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STUART P. GREEN

L'UTILITA CONCETTUALE DELLA NOZIONE
DI MALUM QUIA PROHIBITUM

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La confusione sul significato di malum quia probibitum. — 3. Ma-
lum quia probibitum e malum in se come qualita scalari. — 3.1. lllecito esclusivamente perché vie-
tato. — 3.2. lllecito parzialmente perché vietato. — 3.3. lllecito principalmente perché vietato. —
4. La soggettivita delle nozioni di mzalum: in se e malum quia probibitum. — 5. Conclusione.

1. Introduzione

Per i sostenitori della teoria retributiva, i quali ritengono che le sanzioni penali
debbano essere impiegate per punire solo i comportamenti riprovevoli, i reati de-
finiti come mzala quia probibita rappresentano da sempre un topos problematico.
Quando la condotta punita & caratterizzata da un disvalore che precede e pre-
scinde dal fatto di essere giuridicamente illecita — come accade riguardo a presun-
ti 72ala in se quali I'omicidio e lo stupro — la strada che conduce alla riprovevolez-
za ¢ relativamente chiara. Ma quando il disvalore della condotta dipende dal suo
essere giuridicamente illecita — come si ritiene essere nel caso di presunti 7zala
quia prohibita come la pesca non autorizzata e 'acquisto di farmaci senza prescri-
zione medica — la posizione a favore della criminalizzazione diventa piu difficile
da sostenere!. A meno di non ritenere che una mera violazione della legge sia, in
quanto tale, moralmente illecita, 'imposizione di sanzioni penali parrebbe ardua
da giustificare.

Questa ¢ la tradizionale visione liberale della teoria retributiva. Tuttavia, come
avro modo di sostenere, le cose sono notevolmente piti complicate di quanto
questa concezione suggerisca. Nessun reato appartenente al mondo reale ¢ inte-
ramente 7zalum in se o totalmente mzalum quia probibitum. Piuttosto, i concetti di
malum in se e malum quia probibitum dovrebbero essere intesi come qualita sca-
lari antitetiche che tutti i reati, in una certa misura, posseggono. In forza di que-

) Traduzione dall’inglese a cura del dott. Alessandro Corda.

% 11 presente lavoro & apparso in lingua originale sulla rivista Dialogue, vol. 55(1), 2016, pp.
33-43. ©Canadian Philosophical Association, Cambridge University Press. Traduzione autorizzata.

' Nel lessico della dottrina penalistica italiana 7zala in se e mala quia prohibita (o mala quia ve-
tita) sono indicati, rispettivamente, anche con la dicitura di reat: naturali e reati artificiali (N.d.T.).
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sta concezione, un reato potrebbe essere, ad esempio, all’ottanta per cento 7za-
lum in se e al venti per cento malum quia probibitum, oppure al venti per cento
malum in se e all'ottanta per cento malum quia prohibitum. Pensare alle nozioni
di mealum in se e malum quia probibitum in questo modo pud aiutarci a compiere
una piu corretta valutazione circa il contenuto morale delle fattispecie incrimina-
trici, tenendo conto dei diversi modi in cui il diritto e le istituzioni giuridiche de-
finiscono il loro contenuto morale, delle ragioni in forza delle quali le persone ri-
spettano i divieti posti dalle disposizioni incriminatrici, oltre che di cosa significhi
in primo luogo “obbedire” alla legge.

2. La confusione sul significato di malum quia prohibitum

Per come originariamente utilizzata, I'espressione #zala in se indica quelle
condotte penalmente rilevanti il cui disvalore & ricondotto a una fonte superiore
rispetto all’autorita civile, come Dio o il diritto naturale®. L’espressione 7zala quia
prohibita, per parte sua, si riferisce tradizionalmente ai quei reati la cui carica di
disvalore discende in via esclusiva dal fatto che si tratta di condotte vietate dal di-
ritto positivo, fattispecie dunque di mera creazione legislativa. Nei moderni si-
stemi giuridici di stampo secolare, che non considerano la religione quale fonte
del diritto, possiamo affermare, in via preliminare, che un reato & malum in se
nella misura in cui criminalizza una condotta che ¢ considerata moralmente sba-
gliata indipendentemente della valutazione operata dall’ordinamento giuridico;
un reato & invece qualificato come nzalum quia prohibitum nel caso in cui crimina-
lizzi una condotta che ¢ ritenuta moralmente biasimevole al pitl esclusivamente in
forza del suo essere giuridicamente illecita.

In tempi recenti, alcuni tribunali e alcuni commentatori hanno abbandonato
questa definizione tradizionale dell’espressione, utilizzando la locuzione “zala
quia prohibita” in diversi modi fuorvianti. In primo luogo, taluni hanno impiega-
to 'espressione come se si trattasse di un sinonimo per indicare reati a responsa-
bilita oggettiva (strict liability offenses) e reati riguardanti il pubblico benessere
(public welfare offenses)’. Questo utilizzo appare problematico. La nozione di re-
sponsabilita oggettiva, infatti, nella sua accezione tecnica indica quelle fattispecie
caratterizzate da un elemento materiale (actus reus) cui perd non corrisponde al-

2 L’analisi di questa sezione si basa sulle riflessioni sviluppate in S.P. GREEN, Why It’s a

Crime to Tear the Tag Off a Mattress: Overcriminalization and the Moral Content of Regulatory Of-
fenses, in 46 Emory L.J., 1997, p. 1533 ss., in part. pp. 1570-1572.

> W.R. LAFAVE, Criminal Law?*, St. Paul, MN, 2003, pp. 36-39, il quale presenta casi che uti-
lizzano I'espressione in questo modo non corretto, anche se poi altrove la distinzione viene operata
in modo pitt 0 meno preciso.
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cun elemento soggettivo (mzens rea)*. I reati concernenti il pubblico benessere co-
stituiscono invece un sottoinsieme dei reati a responsabilita oggettiva: queste fat-
tispecie riguardano discipline regolative e comportano uno stigma relativamente
esiguo’. Il fatto che un reato sia un »zalum quia probibitum non dice in realta nul-
la circa la sussistenza o meno dell’elemento soggettivo nella struttura della fatti-
specie: vi sono infatti presunti #zala quia probibita che richiedono la prova
dell’intenzione (come, ad esempio, nel caso della fattispecie di offesa alla dignita
o all’autorita della corte, il c.d. criminal contempt) e presunti meala in se che inve-
ce non richiedono tale prova (come, ad esempio, nel caso del c.d. statutory rape,
la violenza sessuale presunta®). Utilizzare questi concetti come fossero sinonimi
crea dunque una inutile confusione.

In secondo luogo, I'espressione mzalum quia prohibitum & stata impiegata tal-
volta come se si trattasse di un sinonimo di “reato dal carattere regolativo” (regu-
latory crime). Ad esempio, I'elenco dei mala quia probibita offerto da Joshua
Dressler nel suo manuale di diritto penale comprende “le disposizioni che incri-
minano la produzione e la vendita al pubblico di sostanze alimentari adulterate e
di farmaci scaduti o contraffatti, quelle che puniscono I'inquinamento ambienta-
le, nonché i reati in materia di circolazione stradale e le fattispecie penali previste
dalla disciplina dei veicoli a motore™. Anche questo utilizzo & problematico. La
maggior parte delle persone sarebbe probabilmente d’accordo nel ritenere che
condotte consistenti nel vendere cibo adulterato e farmaci scaduti oppure
nell’inquinare 'ambiente debbano essere considerate moralmente biasimevoli an-
che a prescindere dall’essere proibite per legge. Sembrerebbero percio esistere
dei reati dal carattere regolativo che non sono al contempo 7zala quia prohibita.
Inoltre, esistono reati che sono 7zala quia prohibita anche se non riguardano ne-
cessariamente discipline regolative. Tra essi, mi pare di poter sostenere, rientrano
le fattispecie di offesa alla dignita o all’autorita della corte, lo spergiuro e
I'intralcio alla giustizia (avrd modo di aggiungere altro sul carattere di mzalum
quia prohibitum di tali fattispecie in seguito).

In terzo luogo, infine, I'espressione mzala quia prohbibita ¢ talvolta impiegata
per riferirsi a reati “che non hanno alcun bagaglio morale” o che non implicano

4 Esistono altri significati del concetto di strict liability ma ho altrove sostenuto che questo sia
quello che deve essere preferito. Cfr. S.P. GREEN, Six Senses of Strict Liability: A Plea for Formal-
ism, in A.P. Simester (ed.), Appraising Strict Liability, Oxford, 2005, p. 1 ss.

> 1l locus classicus sul tema & rappresentato da F.B. SAYRE, Public Welfare Offenses, in 33 Co-
lum. L. Rev., 1933, p. 55 ss.

6 Si tratta di quei casi in cui un rapporto sessuale ¢ considerato stupro pur in assenza di co-
strizione in ragione del fatto che la vittima non aveva I’eta prevista dalla legge per prestare un con-
senso valido (N.d.T.).

7 ]. DRESSLER, Understanding Criminal Law’, Newark, NJ, 2009, p. 147.
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alcuna “offesa morale”, “peccato”, o “senso di colpa”. Anche questo utilizzo si
caratterizza per una certa confusione in quanto contrasta con il significato lettera-
le dell’espressione, si pone in conflitto con il suo significato storico e solleva
I'importante questione della verifica delle ipotesi, qualora ve ne siano, in cui tali
reati si caratterizzano effettivamente per |’essere moralmente neutri.

3. Malum quia prohibitum e malum in se comze qualita scalari

I concetti di mzalum quia probibitum e di malum in se hanno qualcosa a che fa-
re con la relazione tra il fatto che una determinata condotta sia vietata per legge e
la sua carica di disvalore morale. Ma esattamente di che relazione si tratti resta
una cosa che deve essere spiegata.

11 compito diventa pit semplice se ci si sofferma 77z primis sulla nozione di 7za-
lum quia prohibitum. Ci sono tre possibili significati che possono essere attribuiti
al concetto. In primo luogo, qualificare un reato come un mzalum quia prohibitum
potrebbe significare che esso ¢ portatore di un disvalore esclusivamente perché
vietato. In secondo luogo, potrebbe significare che un determinato reato & porta-
tore di un disvalore 7z parte perché vietato. Infine, potrebbe significare che un
determinato reato ¢ portatore di un disvalore principalmente perché vietato. Per
le ragioni che ora spieghero, credo che la terza di queste opzioni offra la migliore
spiegazione di cosa significhi per un reato essere un zalum quia probibitum.

3.1. lllecito esclusivamente perché vietato

Il problema della definizione dei 7zala quia probibita come fattispecie che pos-
seggono una carica di disvalore soltanto perché vietate dalla legge sta nel fatto
che reati di questo tipo non esistono, e se esistessero probabilmente non sarebbe-
ro in grado di sopravvivere allo scrutinio operato in sede giurisdizionale.
L’insieme dei reati definiti in tal modo ¢ quindi un insieme vuoto.

In alcune occasioni, Douglas Husak ha parlato dei #zala quia probibita in que-
sto modo’. Husak offre un esempio di cio che egli considera rappresentativo
“dell'intera categoria dei reati artificiali”, vale a dire il riciclaggio di denaro.
Nell’ordinamento statunitense, una persona, tra le varie ipotesi, commette questo
reato laddove depositi in banca pit di diecimila dollari derivanti da una fonte il-

8 W.BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, vol. 1, 1765, pp. 57-58, 524.

®  D. HUSAK, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law, Oxford-New York, 2008,
pp. 105-107, il quale distingue tra ipotesi “pure” ed “ibride” di mala quia probibita.

10 D. HUSAK, Overcriminalization, cit., p. 105.
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lecita'!, come ad esempio nel caso in cui i soldi provengano da un furto o dal traf-
fico di droga. Secondo Husak, “anche se & ovviamente biasimevole trarre vantag-
gi da condotte illegali, ¢ difficile comprendere perché una persona che deposita
semplicemente i suoi profitti in una banca commetta un secondo atto biasimevole
che preesiste ed ¢ indipendente rispetto alla valutazione dell’ordinamento giuri-
dico™2.

L’esempio scelto da Husak mostra con chiarezza perché questo approccio per
la definizione dei mzala quia probibita sia erroneo. Contrariamente a quanto af-
ferma Husak, esistono diversi modi in cui la persona che deposita guadagni illeci-
ti in una banca commette un qualcosa che puo ritenersi biasimevole indipenden-
temente dal divieto sancito a livello normativo. In primo luogo, appare probabile
che il depositante adotti degli accorgimenti quali atti di occultamento o dissimu-
lazione volti a rendere piu difficile da parte della vittima o, ancor piu, da parte
della polizia I'identificazione della catena delittuosa che lega il deposito del dena-
ro al reato presupposto. La condotta del depositante riflette quindi il disvalore
connesso all’adozione di tali accorgimenti”. In secondo luogo, il depositante sta
contribuendo alla creazione di una sorta di mercato per i guadagni illeciti. Pre-
sumibilmente, i ladri avrebbero un minor incentivo a rubare e gli spacciatori un
minore incentivo rispetto allo spaccio di sostanze stupefacenti qualora riciclare i
proventi delle loro attivita illecite fosse oltremodo costoso. 1l riciclatore di denaro
sembra cosi ‘ratificare’ o ‘intensificare’ i profili di lesivita e disvalore commessi
dall’autore del reato presupposto, chiunque esso sia'. Se il riciclaggio di denaro
rappresenta un esempio paradigmatico di »zalum quia probibitum, non si tratta
certo di un esempio particolarmente convincente.

