiamo visto, non sono gli abitanti di una
imprecisata area grigia, ma attori consapevoli e interessati nel dar seguito ad affari
con i soggetti criminali in cambio di servizi e di vantaggi reciproci. Queste figure
professionali, denominate come knowledge provider e broker, operano come de-
gli enabler, dei catalizzatori sociali che consentono all’organizzazione mafiosa di
realizzare attivita e di perseguire affari altrimenti non realizzabili. In questo mo-
do, tali attori sono di un’utilita organizzativa di frequente superiore a quella pos-
seduta dai membri effettivi del consorzio criminale. Questi attori aumentano le
capabilities dell’organizzazione mafiosa. Tutto cid ha delle conseguenze sul grado
di responsabilita da parte di questi soggetti.

In un contesto che non solo non ¢ minimamente riconducibile a quello del si-
stema concentrazionario di Levi, ma che ¢ un sistema aperto, con molteplici pos-
sibilita di scelta. Basterebbe leggere i racconti dei sopravvissuti ai campi di ster-
minio, 'orrore e il terrore cui hanno assistito, per capire come nessuna analogia,
men che meno alcuna metafora, appaia possibile. Per ritardare la morte nei La-
ger, per un miglioramento delle condizioni di sopravvivenza, alcuni, ubbidendo
agli ordini, diventavano collaboratori dei carnefici. Non avevano molta scelta.
Nulla a che vedere con le relazioni tra i soggetti esterni, colletti bianchi e altre fi-
gure, e le organizzazioni mafiose, relazioni basate su uno scambio di servizi e altre
utilita, in un contesto per nulla obbligato ma basato su scelte consapevoli e inte-
ressate e il cui inizio avviene sempre piu da parte dei soggetti esterni. Non vi &
deportazione, né costrizioni di contesto, se non per alcuni casi particolari, ma

motivazioni di interesse e di convenienza.

# 1l ruolo di queste figure pone nuovi problemi sia alla definizione della «contiguita mafiosa»,
intesa come I'insieme delle relazioni che intercorrono tra le organizzazioni mafiose e il pitt ampio
ambiente sociale nel quale operano, sia alla fattispecie del «concorso esterno» (Visconti 2004, 2010;
Fiandaca 2012; Turone 2015; Montani 2017). Il concorso esterno nei reati associativi costituisce un
tema molto controverso nel dibattito dei penalisti, anche per le difficolta probatorio-processuali
(Fiandaca 2012; Leo 2017; Visconti 2004, 2010; Amarelli 2017; Merenda e Visconti 2019). Ne con-
segue che vi sia una possibile sottovalutazione riguardo figure di questo tipo.
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In un’indagine gia citata (Laudani 2017, p. 28) i magistrati acutamente osser-
vano che «Quello che emerge, volendo usare una metafora visiva, non sono am-
pie macchie scure che ‘sporcano’ un fondo bianco sostanzialmente immune da
contaminazione, ma un fondo bianco cosparso di punti neri, che quasi offuscano
lo sfondo bianco». E una considerazione rilevante dal punto di vista cromatico:
non si tratta di grigio, ma semmai di entita di bianco e di nero.

L’assenza o la difficile punibilita di certi comportamenti non pud di per sé
giustificare I'utilizzo del termine area grigia, altrimenti questo concetto non po-
trebbe essere usato in contesti dove tale punibilita invece esiste e non ¢ dubbia.
In questo modo, infatti, si relegherebbe il concetto alla dipendenza delle catego-
rie giuridiche e alla loro applicabilita. Come affermato prima, non c¢’¢ da stupirsi
se il perseguimento di questi soggetti esterni diventa problematico: se grigia ¢ la
concettualizzazione, problematica sara la possibilita di contrasto.

Occorre cambiare precisando meglio 'immagine degli attori esterni alle orga-
nizzazioni mafiose: dall’indistinta area grigia all’analisi del network organizzativo,
individuando il ruolo effettivamente svolto dagli attori (broker, provider, altro), i
meccanismi di funzionamento, i processi attraverso cui gli eventi (le attivita e le
relazioni) prendono forma.

Se il compito delle scienze sociali ¢ di descrivere e spiegare i fenomeni sociali,
allora, parafrasando Von Wright (1971), occorre spiegare come e perché queste
relazioni sono necessarie per le mafie e come e perché sono diventate possibili.
Meglio abbandonare espressioni gergali e loose metaphors che sono molto, trop-
po, distanti da chiari comportamenti individuali ed attributi, e che hanno una re-
lazione elusiva con questi. Piuttosto che rimandare a generici spazi metafisici,
vanno analizzate in dettaglio le micro-fondazioni del sistema delle relazioni ma-
fiose, identificando ruoli, funzioni, attivita e meccanismi.
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