Anche il reato piti puramente regolativo conserva una qualche carica di disva-
lore connessa al contenuto morale che ne sta alla base. Si consideri, ad esempio,
la fattispecie che punisce I'esercizio abusivo della professione medica’. Sembra
doversi ammettere che il comportamento che integra la fattispecie costituisce una
condotta piuttosto neutra da un punto di vista morale, almeno nei casi in cui la
persona che esercita la professione medica senza regolare abilitazione sia adegua-
tamente qualificata e rispetti tutte le norme tecniche e deontologiche della pro-
fessione. Anche se legittimamente potremmo chiederci se cid costituisca un uso

11

Cfr. 18 U.S. Code § 1957 — “Engaging in monetary transactions in property derived from
specified unlawful activity” (N.d.T.).

12 HUSAK, Quercriminalization, loc. ult. cit.

1> Sul contenuto morale di questi accorgimenti dissimulatori, cfr. S.P. GREEN, Uncovering the
Cover-Up Crimes, in 42 Am. Crim. L. Rev., 2005, p. 9 ss.

14 Per una discussione dei profili analoghi riscontrabili in relazione al reato di ricettazione, v.
S.P. GREEN, Thirteen Ways to Steal a Bicycle: Theft Law in the Information Age, Cambridge, MA,
2012, pp. 180-194.

B Per queste riflessioni, cfr. anche S.P. GREEN, Why It’s a Crime, cit., p. 1576.
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appropriato del diritto penale, tuttavia parrebbe sbagliato affermare che la con-
dotta descritta dalla fattispecie incriminatrice sia interamente priva di un conte-
nuto morale pre-giuridico.

Una possibilita ¢ quella di ritenere che un illecito di questo tipo renderebbe
piu difficile per lo Stato disciplinare la professione medica. S’immagini che
un’autorita di sanita pubblica voglia comunicare I'insorgenza di una emergenza
sanitaria a tutti i medici di una determinata zona. I’elenco dei medici mantenuto
presso la pubblica autorita locale rappresenterebbe un ovvio punto di partenza.
Ma un medico non abilitato si presume non compaia in tal elenco e pertanto po-
trebbe non essere avvertito dell’emergenza. Di conseguenza, la salute dei pazienti
del medico senza licenza potrebbe essere in pericolo. In un caso del genere, si po-
trebbe sostenere che anche il mancato ottenimento dell’abilitazione da parte
dell’altrimenti qualificato medico presenti un profilo di disvalore per una ragione
differente rispetto a quella posta originariamente alla base dell’incriminazione (e
questo tralasciando che il medico senza licenza probabilmente non versa imposte
che potrebbero essere utilizzate per attivita socialmente utili).

Partendo dal presupposto che lo stato abbia un gualche interesse legittimo alla
regolamentazione di questo settore, sembra scorretto affermare che il reato tragga
il proprio contenuto morale interamente dal fatto che la condotta ¢ vietata dalla
legge. In un certo qual modo, la scelta della criminalizzazione appare dettata dal
buon senso. Con questo intendo dire che il motivo per cui i cittadini osservano il
divieto di esercitare abusivamente la professione medica non ¢ da rinvenirsi sem-
plicemente nel fatto che la condotta sia vietata per legge ma discende altresi dalla
sussistenza di buone ragioni di carattere morale per evitare di attuare tale condot-
ta indipendentemente della sua contrarieta al diritto positivo.

Anche se forse teoricamente possibile, nel mondo reale I'incriminazione di
una condotta che fosse biasimevole esclusivamente perché vietata dalla legge sa-
rebbe difficilmente capace di sopravvivere a uno scrutinio fondato sui principi e
sulle garanzie fondamentali dell’ordinamento. Quali potrebbero essere le sem-
bianze di una simile fattispecie? Immaginate un regime dispotico, in cui il sovra-
no ordini che tutti debbano indossare abiti di colore verde il martedi. In
un’ipotesi del genere, il giudizio di disvalore sotteso alla fattispecie sembrerebbe
del tutto arbitrario (assumendo che la previsione non sia destinata a correggere
cio che ¢ stato definito un “problema di coordinamento”!®). Non ci sarebbe alcun
motivo di carattere morale per indossare abiti verdi il martedi oltre al fatto che la
legge questo imponga. Il problema di una previsione del genere & che assai diffi-
cilmente essa sarebbe in grado di sopravvivere al controllo giurisdizionale in un

16 Cfr. L. GREEN, Law, Coordination and the Common Good, in 3 Oxford ]. Legal Stud., 1983,
p. 299 ss.
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sistema giuridico democratico moderno. Ad esempio, anche collocandosi al di
sotto dello standard minimale del controllo di costituzionalita previsto negli Stati
Uniti, ciascuna previsione normativa deve in ogni caso essere “ragionevolmente
correlata ad una legittima finalita di governo”"’.

3.2. Illecito parzialmente perché vietato

Un altro approccio per la definizione del concetto di nzalum quia probibitum
consiste nel sostenere che un reato deve essere considerato tale se trae almeno 7%
parte il suo contenuto morale dal fatto di essere vietato dalla legge. Il problema di
questo approccio, tuttavia, ¢ che ogni reato trae almeno in parte il suo contenuto
morale dal fatto di essere vietato dalla legge. Questo ¢ vero anche per quelle fatti-
specie che sembrerebbero essere i principali candidati per la classificazione come
malum in se. Ad esempio: (1) non possiamo dire se un soggetto D abbia commes-
so una condotta di omicidio moralmente biasimevole a meno di non conoscere
cio che la legge considera come essere umano ai fini dell’integrazione della fatti-
specie; (2) non possiamo dire se un soggetto D abbia commesso un atto sessuale
non consensuale moralmente biasimevole senza sapere come la legge definisce le
nozioni di consenso, violenza, inganno e costrizione; (3) non possiamo affermare
che un soggetto D abbia commesso una condotta moralmente biasimevole di fur-
to senza conoscere come le leggi che disciplinano il diritto di proprieta definisco-
no concetti chiave quali proprieta, possesso, abbandono e simili; (4) non possia-
mo dire se un soggetto D abbia commesso evasione fiscale a meno di non sapere
quali tasse egli doveva pagare; (5) infine, non possiamo affermare in che misura
un soggetto D abbia attuato una condotta carica di disvalore nel non soccorrere
un soggetto V a meno di non sapere se D si trovasse in una giurisdizione in cui
era vigente una legge del buon samaritano'®. Cio che voglio sostenere non & solo
che le nostre valutazioni giuridiche relative a tali situazioni risentono inevitabil-
mente di quanto previsto dalle norme giuridiche che le disciplinano. Piuttosto,
ritengo che i nostri giudizi 7zorali siano probabilmente influenzati da tali norme
giuridiche.

Si ipotizzi il caso in cui un soggetto D trovi alcuni oggetti smarriti. E moral-
mente ammissibile per lui tenerli? Dovrebbe lasciarli dove li ha trovati? Deve
cercare il loro proprietario? Possiamo facilmente immaginare che il nostro giudi-

17 Cfr., ad es., Williamson v. Lee Optical Co., 348 U.S. 483 (1955).

8 Le c.d. “good Samaritan laws” sono leggi a tutela delle persone che cercano di prestare aiu-
to. La protezione accordata dall’ordinamento ¢ finalizzata a ridurre I'esitazione degli astanti rispetto
alla decisione di prestare aiuto a soggetti che sono o appaiono essere feriti, incapaci di provvedere a
se stessi, o in pericolo per paura di essere citati in giudizio o perseguiti per lesioni involontarie
eventualmente provocate (N.d.T.).
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zio morale circa il comportamento del soggetto D sia condizionato dal fatto che la
sua condotta sia stata commessa in violazione della legge oppure no.

1l diritto & importante perché aiuta a definire non soltanto il grado di disvalore
delle diverse condotte ma altresi la loro dannosita sociale. Si consideri il reato di
offesa alla dignita o all’autorita della corte. L’atto & biasimevole (assumendo che
sia tale) perché posto in essere in spregio di un tribunale o di altra autorita statua-
le. Ma ¢ anche dannoso nel senso che pone in pericolo un’importante istituzione
dello Stato di diritto. Qualcosa di simile vale per i reati di falsa dichiarazione giu-
rata e intralcio alla giustizia. Nessuno di questi reati potrebbe esistere in un mo-
mento antecedente o indipendentemente da un’espressa previsione legislativa. In
questo senso, dunque, essi sono mzala quia prohibita. D altro canto, essi pero ri-
flettono anche alcune caratteristiche proprie dei 7zala in se. Ad esempio, una sog-
getto che mente sotto giuramento, incolpando falsamente un imputato nel corso
di una testimonianza in un processo penale, compie un grave torto nei confronti
di quella persona che ¢ del tutto indipendente rispetto alla valutazione operata
dal diritto. Lo stesso potrebbe dirsi di chi distrugge materiale probatorio o intro-
duce prove false nel corso di un procedimento giudiziario.

3.3. Illecito principalmente perché vietato

Se un utilizzo sensato dell’espressione #zalum quia prohibitum esiste — e io
penso esista — questo dovrebbe fare riferimento a quei reati che rientrano
nell’ambito di una terza categoria: quella dei reati che esprimono un disvalore
principalmente o primariamente perché vietati dalla legge. Gli esempi includono
non soltanto reati come I'acquisto di farmaci senza prescrizione medica ma anche
la pesca non autorizzata, 'omessa presentazione del rapporto mensile sullo scari-
co nelle acque, o la rimozione dell’etichetta da un materasso.

Ancor meglio: invece di riferirsi alle nozioni di wzalum in se e malum quia
probibitum come categorie precise in cui le singole fattispecie rientrano o no, do-
vremmo parlare di loro come qualita tra loro opposte che si pongono lungo un
continuum unitario e che, in un modo o in un altro, caratterizzano tutti i reati
previsti dall’ordinamento. All’estremita del continuum rappresentata dal mzalum
in se si collocano reati come I'omicidio e la violenza sessuale. All’estremita oppo-
sta dello spettro, quella del nzalum quia probibitum, si situano reati come la pesca
non autorizzata. In altre parole, le nozione di malum quia probibitum dovrebbe
essere intesa come un concetto scalare piuttosto che binario. Secondo questo ap-
proccio, una fattispecie come I’esercizio abusivo della professione medica sareb-
be considerato, ad esempio, come nzalum quia probibitum al novanta per cento e

19 Cfr. S.P. GREEN, Lying, Cheating, and Stealing: A Moral Theory of White Collar Crime, Ox-
ford-New York, 2006, pp. 178-179.



L’utilita concettuale della nozione di malum quia prohibitum 23

malum in se al dieci per cento, mentre un reato come la violenza sessuale sarebbe
visto, ad esempio, come 7zalum in se al novanta per cento e malum quia prohibi-
tum al dieci per cento.

4. La soggettivita delle nozioni di malum in se e malum prohibitum

Finora abbiamo considerato i reati come se questi avessero un contenuto mo-
rale universale e fisso. Secondo questo approccio, il divieto posto da una deter-
minata fattispecie viene rispettato o perché le persone ne riconoscono la intrinse-
ca gravita morale, o perché esse vogliono obbedire alla legge, oppure in forza di
una combinazione delle due precedenti ragioni.

Ma, naturalmente, non tutte le persone rispettano i divieti posti
dall’ordinamento per gli stessi motivi. Holmes ritiene che, nel decidere come legi-
ferare, faremmo meglio ad adottare la prospettiva dell’“uomo cattivo”, indiffe-
rente rispetto alla moralita della legge®. Piuttosto, egli & interessato solo al livello
delle pene irrogate dall’autorita pubblica in connessione a determinate condotte.

Hart critica tale approccio ne I/ concetto di diritto, sostenendo che la teoria di
Holmes riduca la richiesta di conformita che proviene dal diritto a mera cautela o
interesse personale?!, L’approccio di Holmes, afferma Hart, & incapace di spiegare
cosa significa avere un obbligo di fare cid che il diritto richiede. Esso non ¢ infatti
in grado di comprendere cid che Hart chiama I'aspetto “interno” delle norme giu-
ridiche — vale a dire il loro costituire la ragione che ci porta ad agire nel modo in
cui agiamo. Quanto all’“uomo cattivo”, domanda Hart, “[pJlerché il diritto non
dovrebbe interessarsi anche all’“uomo perplesso” o all’“uomo ignorante” che desi-
dera fare cio che si richiede, se soltanto gli si dice in che cosa questo consiste? "%

Negli studi contemporanei di psicologia sociale ¢ spesso affermato che le per-
sone si astengono dal commettere comportamenti costituenti reato non perché
esse abbiano paura delle sanzioni che riceverebbero qualora ponessero in essere
condotte vietate ma, piuttosto, perché riconoscono che la condotta sia moralmen-
te biasimevole?”. Per quanto utile questa intuizione possa essere, essa racconta
pero solo una parte della storia**. Alcuni soggetti, in taluni casi, possono decidere

20 Cfr. O.W.HOLMES JR., The Path of the Law, in 20 Harv. L. Rev., 1897, p. 457 ss.

2l H.L.A. HART, The Concept of Law, Oxford, 1961, p. 39.

2 [y p. 40.

% Lo studio classico sul tema ¢ rappresentato dal volume di T.R. TYLER, Why People Obey the
Law, New Haven, CT, 1990.

24 Esiste naturalmente una vasta letteratura filosofica a proposito della questione se sussista
realmente un obbligo morale di obbedire alla legge. Per una sintesi, cfr. S.P. GREEN, Why It’s a
Crime, cit., pp. 151-185.
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di rispettare il divieto posto da una determinata incriminazione perché ritengono
che la condotta vietata sia moralmente sbagliata. In altri casi, essi possono deci-
dere di rispettare un determinato divieto posto da una norma incriminatrice poi-
ché temono le conseguenze sia di carattere penale sia in termini di stigma connes-
se alla sua inosservanza. In altri casi ancora essi possono decidere di rispettare un
certo divieto perché vogliono obbedire alla legge in quanto tale. Molto spesso,
pare potersi affermare, le persone obbediscono alla legge in forza di una combi-
nazione dei motivi appena elencati. Per citare un solo esempio: la maggior parte
delle persone si astengono dal guidare in stato di ebbrezza perché esse ricono-
scono i gravi e ingiustificati rischi che tale condotta implica; ma lo fanno anche
perché vogliono evitare I’eventualita di essere arrestati e puniti per aver tenuto un
simile comportamento; e forse perché vogliono essere il tipo di persone che ob-
bediscono alla legge perché si tratta della legge.

Il fatto che persone differenti rispettino divieti penali differenti per ragioni
differenti rende le generalizzazioni circa il carattere di mzalum in se o malum quia
probibitum di una qualsiasi fattispecie penale ancora piti complesse di quanto in-
dicato in precedenza. Cerchiamo di immaginare cinque modelli paradigmatici di
cittadino:

(1) II cittadino vzrtuoso ma libertario percepisce con grande chiarezza che
I’omicidio, la violenza sessuale e il furto costituiscono cattive azioni, e non le
compirebbe mai anche se fossero rese lecite. Egli comprende che sono giuridi-
camente illecite, ma questo fatto non fa alcuna differenza per lui poiché non
crede che esista un obbligo morale di obbedire alla legge e, anzi, normalmente &
assai sospettoso rispetto alle forme di controllo statale.

(2) 1l cittadino virtuoso e rispettoso della legge percepisce con grande chiarez-
za che 'omicidio, la violenza sessuale e il furto costituiscono cattive azioni, e non
le compirebbe mai anche se fossero rese lecite. Ma il fatto che tali condotte siano
giuridicamente illecite gli offre un motivo ulteriore per non attuarle, poiché egli
rispetta I'autorita della legge e prende sul serio 'obbligo morale di obbedire ad
essa.

(3) 1 cittadino virtuoso ma inconsapevole percepisce con grande chiarezza
che 'omicidio, la violenza sessuale e il furto costituiscono cattive azioni, e per-
tanto non compie tali condotte. Tuttavia, egli ¢ inconsapevole del fatto che esse
siano giuridicamente illecite, e pertanto non ha alcuna opinione su come il loro
essere giuridicamente illecite influisca sull’obbligo generale di obbedire ai divieti
posti per legge.

(4) 1l cittadino cattivo ma rispettoso della legge afferma che se 'omicidio e la
violenza sessuale non fossero penalmente sanzionati, egli approfitterebbe di ogni
occasione a sua disposizione per commettere tali atti. Tuttavia, egli crede
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nell'importanza dello Stato di diritto e che ognuno abbia I'obbligo morale di
obbedire alla legge; ed & per questo motivo che egli rispetta i divieti penali sanci-
ti dal legislatore.

(5) 1l cittadino cattivo ma coartato afferma che se 'omicidio e la violenza ses-
suale non fossero penalmente sanzionati, egli approfitterebbe di ogni occasione
a sua disposizione per commettere tali atti. Egli non avverte alcun particolare
obbligo morale di obbedire alla legge. Tuttavia, egli & avverso al rischio e non
vuole trascorrere del tempo in carcere, e cosi obbedisce alla legge esclusivamen-
te per evitare le sanzioni che essa potenzialmente comporta.

In ciascun caso la misura in cui una determinata fattispecie & correttamente
intesa come mzalum quia probibitum o come malum in se sembra variare secondo
le inclinazioni morali del singolo agente. In tal modo, per il cittadino virtuoso ma
libertario cosi come per quello virtuoso ma inconsapevole 'omicidio e la violenza
sessuale sembrano essere puri 7zala in se. Al contrario, per il cittadino cattivo ma
rispettoso della legge essi sono puri mala quia probibita. Per quanto riguarda il
cittadino vzrtuoso e rispettoso della legge tali reati sembrano avere un po’ i carat-
teri di entrambe le opposte polarita. Infine, per il cittadino cattivo ma coartato
tali condotte non presentano invece i caratteri di alcuna tra le due. Inoltre in
questo schema potrebbero esserci infinite gradazioni. Un individuo potrebbe es-
sere, ad esempio, virtuoso all’ottanta per cento, rispettoso della legge al dieci per
cento, coartato al dieci per cento, e cosi via in base alla fattispecie in questione e
alle diverse attitudini e caratteristiche personali di un determinato soggetto.

Qual ¢ dunque la prospettiva corretta? Per quanto riguarda alcuni reati come
I'omicidio e la violenza sessuale, sembra possibile affermare che la visione “nor-
male”, “sana” o “corretta” che dir si voglia sia quella del cittadino virtuoso. Ap-
pare ovvio che tali condotte siano ampiamente caratterizzate da un intrinseco di-
svalore gia ad uno stadio che, allo stesso tempo, precede e prescinde dalla valuta-
zione effettuata dall’ordinamento giuridico, e chiunque non riesca a riconoscere
cio ¢ da considerarsi come un deviante, forse anche sociopatico. Ad essere meno
chiara ¢ la misura in cui persino il cittadino virtuoso sarebbe condizionato dal fat-
to che tali atti siano contrari alla legge.

Esistono tuttavia altre tipologie di reato che sono assai pit difficili da classifi-
care. Si considerino ad esempio i seguenti casi: il download illegale da Internet, la
prostituzione, I'incesto tra adulti consenzienti, I'7usider trading e I'evasione fisca-
le. Persone ragionevoli, e moralmente sensibili possono essere — e spesso sono —
tra loro in disaccordo rispetto all’intrinseco disvalore di molte di queste condotte.
Il punto lungo il continuum compreso tra la polarita dei 7zala in se e quella dei
mala quia probibita dove uno qualsiasi di questi reati si colloca sembrerebbe
dunque differire da agente ad agente, riflettendo percid questioni profondamente
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dibattute circa la legittimita di tali incriminazioni.

Prima che si possa dire dove sul continuum tra mala in se e mala quia probibita
si collochino tali reati, dovremmo altresi sapere di piu sul contesto sociale in cui
essi operano. Ad esempio, in una societa in cui tutti i beni appartengano ad una
ristretta oligarchia ereditaria, il contenuto morale del furto o di altri reati contro
il patrimonio sarebbe molto diverso dal contenuto morale del furto nell’ambito di
una democrazia capitalista in cui la proprieta fosse liberamente alienabile. Mentre
nel caso del furto commesso da un membro dell’oligarchia si potrebbe sostenere
con forza che si tratti di un 7zalum in se, nel caso del furto commesso da qualcu-
no non facente parte della classe dirigente probabilmente non si potrebbe asseri-
re lo stesso?. Qualcosa di simile potrebbe essere sostenuto riguardo ai cittadini
fiscalmente vessati che evadono le tasse nel quadro di un ordinamento che pre-
veda un regime tributario profondamente iniquo.

5. Conclusione

Se si & convinti sostenitori della teoria retributiva, considerata anche solo co-
me vincolo laterale tra i compiti del diritto penale, sussiste la necessita di indivi-
duare strumenti migliori e maggiormente accurati per valutare il grado di disvalo-
re morale di quelle condotte che aspirano ad essere criminalizzate. E altresi ne-
cessario valutare il loro contenuto morale per finalita classificatorie. Pensare alle
nozioni di malum quia probibitum e malum in se come qualita scalari che, in una
certa misura, caratterizzano tutti i reati invece che come categorie separate sotto
cui le diverse fattispecie possono alternativamente essere sussunte, offre uno
strumento utile per valutare il contenuto morale delle incriminazioni. Ma si tratta
solo di un passo intermedio in questo processo di valutazione. La costruzione
unitaria delle nozioni di 7zalum in se e di malum quia probibitum che ho presenta-
to in questo scritto, fondata su di un continuum con due polarita opposte, & con-
cepita per essere fluida e capiente: essa riflette non soltanto la natura della con-
dotta vietata ma anche gli atteggiamenti dei cittadini riguardo alla moralita e al
rispetto della legge, oltre che le indicazioni della cultura giuridica e morale in cui
essi vivono.

% Questa argomentazione ¢ ulteriormente sviluppata in S.P. GREEN, Just Deserts in Unjust So-
cieties, in A. Duff-S.P. Green (eds.), Philosophical Foundations of Criminal Law, Oxford-New York,
2012, pp. 371-373.
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TORTURA: ADEMPIMENTO APPARENTEMENTE TARDIVO,
INADEMPIMENTO EFFETTIVAMENTE PERSISTENTE

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La tortura come reato ‘comune’. — 3. Le distonie degli eventi. — 4. Le
anomalie della condotta. — 5. La tortura come reato necessariamente abituale o come reato ad
evento persistente.

1. Premessa

La Convenzione internazionale contro la tortura e le altre pene o trattamenti
crudeli, inumani o degradanti del 10 dicembre 1984, entrata in vigore per I'Italia
11 febbraio 1985, impone (art. 4) ad ogni Stato-parte di vigilare «affinché tutti
gli atti di tortura vengano considerati quali trasgressione nei confronti del suo
diritto penale» e di rendere «tali trasgressioni passibili di pene adeguate che
tengano conto della loro gravita». Il nostro — si sa — & un paese ad alto tasso di
ponderazione, lesto nel promettere e cauto nel mantenere, pronto all'impegno e
riluttante all’adempimento: tanto riflessivo da risultare meditabondo. Piu di
ventott’anni son trascorsi, ed alla fine, il patrio legislatore, dopo un andirivieni
mortificante tra legislature ed esami parlamentari, ha inteso rendere ossequio e
prestare osservanza all’obbligo internazionale assunto prima ancora della caduta
del muro di Berlino. Meglio tardi che mai, verrebbe fatto di dire; e cosi si di-
rebbe in effetti, se ci si limitasse alla lettura della rubrica dell’art. 613 bzs c.p. in-
trodotto dall’art. 1, c.1, 1. 14 luglio 2017, n. 110: un icastico «Tortura». Ma la
lettura del testo induce ad un pit desolato giudizio: meglio mai. Meglio il bollo
della vergogna per lo sconcio inadempimento, che la vergogna di un adempi-
mento apparente, ipocrita nella forma, dissennato nei contenuti, miserando nel-
la finalita.

La lista delle improntitudini & tanto lunga che ad esporla in tutti i punti col
dovuto rigore serve un saggio, se non una monografia: le fattispecie ‘capovolte’
che sono, in qualche modo, il simmetrico contrario di principi, regole, norme su
cui si erge il sistema, lo evocano, scuotendolo in ogni sua parte; si che su di esse
dovrebbe riversarsi la reazione del sistema tutto, cosi come, in presenza di una
cellula cancerosa, si mobilita, per eliminare I'intrusa pericolosa, I'intero sistema
immunitario: quando ¢ efficiente, pero; altrimenti ¢ il cancro che si sviluppa.
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Ma riuscira ad essere tanto efficiente la reazione contro la cellula cancerosa
dell’art. 613 bis c.p.?

In attesa di pitt compiuta e distesa analisi, converra frattanto passare in rapi-
da rassegna, quasi a volo d’uccello, i caratteri della «bisnorma» (in senso analo-
go a quello attribuito da Orwell alla locuzione «bispensiero»).

2. La tortura come reato ‘comune’

La nuova disposizione incriminatrice delinea una fattispecie comzune: la qua-
lifica del reo come agente pubblico costituisce una semplice circostanza aggra-
vante, per giunta nemmeno ad effetto speciale. Chiunque pud dunque rendersi
responsabile di tortura, infliggendo ad una persona le sofferenze o il trauma in-
dicati dalla norma. Gli elementi che qualificano la condizione della persona tor-
turata non individuano in effetti un rapporto di natura pubblicistica: essi pos-
sono agevolmente essere identificati in rapporti di natura privatistica (genitore-
figlio; medico-paziente; maestro-allievo; assistente-assistito e cosi via).

Com’¢ noto, la tortura si & espressa storicamente (al tempo in cui il suo uso
era previsto e consentito), o come strumento inquisitorio, mezzo di ricerca della
prova (la tortura c.d. giudiziaria), o come sanzione penale (la tortura c.d. puni-
tiva). Si torturava per strappare all'imputato la “verita” su determinati reati, o
per punirne la commissione. La campagna abolizionista vittoriosamente condot-
ta dai riformatori dell’eta dei lumi ha relegato la tortura negl’inferi dell’illecito;
ma, non potendo estirparla dal mondo dei fatti, ne ha modificato in qualche mi-
sura la nozione. Perduta la legittimazione a percorrere i sentieri aperti del si-
stema penale, la tortura & sprofondata nei fiumi carsici degli arcana imperiz, di-
venendo l'oscuro e denegato strumento cui ricorrono servizi di sicurezza, forze
di polizia e apparati militari (coperti da immunita di fatto), per estorcere infor-
mazioni, punire presunti colpevoli o reprimere dissidenti politici, membri di
minoranze discriminate, nemici ideologici e cosi via. Anche in questa nuova di-
mensione, occulta ed illecita, la tortura continua tuttavia pur sempre a gravitare
intorno al rapporto tra autorita e individuo, di cui esprime una delle pit odiose
forme di perversione. Nei suoi tormenti, la soggezione dell'individuo, da condi-
zione giuridica definitiva entro confini invalicabili, si converte in arbitraria ba-
lia; il potere dell’autorita pubblica, da funzione regolata dalla legge, si traduce
in arbitrio violento. E per questo che la tortura non offende tanto e solo i beni
della persona di volta in volta aggrediti, ma, soprattutto, demolisce lo status di
cittadino e di persona in chi la subisce, degradandolo ad oggetto senza diritti e
senza tutela: proprio ad opera dell’autorita che di quei diritti dovrebbe essere
garante e quella tutela dovrebbe assicurare.
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Perfettamente consentaneo a questa prospettiva appare I'art. 1 della Conv.
che subordina la rilevanza come «tortura» delle sofferenze inflitte alla circo-
stanza ch’esse siano finalizzate ad «ottenere» dalla vittima «o da una terza per-
sona informazioni o confessioni», o a «punirla per un atto che essa o una terza
persona ha commesso o & sospettata aver commesso», o ad «intimorirla» o «a
far pressione su una terza persona, o per qualsiasi altro motivo fondato su qual-
siasi forma di discriminazione». Amputare le sofferenze di cui la tortura consi-
ste dal loro significato finalistico significa ignorare che cos’¢ la tortura. Descri-
vere la tortura come reato «comune» privo di qualsiasi connotazione teleologica
qualificante non costituisce allora un’innocua distonia; in realta spiana la via
all'incongruenza e al paradosso. Infatti, essa finisce col divenire semplicemente
una forma piu grave di maltrattamenti. Ma a che cosa si riduce allora lo specifi-
co disvalore di cui la tutela ¢ intrinsecamente portatrice? In realta, I’art. 1 della
Conv. postula rigorosamente che le sofferenze di cui essa consiste siano inflitte
da un agente pubblico, o da persona che agisca su istigazione di questo, o con il
suo consenso. Soluzione logica ed ineccepibile, priva di ragionevoli alternative:
I'illecito ¢ senza dubbio e necessariamente “proprio”, anche se in forma non
esclusiva: 'autorita deve comunque esserci, anche se pud non essere «sua» la
mano che tormenta. Lo stesso art. 13 Cost. sancisce la necessaria punizione di
«ogni violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni
di liberta» nel contesto della tutela della liberta personale dagli arbitri
dell’autorita pubblica.

3. Le distonie degli eventi

Passando alla struttura della fattispecie, secondo I'art. 613 bzs, c. 1° la tortura
costituisce una fattispecie di evento, descritto nei termini di «acute sofferenze
fisiche» o «verificabile trauma psichico». La formula dell’art. 1 della Conv. suo-
na, invece, pitl comprensivamente: «dolori o sofferenze forti, fisiche o mentali».
Che cosa si debba intendere per «acute sofferenze» non ¢ agevole dire: mentre
Iattributo di «forti» alle sofferenze pud emergere con relativa facilita dalla na-
tura dell’organo colpito, o dall’estensione che esse assumono, o dagli strumenti
con cui sono inflitte, I'«acutezza» sembra evocare un’intensita particolare, che ¢
problematico commisurare a parametri definiti. Il testo della tortura nostrana
scorpora poi le sofferenze psichiche assumendole nella forma del «verificabile
trauma psichico». “Trauma’ & certo espressione pit ristretta di ‘sofferenze’: il
preannuncio di temibili sofferenze, magari attraverso la visione di filmati
espressivi, pud non costituire un trauma, inteso come evento destinato a pro-
durre effetti persistenti e perturbanti nella psiche del soggetto, ma puo certo
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dar luogo a sofferenze assai forti. I’innovazione sembra quindi iscriversi alla se-
rie dei requisiti selettivi a carattere paralizzante (rispetto all’applicabilita della
fattispecie). La conclusione si consolida apprendendo che il trauma psichico
deve essere «verificabile». La specificazione ¢ in sé assurda: ogni requisito della
fattispecie tipica deve essere, oltre che “verificabile”, soprattutto “verificato”:
altrimenti, su quali basi si pronuncerebbe una sentenza di condanna? Se il
trauma che processualmente deve essere comunque “verificato” viene normati-
vamente designato come “verificabile”, cio allude forse alla necessita che si trat-
ti di un tipo particolare di trauma, il cui riscontro raggiunga un ‘particolare’
grado di evidenza, tale imporsi anche al profano. Non bastera allora che uno
psichiatra qualificato ed esperto attesti I'esistenza del trauma; se il torturato
sembra e si comporta come una persona ‘normale’; non si potra parlare di
trauma ‘verificabile’. La serie dei requisiti selettivi paralizzanti si arricchisce di
un altro numero.

4. Le anomalie della condotta

Le dissonanze della fattispecie si fanno, se possibile, ancora piu stridule se
I'occhio posa sul versante della condotta. Qui si scorge che ’agente debba aver
agito «con violenze o minacce gravi, ovvero agendo con crudelta». Tali modali-
ta sono estranee alla definizione di «tortura» dettata dall’art. 1 della Conv., che
si limita a evocare «qualsiasi atto mediante il quale sono intenzionalmente inflit-
ti dolore o sofferenze forti...».

Se per la Convenzione il reato ¢ a forma libera, per il patrio legislatore essa
deve, per I'appunto, essere vincolata nei termini poc’anzi richiamati. Senonché,
come ¢ noto, il binomio «violenza o minaccia» si esprime, nel linguaggio legisla-
tivo, sempre al singolare (ad es., art. 628 c.p.), non certo perché si presupponga
che il comportamento debba necessariamente esaurirsi in un unico, singolo atto
(come pure & possibile), ma solo perché la forma singolare ¢ suscettibile di
compendiare una pluralita di atti, tutti sussumibili nel contesto di un’unica
condotta violenta. Ricorrendo alla forma plurale, si ¢ evidentemente inteso evo-
care la necessita che violenza e minaccia si realizzino sempre e necessariamente
con piu atti. Stringere il laccio al collo minacciando il soffocamento sara poco;
in fondo, una sola violenza e una sola minaccia.

L’alternativa alle violenze e alle minacce (plurali) & I'agire «con crudelta», e
cioé con totale insensibilita verso le sofferenze inflitte e, possibilmente, traen-
done compiacimento. Ora, non v’¢ dubbio che la nozione di ‘crudelta’ sia nota
al diritto penale, e richiamata quale contenuto di una circostanza aggravante
comune (art. 61, n. 4 c.p.); ma si tratta, per I'appunto, di una circostanza, non di
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un elemento costitutivo quale si configura invece nell’art. 613 bzs c.p. Cio signi-
fica innanzitutto che, in assenza di violenze o di minacce (plurali), la violenza o
la minaccia szngola possono assumere rilevanza soltanto se espressive di un at-
teggiamento di totale insensibilita o di compiaciuto sadismo, che puo risultare
tuttavia da solo sufficiente, pur in difetto di altre modalita comportamentali le-
sive. In pratica, la selezione opera cosi sul tipo d’autore: il torturatore punibile &
un individuo totalmente privo di empatia e spietatamente proclive a infliggere
sofferenze: punire si la tortura, purché sia attuata da esseri perversi. Perché mai
una simile restrizione? I legislatore non stende il copione di un film dell’orrore;
deve limitarsi, sulla falsariga dell’art. 1 della Conv., a registrare che la tortura
prescinde dai sentimenti di chi la infligge e gravita invece su quelli di chi la su-
bisce.

5. La tortura come reato necessariamente abituale
o0 come reato ad evento persistente

La fattispecie dell’art. 613 b7s, ¢. 1° c.p. si conclude con una clausola a dir
poco stupefacente. Non pago delle violenze e delle minacce «pluralizzate», non
satollo della crudelta elevata a elemento costitutivo, non ancora soddisfatto dell’
‘acutezza’ richiesta per la sofferenza e della ‘verificabilita’ imposta al trauma
psichico, non placato dello schermo anodino del «chiunque», al patrio legislato-
re non ¢ parso che la nuova incriminazione fosse sufficientemente irretita in lac-
ci e lacciuoli d’insana vacuita. Dopo la comminatoria edittale un ulteriore sus-
sulto erutta una sconcertante clausola condizionale: «se il fatto € commesso me-
diante pit condotte ovvero se comporta un trattamento inumano e degradante
per la dignita della persona». Si & detto: clausola condizionale, perché in effetti
si tratta di una formula che riproduce quella di una condizione obiettiva di pu-
nibilita. Ma ¢ arduo attribuire a tutti gli elementi richiamati una natura corri-
spondente. Se si parla di «piti condotte», ci si riferisce — ovviamente — alla con-
dotta di quello stesso reato, che non pud esserne, evidentemente, una condizio-
ne di punibilita; solo quando si esige che il fatto comporti un trattamento inu-
mano e degradante si qualifica 'evento costitutivo in termini tali da poter sup-
porre una condizione obiettiva di punibilita, di tipo intrinseco, perché stretta-
mente correlata al disvalore del fatto incriminato. Il pasticcio pare inestricabile,
dal punto di vista dogmatico; ma non & di queste minuzie che puo pretendersi
cura dal patrio legislatore. Nell’esercizio della sua sovrana potesta, egli ha evi-
dentemente inteso stabilire che la tortura sia alternativamente punibile, allorché
sia abituale (pluralita di condotte), oppure, in difetto dell’abitualita, quando es-
sa racchiuda in sé «un trattamento» (cioé¢ una condizione durevole nel tempo)



32 Tullio Padovani

che sia, si badi: ad un tempo, «inumano e degradante per la dignita della perso-
na»: un binomio letteralmente escogitato dal patrio legislatore, dato che i due
requisiti compaiono ovunque in forma alternativa. In sostanza: o pit condotte,
0 un evento persistente.

Le plurime condotte moltiplicheranno ovviamente (al quadrato) le plurime
violenze o le plurime minacce; 'evento persistente potra neutralizzare le soffe-
renze o il trauma ‘verificabile’: infatti, & sufficiente che il trattamento sia solo
inumano ma non degradante (tenere sveglio una sventurato, ad esempio), o vi-
ceversa, e il gioco sara fatto: il fatto non & pit punibile. Di la da questa autentica
corsa ad ostacoli, c’¢ da chiedersi, molto francamente, che cosa sia passato per
la testa del patrio legislatore: infliggere “sofferenze acute” alla persona che si
trovi nelle condizioni indicate (magari nella forma aggravata della qualifica
pubblica) & un «fatto» che non raggiunge la soglia di punibilita della tortura se
non si concreta anche in un “trattamento inumano e degradante”? Nei testi del-
le convenzioni internazionali «tortura» da un lato e «trattamenti inumani o de-
gradanti» dall’altro costituiscono un binomio in termini di gravita decrescente.
Com’¢ possibile che il #znus possa condizionare il plus sembra un mistero pa-
radossale. Ma c¢’¢ appunto del metodo in questa follia, se si considera che il
«trattamento» doppiamente qualificato impone un evento dilatato nel tempo, e
in questa dimensione il requisito diviene fortemente selettivo.

La lista non & completa: molto altro si dovrebbe dire, e certo qualcuno otti-
mamente dira; ma ce n’¢ abbastanza per provare disgusto e vergogna, sdegno ed
orrore.
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1. Introduzione

Una evidente caratteristica del processo anglo-americano ¢ rappresentata dalla
sua sostanziale dipendenza da conoscenze “di seconda mano”. Giudici e giurati,
cui & quasi del tutto vietato il diretto compimento di accertamenti a contenuto fat-
tuale, finiscono infatti per affidarsi in larga misura all’apporto conoscitivo fornito
da altri soggetti. I processi non sono certo I'unica attivita che dipende da rappre-
sentazioni fornite da terzi per addivenire alla formulazione di conclusioni fattuali. Il
racconto dell’esperienza altrui €, dopo tutto, una parte significativa della nostra
esperienza epistemica quotidiana’. Tuttavia, in ambito legale, esso si avvicina a so-
stituire completamente I'osservazione diretta pitt di quanto avvenga nella vita di
tutti i giorni poiché la legge non solo scoraggia la diretta apprensione di conoscenze
da parte degli attori processuali, ma spesso arriva a proibire tout court simili attivita.

L’ordinamento coniuga la sua dipendenza dall’esperienza di terzi con un’ulteriore
caratteristica del processo anglo-americano: il sistema accusatorio. Diversamente ri-
spetto a quanto previsto dal diritto processuale di alcuni sistemi di czvél law, i poteri
dei giudici anglo-americani sono estremamente limitati nel disporre I'ammissione

© 1l presente contributo costituisce la relazione presentata al convegno “Law and Neuroscience”,
presso la “Rutgers School of Law, Camden, New Jersey” del 7-8 settembre 2012. A causa della rapida
evoluzione che caratterizza la tematica trattata alcuni riferimenti e parte del contenuto di questa ver-
sione potrebbero variare rispetto a quella presentata durante il convegno.

) Traduzione dall’inglese a cura del dott. Fabio Nicolicchia.

! La testimonianza ¢ di recente divenuta un tema di spiccato interesse filosofico. Si veda, ad es-
empio, C.A.J. Coady, Testzmony: A Philosophical Study (1995); Jonathan Adler, ‘Epistemological
Problems of Testimony’, Stanford Encyclopedia of Philosophy, www.plato.stanford.edu/entries-
/testimony-episprob; Elizabeth Fricker, The Epistemology of Testimony, 61 PROCEEDINGS OF THE AR-
ISTOTELIAN SOCIETY (Supp.), 57 (1987); John Greco, Recent Work on Testimonial Knowledge, 49
AMERICAN PHILOSOPHICAL QUARTERLY 15 (2012); Peter Lipton, The Epistenology of Testimony, 29
STUDIES IN THE HISTORY AND PHILOSOPHY OP Sci. 1 (1998).
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officiosa di testimonianze e con riguardo alla gestione ed all’organizzazione
dell’istruzione dibattimentale. La testimonianza e gli altri mezzi di prova sono infatti
introdotti dalle parti contendenti, il cui scopo ¢ la vittoria piuttosto che il raggiun-
gimento della verita. Da cid consegue che 'esame della fonte dichiarativa, che oc-
cupa una posizione preminente tra le prove in quasi tutti i processi, ¢ richiesto e
condotto dall’'una o dall’altra parte sulla base dei propri interessi egoistici.

Quando la dipendenza da elementi esterni si combina con il potere dispositivo
in materia istruttoria tipico del sistema accusatorio diventa ovvio che la valutazione
della genuinita della fonte di prova assurge a componente fondamentale
dell’attivita decisoria. Il giuramento ¢ tradizionalmente stato il mezzo deputato a
garantire la sincerita del testimone?, ma, per quanto esso abbia da sempre svolto
una simile funzione, sembra al giorno d’oggi assai meno adatto ad assolvere tale
compito. Le persone sono attualmente assai meno propense rispetto al passato a
credere che mentire sotto giuramento attirera su di loro la collera divina o le con-
dannera al fuoco perpetuo degli inferi, e I'esercizio dell’azione penale per falsa te-
stimonianza ¢ difficoltoso e dunque poco frequente’. Inoltre la capacita di un abile
controesaminatore a smascherare un bugiardo, per quanto spesso celebrata in film
e fiction televisive, si dimostra assai meno efficace nella realta*; il compito di accer-
tare la genuinita della testimonianza ricade dunque in larga misura sul giudicante,
talvolta un giudice ed altre una giuria’. Nello svolgere detta funzione giudici e giu-
rati si affidano alle loro sensazioni, esperienze ed abilita, ma ¢ noto che la capacita
dell'uomo comune di distinguere il vero dal falso & di poco migliore rispetto ad una
determinazione meramente casuale, ed ¢ parimenti pacifico che spesso anche sog-
getti specificamente formati non riescono a produrre risultati di gran lunga miglio-
ri®. Cio non dovrebbe sorprendere considerando che la maggior parte dei giudici e

2 Cfr., A Reconsideration of the Sworn Testimony Requirement: Securing Truth in the Twentieth

Century, 75 MICHIGAN L. REV. 1681 (1977).

> Sul tema Ted Sampsell-Jones, Making Defendants Speak, 93 MINNESOTA L. REv. 1327, 1370
(2009).

4 Si veda Jules Epstein, The Great Engine That Couldn’t: Science, Mistaken Identifications and
the Limits of Cross-Examination, 36 STETSON L. REV. 727, 774 (2007); Marvin E. Frankel, The Search
for Truth: A Qui Tam Action for Perjury in a Civil Proceeding is Necessary to Protect the Integrity of a
Civil Judicial System, 79 TEMPLE L. REV. 773, 775 (2006).

> George Fisher, The Jury’s Rise as Lie Detector, 107, YALE L. J. 575 (1997); United States v.
Barnard, 490 F.2d 907,912, (9* Cir. 1973); United States v. Thompson, 615 F.2d 329, 332 (5% Cir.
1980); State v. Myers, 382 N.W.2d 91, 95 (Iowa 1986).

¢ Charles F. Bond Jr. & Bella M. DePaulo, Individual Differences in Detecting Deception, 134
PSYCHOLOGICAL BULLETIN 477 (2008); Charles F. Bond Jr. & Bella M. DePaulo, Accuracy of Decep-
tion Judgments, 10 PERSONALITY & SOCIAL PSYCHOLOGY REV. 214 (2006); Gary D. Bond, Deception
Detection Expertise, 32 LAW & HUMAN BEHAVIOR 339 (2008); Marta Hartwig & Charles F. Bond Jr.,
Why do Lie Catchers Fail?: A Lens Model Meta-Analysis of Human Lie Judgments, 137 PSYCHOLOGI-
CAL BULLETIN 643 (2011); Amy-May Leach et al., The Reliability of Lie-Detection Performance, 33
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dei giurati ricorre ad una gamma di indicatori non verbali di genuinita — come ad
esempio guardare direttamente la giuria parlando con sicurezza — la cui affidabilita
deriva pit da credenze di psicologia popolare e da leggende metropolitane piutto-
sto che da seri studi scientifici’.

A fronte di questa moltitudine di difficolta insite nel giudizio di attendibilita della
testimonianza non stupisce allora il prolungato impegno profuso dall’ordinamento
nella ricerca di mezzi migliori per distinguere coloro che mentono da chi dice il vero.
Le prime macchine della verita furono create gia nei primi anni del XX secolo, ed i
tentativi di utilizzarle nei processi civili e penali seguirono di li a poco®. Tuttavia nel
1923, nel caso che avrebbe sancito i criteri di ammissibilita della prova scientifica
per pit di mezzo secolo, la Court of Appeals for the District of Columbia rigettd la
richiesta di utilizzo di un le-detector, evidenziando come la metodologia in que-
stione non fosse ancora “generalmente accettata” all’interno della rilevante comu-
nita scientifica’.

I rozzi poligrafi del 1923 sono stati successivamente sostituiti da strumenti sem-
pre piu sofisticati e precisi. Inoltre, i metodi alla base del funzionamento delle vec-
chie macchine della verita — misurazione della frequenza del battito cardiaco, della
respirazione, della pressione sistolica, della sudorazione e talvolta dei movimenti
del corpo — sono stati affiancati ad ulteriori tecnologie, come I’analisi delle micro
espressioni facciali, la misurazione del flusso sanguigno e della temperatura corpo-
rea nella zona oculare e I'analisi degli impulsi elettrici generati dal cervello. Nessu-
no di questi metodi ha tuttavia ottenuto risultati migliori rispetto al poligrafo base
nel giudizio relativo all’ammissibilita di un utilizzo processuale. Le tecniche men-

LAW & HUMAN BEHAVIOR 96 (2009). Sulla discussa possibilita che alcuni soggetti — i c.d. maghi della
verita — siano sostanzialmente migliori della maggior parte delle persone nell'individuare delle
proposizioni false, Maureen O’Sullivan, Homze Runs and Humbugs: Comment on Bond&DePaulo, 134
PSYCHOLOGICAL BULLETIN 493 (2008); Maureen O’Sullivan, Why Most People Parse Palters, Fibs,
Lies, Whoppers and Other Deceptions Poorly, in DECEPTION: FROM ANCIENT EMPIRES TO INTERNET
DATING 74 (Brooke Harrington ed., 2009).

7 Galit Nahari, Aldert Vrij, & Ronald P. Fisher, Does the Truth Come Out in the Writing?
SCAN as a Lie Detection Tool, 36 LAW & HUMAN BEHAVIOR 68 (2012); Aldert Vrij, Nonverbal Domi-
nance Versus Verbal Accuracy in Lie Detection: A Plea to Change Police Practice, 35 CRIMINAL JUSTICE
& BEHAVIOR 1323 (2008); Aldert Vrij, Pir Anders Granhag, & Stephen F. Porter, Pitfalls and Oppor-
tunities in Nonverbal and Verbal Lie Detection, 11 PSYCHOLOGICAL SCI. IN THE PUBLIC INTEREST 89
(2010); Richard Wiseman et al., The Eyes Dor’t Have It: Lie Detection and Neuro Linguistic Program-
ming, 7 PLoS ONE (2012): e40259.Doi:10.371/journal.pone.0040259. E rilevante evidenziare
Iesistenza di alcune prove che dimostrerebbero come le persone riescano meglio ad individuare le
bugie quando zon utilizzano questi segnali inaffidabili rispetto a quando vi ricorrono. Leanne ten
Brink, Dayn Stimson, & Dana R. Carney, Some Evidence for Unconscious Lie-Detection, 25 PSYCHO-
LOGICAL SCL 1098 (2014).

8  Elizabeth B. Ford., Lie Detection: Historical, Neuropsychiatric and Legal Dimensions, 29 IN-
TERNATIONAL J. OF LAW & PSYCHIATRY 159 (2006).

®  Frye v. United States, 293 F. 1013 (D.C. Cir. 1923).



36 Frederick Schauer

zionate rimangono infatti strumenti di uso comune nei processi di selezione del
personale o comunque in altri contesti non forensi, ma praticamente a tutte & pre-
cluso 'ingresso nelle aule giudiziarie in quanto ritenute non sufficientemente affi-
dabili e, pur nei limiti della loro riconosciuta affidabilita, si stima che i giudici, e
soprattutto i giurati, finirebbero comunque per considerarle assai pit attendibili di
quanto siano in realta.

Nell'ultima decade, tuttavia, la natura del problema ¢ mutata in maniera sensibi-
le principalmente in quanto le tecniche delle neuroscienze moderne consentono di
produrre migliori le-detectors. Si ritiene che I'uso della c.d. fMRI (functional ma-
gnetic resonance imaging) [risonanza magnetica funzionale n.d.t.], presenti conno-
tati di affidabilita maggiori rispetto a quelli delle precedenti macchine della verita.
In considerazione di questi progressi, alcuni fautori dei nuovi metodi hanno segna-
lato che, prima o poi, essi dovranno essere ammessi ad un’ampia gamma di utilizzi
forensi, incluso I'impiego come strumenti di verifica della sincerita di coloro la cui
testimonianza ¢& utilizzabile come prova.

E indubbio che le tecniche delle moderne neuroscienze stanno avanzando ad un
ritmo impressionante, ma il dibattito circa il raggiungimento di un grado di affida-
bilita sufficiente a consentirne 1'uso quali indicatori di comportamenti decettivi &
diventato I'oggetto di un acceso e partecipato dibattito. Diversi importanti neuro-
scienziati insistono nel sostenere che l'attuale livello di affidabilita e validita della
ricerca non sarebbe ancora sufficiente a giustificare un utilizzo dello strumento per
fini processuali'®, mentre i produttori della tecnologia'!, alcuni legali'? ed una parte

10 Si veda Michael S. Gazzaniga, The Law and Neuroscience, 60 NEURON 412 (2008); Henry T.
Greely, & Judy Illes, Neuroscience-Based Lie Detection: The Urgent Need for Regulation, 33 AMERICAN
J. OF LAW & MEDICINE 377 (2007); Nancy Kanwisher, The Use of fMRI in Lie Detection: What Has
Been Shown and What Has Not, in USING IMAGING TO IDENTIFY DECEIT: SCIENTIFIC AND ETHICAL
QUESTIONS 7 (Emilio Bizzi & Steven E. Hyman eds, 2009); Daniel D. Langleben & Jane Campbell
Moriarty, Using Brain Imaging for Lie Detection: Where science, Law and Research Policy Collide, 19
PSYCHOLOGY, PUBLIC POLICY & LAW 222 (2013); George T. Monteleone et al., Detection of Decep-
tion Using Fmri: Better than Chance, But Well Below Perfection, 4 SOCIAL NEUROSCIENCE 528 (2009);
Elizabeth A. Phelps, Lying Outside the Laboratory: The Impact of Imagery and Emption on The Neural
Circuitry of Lie Detection, in Bizzi Hyman, id. 14-22; Elena Rusconi & Timothy Mitchener-Nissen,
Prospects of Functional Magnetic Imaging as Lie Detector, 7 FRONTIERS IN HUMAN NEUROSCIENCE 594
(2013).

1t Cephos Corp., http://www.cephoscorp.conz; NoLie MR, http.//www.noliemri.com.

12 Cfr. Justin Amirian, Note, Weighing the Admissibility of FMRI Technology Under FRE 403:
For The Law, FMRI Changes Everything-and Nothing, 41, FORDHAM URBAN L. J. 715 (2013); Neal
Feigenson, Brain Imaging and Courtroom Evidence: On the Admissibility and Persuasiveness of Frri, 2
INT’L J. OF LAW IN CONTEXT 233 (2006); Eric K.Gerard, Wasting in the Wings? The Admissibility of
Neuroimaging for Lie Detection, 27 DEVELOPMENTS IN MENTAL HEALTH LAW 1 (2008); Leo Kittay,
Note, Admissibility of fMRI Lie Detection: The Cultural Bias Against ‘Mind Reading’ Devices, BROOK-
LYN L. REv. 1351 (2007). Sia in United States v. Semrau, 2010 WL 6845092 (W.D. Tenn. 1 giugno
2010), poi confermata da 693 F.3d 510 (6™ Cir. 2012), che in Wilson v. Corestaff Services, LLP, 900
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della comunita scientifica” sono piti propensi a riconoscere una simile possibili-
ta, talvolta arrivando a sostenere 'opportunita di un uso immediato dei metodi
sviluppati da un decennio a questa parte. Lo scopo principale di questo lavoro ¢&
dunque quello di effettuare una ricognizione dello stato del dibattito alla luce
dell’attuale progresso scientifico e giuridico, con 'ulteriore obiettivo di eviden-
ziare come la soluzione della questione in rilievo non possa essere esclusivamente
demandata alla scienza o agli scienziati. L’interrogativo circa la sufficiente affida-
bilita di un determinato strumento per il suo utilizzo in ambito processuale im-
plica necessariamente una verifica della validita dei metodi utilizzati per
I'accertamento di tale affidabilita, richiede risposte valutative e normative, rispo-
ste che impongono di andare oltre la scienza per proiettarsi nel campo del diritto,
dell’etica e della psicologia giudiziaria, dunque all'interno di realta in cui né la
scienza né gli scienziati possono fornire risposte definitive o identificarsi come
unica espressione del sentire sociale.

2. Lie-detection e diritto. Una breve retrospettiva storica

La nascita delle moderne tecniche di lie-detection viene spesso fatta coincidere
con l'invenzione di una macchina della verita da parte di John A. Larson, nel
1921, Per quanto alcuni strumenti precedenti ideati da James Mackenzie, Ce-
sare Lombroso, e William Moulton Marston (lo stesso creatore del personaggio
dei fumetti Wonder woman) fossero gia in grado di misurare la pressione sangui-
gna considerandola quale indicatore di un comportamento decettivo,
I'invenzione di Larson fu la prima a combinare la misurazione della pressione
sanguigna con quella della frequenza respiratoria. La tecnologia di una misura-
zione multipla introdotta da Larson fu ulteriormente sviluppata da Leonarde
Keeler negli anni 30, e la macchina di Keeler — capace di misurare contempora-
neamente la pressione sanguigna sistolica, il battito cardiaco, la frequenza respira-

N.Y.S.2d. 639 (Sup. Ct. 2010), i giudici hanno rigettato la richiesta della difesa relativa all’utilizzo della
fMRI al fine di confermare la veridicita delle dichiarazioni dell'imputato.

5 Si veda F. Andrew Kozel et al,, Detecting Deception Using Functional Magnetic Imaging, 58
BIOLOGICAL PSYCHIATRY 605 (2005); F. Andrew Kozel et al., Functional MRI Detection of Deception
after Commutting a Mock Sabotage Crime, 54 J. OF FORENSIC SCI. 220 (2009); Daniel D. Langleben,
Telling Truth from Lie in Individual Subjects with Fast Event-Related fMRI, 26 HUMAN BRAIN MAP-
PING 262 (2005); Sean A. Spence et al., A Cognitive Neurobiological Account of Deception: Evidence
from Functional Neuroimaging, 359 PHILOSOPHICAL TRANSACTIONS OF THE ROYAL SOCIETY OF LON-
DON 1755 (2004).

14 Sulla storia della tecnologia di le-detection, KEN ALDER, THE LIE DETECTORS: THE HISTORY
OF AN AMERICAN OBSESSION (2007); KERRY SEGRAVE, LIE DETECTORS: A SOCIAL HISTORY (2003);
Paul V. Trovillo, A History of Lie Detection, 29 J. OF CRIMINAL LAW & CRIMINOLOGY 848 (1939).
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toria e la sudorazione — divento la prima macchina a misurazione multipla di uso
comune ancora al giorno d’oggi.

La tecnologia di /ze-detection non fu inizialmente sviluppata per un utilizzo
processuale. Del resto anche in contesti estranei all’ambito forense le persone
possono avere un interesse a sapere se i loro amanti, i loro figli, I'idraulico e il
consulente finanziario stanno dicendo il vero. Cido nonostante, il successivo svi-
luppo della tecnologia fu principalmente motivato da un potenziale uso investiga-
tivo diretto ad identificare (ed eventualmente a scagionare) persone sospettate di
un qualche delitto, e le potenzialita connesse ad un uso processuale furono ben
presto riconosciute. Le aspettative connesse ad un simile utilizzo furono pero su-
bito disattese. Nel 1923, in Frye v. United States”, la Court of Appeals for the Di-
strict of Columbia statui che la macchina della verita (in concreto 'apparecchio di
William Moulton Marston) non aveva ancora raggiunto un livello di accettazione
all'interno della comunita scientifica tale da giustificarne I'utilizzo processuale. Al
di la della specifica questione relativa all’ammissibilita come prova della macchi-
na della verita, il c.d. “general acceptance” standard della sentenza Frye si impose
come parametro per la verifica di ammissibilita della prova scientifica o tecnica
nella maggior parte delle Corti federali e statali per settant’anni'®. Pit nel detta-
glio, nel caso Frye fu stabilito il principio per cui I'utilizzo come prova di sistemi
di lie-detection era in generale proibito tanto nell’ambito della giustizia federale
che statale.

L’opinione maggioritaria continua a sostenere la tesi della opportunita di una
radicale esclusione probatoria dei sistemi di /ze-detection’, tuttavia non mancano
i segnali di un lento indebolimento di questa corrente interpretativa. Nello stato

5293 F. 1013 (D.C. Cir. 1923).

16 Tl criterio espresso dal c.d. Frye standard rappresenta ancora 'indirizzo dominante in alcuni
Stati, tuttavia nella maggior parte di essi e nella giurisprudenza federale esso ¢ stato rimpiazzato
dall’approccio adottato nella sentenza Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579
(1993). L’approccio Daubert continua a rappresentare uno dei criteri (non tassativi) di riferimento
per la rilevante comunita scientifica o professionale, ma esso valorizza in maniera assai pit decisa il
ruolo degli indicatori esterni di affidabilita.

17 87 veda DAVID L. FAIGMAN ET AL., MODERN SCIENTIFIC EVIDENCE: THE LAW AND SCIENCE
OF EXPERT TESTIMONY §40 (2011); PAUL C. GIANELLI & EDWARD J. IMWINKELREID, SCIENTIFIC
EVIDENCE §8.04 (4% ed,, 2007); ROBERT J. GOODWIN & JIMMY GURULE, CRIMINAL AND FORENSIC
EVIDENCE 246 (3" ed., 2009); CHRISTOPHER B. MUELLER & LAIRD C. KIRKPATRICK, EVIDENCE 712
(5™ ed., 2012); United States v. Nelson, 207 Fed. App’x 291 (4™ Cir. 2006); Bloom v. People, 185
P.3d 797 (Colo. 2008); People v. Richardson, 183 P.2d 1146 (Cal. 2008); State v. Blank, 955 So. 2d
90,131 (La. 2007); People v. Jones, 662 N.W.2d 376 (Mich. 2003); State v. Castaneda, 842 N.W.2d
740 (Neb. 2014); Bennett v. Commonwealth, 511 S.E. 2d 439 (Va. App. 1999); State v. Domicz,
907 A.2d 395 (N.]. 2006). Tuttavia anche le giurisdizioni in cui vige una rigida regola di esclusione
spesso permettono ['utilizzo di simile prova su accordo di tutte le parti. Domzicz, id.
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del New Mexico l'utilizzo di un simile strumento & generalmente ammesso®, ed
un certo numero di Corti statali e federali hanno abbandonato la tradizione rego-
la di esclusione automatica della testimonianza con macchina della verita in favo-
re di standard piu flessibili riferiti al caso concreto, che prendono in considera-
zione 'abilita dell’esaminatore, I'affidabilita del particolare metodo, 'oggetto del-
la prova, e I'esistenza di un rischio di eccessiva confusione o condizionamento va-
lutato su basi concrete®.

L’indebolimento del tradizionale divieto assoluto di utilizzabilita delle tecni-
che di lie-detection deve essere ricondotto a due fattori. Innanzitutto la tecnologia
sta migliorando. Oltre allo sviluppo di nuove e diverse metodiche, il migliora-
mento del tradizionale poligrafo, il diretto discendente della macchina di Keeler
creata negli anni ’30, lo ha reso assai pii accurato specie se utilizzato da operatori
preparati®. In secondo luogo ¢ ormai diffusa la constatazione per cui il livello di
precisione richiesto allo strumento dovrebbe variare a seconda dell’utilizzo che si
intende farne?'. Un conto ¢ infatti dire, come del resto fanno tutte le Corti ameri-
cane, che i poligrafi non sono sufficientemente precisi per fondare una sentenza
di condanna secondo la regola di giudizio dell’“oltre ogni ragionevole dubbio”
che presiede la formazione del convincimento del giudice nel processo penale. E
perd ad esempio diverso negare allo stesso imputato la possibilita di introdurre
nel giudizio elementi a discarico fondati su di una prova dichiarativa supportata
dall’impiego di simili strumentazioni al fine di evitare una privazione della pro-
pria liberta personale (o per ottenere una sentenza pit favorevole)®?. Lo stesso di-
casi, mutatis mutandss, in relazione alle controversie di natura civilistica, in cui la
regola di giudizio ¢ governata dal principio del “piu probabile che non”.

Pur a fronte di questi spunti, la legislazione e la prassi prevalente, come gia
evidenziato, continuano ad essere orientate nel senso di escludere la possibilita
del ricorso al lie-detector, vuoi attraverso un approccio radicalmente negativo,
vuoi a seguito di una valutazione condotta su base casistica. Un simile orienta-
mento ¢& giustificato sulla scorta di tre considerazioni. La prima & semplicemente
relativa all'imprecisione ed all’inaffidabilita dello strumento®. La seconda & rap-
presentata dalla possibilita per il dichiarante di adottare diverse contromisure al
fine di ingannare la macchina e 'operatore, cosi aggravando ulteriormente il gra-

18 N.M. R. Evid. §11-707; State v. Dorsey, 539 P.2d 204 (N.M. 1975).

19 Cfr. United States v. Benavidez-Benavidez, 217 F.3d 720 (9% Cir. 2000); United States v.
Gilliard, 133 F.3d 809 (Uth Cir. 1998); United States v. Galbreth, 908 F. Supp. 877 (D.N.M. 1995);
State v. Porter, 698 A.2d 739, 769 (Conn. 1997); Commonwealth v. Duguay, 720 N.E.2d 458
(Mass. 1999).

20 Commonwealth v. Duguay, 720 N.E.2d 458,463 (Mass. 1999).

2L United States v. Crumby, 895 F. Supp. 1354 (D. Ariz. 1995).

22 Rupe v. Wood, 93 F.3d 1434, 1437 (9" Cir. 1996).

3 Jed S. Rakoff. Science and the Law: Uncomfortable Bedfellows, 38 SETON HALL L. R. 1379 (2008).
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do di imprecisione ed inaffidabilita*. L’ultima, che sembra essere la ragione prin-
cipale, ¢ la paura che giudici e giurati possano sopravvalutare I'accuratezza della
macchina della verita, attribuendo alla tecnologia un valore maggiore rispetto a
quello che le spetterebbe, pur se questa meriterebbe in astratto il riconoscimento
di un qualche peso®.

3. Nuove e recentissime tecnologie

Sebbene il processo di perfezionamento delle macchine della verita “tradizio-
nali” stia procedendo a passi decisi, negli ultimi anni si ¢ assistito allo sviluppo di
ulteriori metodologie ancora piu precise ed affidabili. La functional magnetic re-
sonance imaging (MRI) rappresenta ad oggi la principale tra esse e costituisce
I'oggetto principale di questo contributo, sebbene non sia certo I'unica ipotesi ri-
levante?.

Un'’ulteriore alternativa moderna alla macchina della verita, resa celebre dalla
popolare serie tv “Lze to Me” in onda dal 2009 al 2011, puo ad esempio essere
individuata nell’analisi delle espressioni (o meglio micro-espressioni) facciali, dei
movimenti del corpo, del ritmo del linguaggio e di diverse altre forme di compor-
tamenti osservabili esteriormente ad opera di personale appositamente formato.
Sebbene I'analisi delle micro-espressioni facciali assomigli ai metodi a lungo usati
da non professionisti per valutare la sincerita del dichiarante, specie in considera-
zione del fatto che essa si affida all’osservazione di indicatori non verbali, i suoi
fautori assicurano che l'affidabilita delle moderne tecniche & dotata di validita
scientifica e che soggetti opportunamente formati possono distinguere chi mente
da chi ¢ sincero con un considerevole margine di successo?.

Altri metodi moderni tendono ad essere meno legati alla sfera comportamen-
tale in favore di un approccio piu fisiologico. La termografia periorbitale, ad
esempio, misura la temperatura nella zona oculare e si basa sul presupposto per
cui il flusso sanguigno attorno agli occhi risulta sensibilmente influenzato da fat-

24 United States v. Cordoba, 194 F.3d 1053 (9% Cir. 1999); OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESS-
MENT, SCIENTIFIC VALIDITY OF POLYGRAPH TESTING CH. 6 (1983).

% State v. Shively, 999 P.2d 952, 958 (Kan. 2000).

2 Sarah E. Stoller & Paul Root Wolpe, Emerging Neurotechnologies for Lie Detection and the
Fifth Amendment, 33 AMERICAN |. OF LAW & MEDICINE 359 (2007).

27 PAUL EKMAN, TELLING LIES: CLUES TO DECEIT IN THE MARKETPLACE, POLITICS, AND MAR-
RIAGE (rev. ed., 2009),; Paul Ekman & Maureen O’Sullivan, From Flawed Self-Assessment to Blatant
Whoppers: The Utility of Voluntary and Involuntary Bebavior in Detecting Deception, 24 BEHAVIOR-
AL SCIENCES & LAW 673 (2006).
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tori di stress e dunque anche dall’attuazione di comportamenti decettivi’®. Altre
tecniche si concentrano ancor piu direttamente sulle reazioni fisiologiche del cer-
vello. La spettroscopia a raggi infrarossi, ad esempio, misura le proprieta ottiche
del tessuto celebrale, che variano a seconda del livello di stress e di altri fenomeni
collegati all’assunzione di un contegno non sincero®. Si consideri poi
Ielettroencefalogramma, talvolta definito come “impronta digitale del cervello”,
che con costi relativamente bassi (almeno se comparati alla fMRI, ma non cosi
bassi se si tiene in considerazione 'utilizzo dei tradizionali poligrafi) misura le
emissioni elettrochimiche del cervello, in particolare le onde P300, in risposta a
diversi stimoli, ed ¢ anch’esso ritenuto affidabile nel distinguere coloro che sono
a conoscenza di elementi a carico dell'imputato rispetto a chi ne & all’oscuro®.
Tuttavia I'attenzione non si concentra su nessuno dei metodi appena elencati,
soffermandosi piuttosto sull’'uso della tecnica di fMRI. Dunque, considerato che
determinate zone del cervello risultano piu attive quando il soggetto mente ri-
spetto a quando dice la verita, la possibilita di rilevare 'aumento del livello di os-
sigenazione dell’emoglobina in queste regioni del cervello in costanza di una
condotta decettiva sembra fondare la speranza di poter ricorrere ad un metodo
pitl preciso rispetto a quelli finora elaborati’!. Occorre tuttavia evidenziare che la

28 S7 veda Toannis Pavlidis, Norman Eberhardt, & James A. Levine, Seeing Through the Face of
Deception, 415NATURE35 (2002); Ioannis Pavlidis & James A. Levine, Thermal Image Analysis for
Polygraph Testing, 21 TEEE ENGINEERING IN MEDICINE AND BIOLOGY MAGAZINE 56 (2002); P.
Tsiamyrtzis et al., [magine Facial Physiology for the Detection of Deceit, 71 INT J. OF COMPUTER VI-
SION 197 (2007).

2 Cfr. Scott C. Bunce et al., Detecting Deception in the Brain: A Functional Near-Infrared Spec-
troscopy Study of Neural Correlates of Intentional Deception, 5769 SPIE PROCEEDINGS 24 (2005),;
Xiao-Su et al., /NIRS-based Online Deception Decoding, 9 J. OF NEURAL ENGINEERING (2012); F.
Tian et al., Functional Near-Infrared Spectroscopy to Investigate Hemodynamic Responses to Decep-
tion in the Prefrontal Cortex, 1303 BRAIN RESEARCH 120 (15 dicembre 2009).

30 Lawrence A. Farwell & Sharon S. Smith, Using Brain MERMER to Detect Knowledge Despite
Efforts to Conceal, 46 ]. OF FORENSIC SCIENCE 135 (2001); ANNA CATERINA MERZAGORA ET AL.,
Time- Domain Analysis of EEG during Guilty Knowledge Test: Investigation of Epoch Extraction
Criteria, PROCEEDINGS OF IEEE ENGINEERING, MEDICAL, AND BIOLOGICAL SCIENCES CONFERENCE
1302 (2007); Andre A. Moenssens, Brain FingerprintinG — Can It Be Used to Detect the Innocence of
Persons Charged with a Crime?, 70 U. MISSOURI-KANSAS CITY L. REV. 891 (2002).

1 La letteratura al riguardo & sterminata ed in evoluzione. Tra i pit recenti contributi, con
particolare riferimento a quelli ricognitivi di lavori precedenti, si veda Nobuhito Abe, How The
Brain Shapes Deception, An Integrated Review of The Literature, 17 NEUROSCIENTIST 560 (2011);
Nobuhito Abe et al., Deceiving Others: Distinct Neural Responses of the Prefrontal Cortex and
Amygdala in Simple Fabrication and Deception with Social Interactions, 19 J. OF COGNITIVE NEURO-
SCIENCE 287 (2007); Mathias Gamer et al., Covariations Among fMRI, Skin Conductance, and Be-
havioral Data During Processing of Concealed Information, 28 HUMAN BRAIN MAPPING 1287 (2007);
Georgio Ganis Julian Paol Keenan, The Cognitive Neuroscience of Deception, 4 SOCIAL NEUROSCI-
ENCE 465 (2009); Bo Jin et al., Feature Selection for fMRI-based Deception Detection, 19 BMC BI-
ONFORMATICS S15(2009); A.A. Karim et al., The Truth About Lying: Inhibition of the Anterior Pre-
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lie-detection attraverso la fMRI non presenta differenze di principio rispetto agli
altri sistemi esaminati. Nonostante la credenza comune, il cervello non si illumina
quando ¢ impegnato in determinate attivita piuttosto che in altre, e la fMRI non &
in grado di scattare fotografie al cervello, almeno non secondo la diffusa accezio-
ne di cid che rappresenta una fotografia®’. Questo tipo di strumento non & poi
certamente in grado di leggere nel pensiero. La fMRI misura e mostra le risposte
fisiologiche di certe parti del corpo a determinate attivita. Il cervello ¢ sicuramen-
te una parte del nostro corpo ma lo sono anche i capillari nella zona oculare, il
cuore che batte ad un ritmo pitt 0 meno accelerato, i polmoni che respirano con
maggiore o minore frequenza, ed i pori che secernono una variabile quantita di
sudore. Misurare lattivita cerebrale durante I'adozione di un comportamento
non sincero presenta dunque significative similitudini rispetto all’attivita di misu-
rare attivita del cuore, dei polmoni piuttosto che delle ghiandole sudoripare in
un simile contesto. La capacita della fMRI di rappresentare effettivamente un me-
todo piu affidabile risiede dunque nel suo grado di accuratezza e nella possibilita
di concentrare il suo impiego in specifiche aree del cervello, ma non certo in una
presunta attitudine del metodo ad evidenziare fenomeni che non sono stati finora
mai osservati, né nella scoperta di determinati connotati dell’attivita cerebrale che
renderebbe la stessa piti genuina o pill autentica rispetto ad altre manifestazioni
fisiologiche dell’organismo.

4. Uno sguardo pin da vicino alla fMRI

Tracciare una linea di continuita tra I'uso della fMRI e-detection e le prece-
denti tecnologie ¢ importante in quanto smentisce la diffusa credenza per cui la
fMRI rappresenterebbe un inedito strumento di accesso alle attivita mentali. 11
rilievo per cui essa ¢ assai pit simile agli altri metodi di quanto si creda comune-
mente non significa comunque che essa non sia pill precisa, accurata e sofisticata,

frontal Cortex Improves Deceptive Behavior, 20 Cerebral Cortex 205 (2010); Daniel Langleben, De-
tection of Deception with fMRI-Are WeThere Yet?, 13 LEGAL & CRIMINOLOGICAL PSYCHOLOGY 1
(2008); Daniel A. Lngleben & Frank M. Pattilio, The Future of Forensic Functional Brain Imaging,
36 J. AMERICAN ACAD. OF PSYCHIARTY & LAW 502 (2008); George T, Monteleone et al., Detection
of Deception Using Fmri: Better than Chance, But Well Below Perfection, 4 SOCIAL NEUROSCIENCE
528 (2009); Jennifer Maria Nufiez, [ntentional False Responding Shares Neural Substrate with Re-
sponse Conflict and Cognitive Control, 25 NEUROIMAGE 267 (2005) 7; Joseph R. Simpson, Function-
al MRI Lie Detection: Too Good to be True?, 36 J. AMERICAN ACAD. OF PSYCHIATRY AND LAW 491
(2008); Paul R. Wolpe et al., Emerging Neurotechnologies for Lie-Detection: Promises and Perils, 10
AMERICAN J. BIOETHICS 40 (2010).

32 Siveda Adina L. Roskies, Are Neuroimages Like Photographs of the Brain?, 74 PHILOSOPHY
OF SCI. 860 (2007).
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e proprio tali considerazioni hanno posto la metodica in esame al centro del di-
battito relativo all’ammissibilita dell’utilizzo probatorio di tecnologie di /ze-
detection nelle Corti americane”.

Il principio di funzionamento della fMRI ¢ di facile esposizione. Se determina-
te regioni del cervello risultano attivate (o comunque piu attive di altre) durante
I’attuazione di un contegno decettivo rispetto a quando il soggetto ¢ sincero, mo-
nitorare tali regioni consente di individuare i correlativi neurologici del falso e,
specularmente, del vero. Sebbene la capacita di localizzare le aree del cervello
coinvolte nella estrinsecazione di una dichiarazione falsa (o di altri tipi di com-
portamenti) rappresenti ’aspetto che distingue la fMRI da quasi tutte le altre me-
todologie, il principio di base rimane quello per cui determinate reazioni fisiolo-
giche misurabili — nel caso di specie un aumento dell’ossigenazione del sangue in
determinate aree del cervello — sono collegate al falso. Se cosi ¢, risultera allora
dirimente individuare la presenza di queste risposte fisiologiche al fine di stabilire
se il soggetto sta mentendo o dice il vero.

Tutto cio rappresenta un’esposizione estremamente semplificata e concisa del-
la teoria di funzionamento della fMRI, tuttavia occorre segnalare che valutare
I'intrinseca fondatezza empirica di tale teoria rappresenta un problema del tutto
autonomo, ed a tal fine abbiamo riscontrato la presenza di numerosi studi che si
occupano di verificare il grado di affidabilita intrinseco della fMRI**. Diversi di
questi studi sono stati sponsorizzati o comunque supportati dalle due principali
societa interessate al commercio della fMRI, Cephos Corp. e No Lie MRI, Inc.
Molte di queste ricerche, alcune indipendenti da Cephos o No Lie ed altre no, so-
no state pubblicate in riviste scientifiche soggette al giudizio preventivo di un
comitato di revisione editoriale. Lo scopo di questi studi ¢ stato quello di valutare
il grado di attendibilita dello scanner fMRI nel distinguere i comportamenti falsi
da quelli veri attraverso il tipico metodo sperimentale consistente nell’esaminare
un campione misto di soggetti sinceri e bugiardi, ed esaminando Iattivita cere-

3> La letteratura specificamente relativa agli aspetti legali connessi all’utilizzo della fMRI Ze-

detection & anch’essa vasta ed in espansione. Tra i contributi pitt approfonditi si veda Martha J.
Farah, J. Benjamin Hutchinson, Elizabeth A. Phelps, & Anthony D. Wagner, Functional MRI-based
Lie Detction: Scientific and Social Challenges, 115 NATURE REVIEWS — NEUROSCIENCE 122 (2014);
Greely & Illes, supra nota n. 10; Charles N.W. Keckler, Cross-Examining the Brain: A Legal Analy-
sis of Neural Imaging for Credibility Impeachmentl, 57 HASTINGS L. J. 509 (2006); John B. Meixner,
Liar, Liar, Jury’s the Tryer? The Future of Neuroscience-Based Credibility Assessment in the Court,
106 NORTHWESTERN UNIVERSITY L. REV., 1451 (2012); Joelle Anne Moreno, The Future of Neu-
roimaged Lie Detection and the Law, 42 AKRON L. REV. 717 (2009); Michael S. Pardo, Neuroscience
Evidence, Legal Culture, and Criminal Procedure, 33 AMERICAN J. CRIMINAL LAW 301 (2006); Fred-
erick Schauer, Can Bad Science Be Good Evidence? Neuroscience, Lie Detection, and Beyond, 95
CORNELL L. REV. 1191 (2010); Leo Kittay, Note, Admissibility of fMRI Lie Detection The Cultural
Bias Against ‘Mind Reading’ Devices, 72 BROOKLYN L. REV. 1351 (2007).
3 Cfr. le note n. 13, 31.
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brale associata a ciascun comportamento. Gli esperimenti piu sofisticati evitano
di fornire esplicite indicazioni circa la necessita di mentire, cercando invece di
creare le condizioni in cui i soggetti potrebbero essere spontaneamente indotti a
dire il falso ovvero a dimostrarsi sinceri. Al di 1a degli scopi di ciascuno studio, i
risultati delle ricerche ed il grado di affidabilita delle rispettive conclusioni rap-
presentano gli aspetti pitt controversi del dibattito relativo alla possibilita di uti-
lizzare la fMRI in sede processuale, ed & proprio a queste controversie metodolo-
giche che intendo ora dedicare attenzione.

5. Il grado di affidabilita

Lo scopo di tutti gli esperimenti finora condotti ¢ dunque stato quello di de-
terminare il grado di affidabilita della fMRI come metodologia di individuazione
delle condotte decettive. A tale riguardo, anche i fautori pit convinti della tecno-
logia in esame non riscontrano mai risultati comparabili alla perfezione. E quindi
owvio che alcune asserzioni individuate dagli indicatori neurali come false risulte-
ranno in concreto vere, ed altre ritenute vere saranno in realta false”. Posticipan-
do la trattazione del tema relativo alla validita sperimentale delle ricerche effet-
tuate alla prossima sezione, occorre specificare come gli studi attualmente esi-
stenti individuino una percentuale di accuratezza dei metodi di fMRI compresa
tra il 70 percento ed una misura di poco superiore al 90 percento a seconda del
tipo di studio e dell’interpretazione dei suoi risultati®®. Tale dato puo essere con-
frontato con quello relativo al tradizionale poligrafo ovvero con altri metodi non
basati sulla fMRI, che si attesta in media dal 70 all’87 percento, sebbene alcuni
studi riportino percentuali piti basse mentre altri piu alte”’. Il report sul poligrafo
redatto nel 2003 dalla Natzonal Acadenry of Sciences (basato su studi condotti in
precedenza) stabiliva un tasso di affidabilita compreso tra I'87 ed 1’89 percento,

> E necessario evidenziare che ogni metodo di Ze-detection si propone di distinguere dichiara-

zioni rese nella convinzione della loro verita rispetto a dichiarazioni rese pur essendo a conoscenza del
fatto che fossero false, e non affermazioni effettivamente vere rispetto ad altre in concreto false. Cio
che viene misurato ¢ dunque uno stato d’animo e non la verita oggettiva. Gli errori in buona fede,
sebbene rappresentino comprensibilmente un’importante preoccupazione nel mondo del diritto e non
solo, non rientrano nella portata dei metodi che tentano di individuare i tentativi di ingannare.

3¢ Cfr. Daniel D. Langleben, Detection of Deception with fMRI: Are We There Yet?, 13 LEGAL
AND CRIMINOLOGICAL PSYCHOLOGY 1 (2008); Anthony Wagner, Can Neuroscience Identify Lies?,
in A JUDGE’S GUIDE TO NEUROSCIENCE: A CONCISE INTRODUCTION 13 (Michael S. Gazzaniga &
Jed S. Rakoff eds., 2010).

37 Si veda, ad esempio, Tsiamyrtzis et al., supra nota n. 28 (che riporta I’87.2 percento di esiti
positivi con riguardo alla termografia perioculare); Pavlidis et al., supra nota n. 28 (che richiama i
risultati dei test effettuati dal Department of Defense che evidenziano un tasso dell’80 percento di
accuratezza sia per il tradizionale poligrafo che per la termografia perioculare).
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ma al contempo metteva in guardia sul fatto che, per varie ragioni, i dati avrebbe-
ro potuto sovrastimare |effettiva precisione’®. I risultati della Amzerican Polygraph
Association corrispondono anch’essi ad un tasso di accuratezza compreso tra 85
ed 87 percento®. E dunque comunemente riconosciuto che i metodi tradizionali
possiedono un livello di accuratezza ben superiore ad una determinazione mera-
mente casuale, ma in generale anche i loro fautori non si spingono sino ad indica-
re un’accuratezza pari o superiore al 90 percento. La promessa degli approcci ba-
sati sulla tecnologica di fMRI & dunque quella che essi riescano, se non ora in un
prossimo futuro, ad assicurare un grado di affidabilita pit alto di quello attual-
mente garantito dall’utilizzo dei tradizionali metodi poligrafici®.

In un certo senso pero, i tassi di accuratezza stabiliti dalla ricerca sono pur
sempre solo entita numeriche. In altri termini, il giudizio circa la sufficienza di un
determinato grado di accuratezza o di affidabilita di un dato metodo dipendera
pur sempre dall’'uso concreto che si intende fare dell'informazione. Nessuno di
noi, almeno spero, condannerebbe all’ergastolo qualcuno che ha commesso il rea-
to di cui & accusato con una probabilita dell’80 percento, ma la maggior parte di
noi non assumerebbe una baby-sitter che con la stessa probabilita ¢ una molesta-
trice di bambini*". Nel contesto dell’utilizzo forense della tecnologia di /ze-
detection, dunque, emergono domande che sono in parte costituzionali ed in par-
te di politica normativa. Occorre dunque chiedersi se, nel contesto di un proces-
so penale, una prova pacificamente insufficiente a fondare una sentenza di con-
danna possa ritenersi ciononostante utilizzabile dall'imputato per evitare detta
condanna. Un imputato che mente circa la propria innocenza con una probabilita
dell’80 percento sara (o dovra) essere assolto esclusivamente sulla scorta di una
simile prova* in forza del principio dell’“oltre ogni ragionevole dubbio” applica-

’8  NATIONAL RESEARCH COUNCIL, THE POLYGRAPH AND LIE DETECTION (Washington 2003).

39 Si veda www/polygraph.org/section/resources/polygraph-validity-research.

4 Un problema di estremo rilievo, generalmente non preso in considerazione nelle misurazio-
ni dei tassi di affidabilita esistenti, & costituito dalla facilita o dalla difficolta per un determinato
soggetto di adottare opportune contromisure rispetto ad un tentativo di inganno. Cfr. Farah et al.,
supra nota n. 33; Giorgio Ganis et al., Lying in the Scanner: Covert Countermeasures Disrupt Decep-
tion Detection by Functional Magnetic Resonance Imaging, 55 NEUROIMAGE 312 (2011).

# Frederick Schauer & Richard Zeckhauser, Oz the Degree of Confidence for Adverse Deci-
sions, 24 J. LEGAL STUDIES 27 (1996).

4 In teoria, in un procedimento penale la prova sard ammessa quando, anche se presentata
dall’accusa, essa risultera astrattamente idonea a rendere una determinata proposizione (inclusa la
colpevolezza dell'imputato) pit credibile a seguito della sua assunzione che prescindendone. Fede-
ral Rules of Evidence, Rule 401. C’¢ una grande differenza rispetto a cosa & necessario per
I’ammissione di un singolo elemento di prova e cid che ¢ invece complessivamente sufficiente per
pronunciare un verdetto di colpevolezza al di 1a di ogni ragionevole dubbio. Ovvero, come si suole
dire, “un mattone non & un muro”. JOHN W. STRONG, ED., MCCORMICK ON EVIDENCES185, 339
(4™ ed., 1992). Ciononostante le preoccupazioni relative alla sopravvalutazione da parte dei giurati
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bile al processo penale nel sistema anglo-americano®, ma allo stesso tempo un
imputato che si professa innocente attraverso dichiarazioni che vengono stimate
credibili con una probabilita dell’80 percento sembrerebbe offrire comunque una
prova che impedisce in radice di ravvisare la sua colpevolezza al di la di ogni ra-
gionevole dubbio*. Conseguentemente, almeno negli Stati Uniti®, il nucleo
dell’attuale dibattito relativo all'utilizzabilita della c.d. macchina della verita, tan-
to in forma di tradizionale poligrafo che di fMRI o di qualsiasi altro sistema, non
riguarda il suo utilizzo da parte del pubblico ministero per provare la colpevolezza
dell'imputato, bensi il suo potenziale impiego da parte degli stessi accusati per cor-
roborare i propri alibi o comunque le loro professioni di innocenza. In United Sta-
tes v. Scheffer®, in un procedimento penale militare (dove prevale I’orientamento
che nega in assoluto I'utilizzabilita dei poligrafi) la Corte Suprema ha stabilito che
la regola di esclusione assoluta di tale prova, riferita dunque anche all'imputato che
tenti di dimostrare la propria innocenza, non ¢ incostituzionale. Stabilire che un
orientamento non ¢& incostituzionale non equivale pero a ritenerlo vincolante, e
rimane pertanto aperto l'interrogativo relativo alla condivisibilita di una simile
esclusione.

Sebbene I'importanza e la posta in gioco nei procedimenti penali abbiano fat-
to assurgere gli stessi ad oggetto di molte delle controversie circa I'utilizzo della
fMRI come metodologia di /e-detection, riconoscere che il tasso di affidabilita ri-
chiesto varia in considerazione delle conseguenze prodotte introduce la possibili-
ta di ritenere sufficienti diversi gradi di precisione a seconda dei vari contesti di
utilizzo. Uno di essi puod essere certamente individuato nel processo civile, tipi-
camente per risarcimento dei danni, in cui 'onere della prova per il danneggiato
¢ generalmente individuato nel criterio della preponderanza della prova. Lo stes-
so dicasi in relazione ai procedimenti per affidamento dei figli, discriminazione

di determinati elementi di prova, o all’effetto pregiudizievole attribuibile ad elementi particolar-
mente rilevanti dal punto di vista logico (Rule 403) hanno in pratica leffetto di cagionare
Pesclusione di un considerevole numero di prove d’accusa che pure superebbero il limite minimo
fissato dallo standard del piu credibile con la prova che senza.

#  Ed imposto da un principio di rilievo costituzionale, sebbene non esplicitamente affermato
nel testo della stessa Costituzione. Iz re Winship, 397 U.S. 358 (1970).

4 L’esempio ¢ estremamente semplificato, ma comunque il grado di accuratezza di qualsiasi
metodo di identificazione del mendacio ¢ raramente anche solo vicino al grado di accuratezza ne-
cessario a stabilire la sincerita di un dichiarante. Dunque se r(l) & la misura della precisione richiesta
per concludere che il soggetto sta dicendo la verita, ed r(2) la misura della precisione richiesta per
stabilire che egli sta mentendo, non c’¢ ragione di ritenere che r(l) e r(2) siano uguali, ed infatti dif-
ficilmente lo sono.

4 E noto come gli scanner cerebrali siano stati usati in India per motivare condanne penali. Il
caso principale & diffusamente descritto in Dominique J. Church, Note, Neuroscience in the Cour-
troom: An International Concern, 53 WM. AND MARY L. REV. 1825 (2012).

46523 U.S. 303 (1998).
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sul luogo di lavoro e simili, in cui ci si potrebbe accontentare di sapere che taluno
sta dichiarando il vero con una probabilita dell’80 percento. L’esistenza di una
preclusione assoluta all’utilizzo della fMRI da parte dell’accusa in un procedi-
mento penale dice dunque meno di quanto si possa pensare in relazione
all’opportunita di un suo impiego per altre finalita, specialmente da parte degli
imputati negli stessi procedimenti penali. Se ¢ vero che gli attuali tassi di accura-
tezza sono superiori almeno all’80 percento, negare all'imputato la possibilita di
ricorrere ad informazioni relativamente attendibili al fine di dimostrare la propria
innocenza evitando cosi limitazioni della propria liberta personale solleva que-
stioni di giustizia sostanziale non diverse rispetto a quelle che fondano
I'orientamento teso a negare la possibilita di utilizzare detta prova da parte
dell’accusa. Infatti, poiché molti imputati sono gravati da precedenti condanne o
possiedono altre qualita capaci di inficiarne la credibilita, e poiché ¢ ampiamente
riconosciuto che le persone mentono quando ¢ loro interesse farlo, & possibile ri-
tenere che I'opinione della giuria relativa alla credibilita del dichiarante imputato
sia cosi negativa che anche un pessimo risultato a seguito dell’'impiego della /ze-
detection avrebbe comunque 'effetto di migliorare la considerazione dei giurati*.
Ovvero, per dare qualche numero, & opportuno valutare con attenzione la condivi-
sibilita dell’orientamento che nega all'imputato dichiarante stimato credibile con
una probabilita di solo il 20 percento la possibilita di suffragare il contenuto del
proprio esame con il risultato di una fMRI che sarebbe al contrario in grado di in-
dicare che I'imputato sta dicendo il vero con una probabilita dell’80 percento, assi-
curando un tasso di accuratezza dell’80 percento in relazione a detta conclusione.

6. Sulla validita della ricerca esistente

La ricerca sperimentale puo stabilire il grado di accuratezza di diverse meto-
dologie, cio perd & vero solo a patto che gli studi siano condotti in maniera cor-
retta, e dunque che la stessa validita della ricerca sia stata a monte sufficiente-
mente verificata proponendosi di stabilirne il grado di affidabilita.

Alcune delle obiezioni sollevate a tale riguardo si riferiscono semplicemente
all’aspetto della validita esterna o ecologica®®. Cosi come avviene per altri esperi-

47 Cfr. Theodore Eisenberg & Valerie P. Hans, Taking a Stand on Taking the Stand: The Effect
of a Prior Criminal Record on the Decision to Testify and on Trial Qutcomes, 94 CORNELL L. REV.
1353 (2009).

4 Alcuni ricercatori considerano la validita esterna ed ecologica come la medesima entita,
mentre altri le intendono in maniera autonoma. Al fine di individuare I'idoneita dei dati sperimen-
tali a prevedere i comportamenti del mondo reale, il termine validita ecologica & probabilmente
quello pitr accurato.
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menti comportamentali, gli studi sull’utilizzo della fMRI sono stati per lo pit rea-
lizzati su studenti o comunque su persone la cui spontanea volonta di partecipare
alla ricerca pone questioni circa il grado di rappresentativita del campione rispet-
to alle persone concretamente coinvolte in situazioni reali in cui possono verifi-
carsi importanti conseguenze a seconda del loro agire o di cio che dicono. Pertan-
to, evidenzia l'obiezione in esame, finché il gruppo dei partecipanti
all’esperimento differisce in caratteristiche ed incentivi da quello delle persone il
cui comportamento siamo realmente e concretamente interessati a studiare, i ri-
sultati ottenuti, avendo come riferimento il primo gruppo, non possono fornire la
base per delle conclusioni riferite a soggetti “reali”*.

Simili obiezioni risultano tutt’altro che pretestuose, ma sono difficilmente rife-
ribili alla fMRI o al problema dello studio del comportamento decettivo in gene-
rale. Se le ricerche relative all'impiego della fMRI sono invalide perché effettuate
su studenti o volontari non rappresentativi di chi agisce in situazioni reali ed in
quanto sviluppate in contesti implicanti conseguenze meno importanti rispetto a
quelle presenti nella realta forense, allora saranno allo stesso modo inutili la mag-
gior parte degli studi psicologici sempre pill spesso impiegati in ambito legale e
relativi, solo per menzionare alcuni esempi, alla (in)affidabilita dell’identificazione
operata dal testimone oculare, al processo decisionale della giuria etc. Con poche
eccezioni, tutte le ricerche relative a queste tematiche coinvolgono infatti cam-
pioni dello stesso tipo di quello qui considerato al fine di formulare ipotesi circa
il comportamento delle persone nel mondo reale al di fuori del laboratorio. Dun-
que, le obiezioni rivolte agli studi sulla fMRI sono per la maggior parte ricondu-
cibili al novero delle comuni critiche riferite alle ricerche comportamentali: sono
effettuate su studenti in contesti artificiali, e dunque non risultano valide al fine
di formulare conclusioni sulla generalita dei soggetti “reali”.

Tutt’altro che sorprendentemente alla luce dell’elevata frequenza delle critiche
appena menzionate, & stata condotta una ricerca diretta esattamente ad appro-
fondire questo punto, ed essa tende a confermare la validita ecologica di molti
studi che fanno ricorso ad un campione di studenti in circostanze “artificiali” al
fine di formulare conclusioni riferite alla generalita delle persone in contesti di
maggiore importanza. Cid posto, questi studi metodologici hanno concluso che
esperimenti ben strutturati che coinvolgono gruppi di soggetti con scarsi incenti-
vi comportamentali possono essere affidabili nel predire il comportamento delle
persone nel mondo reale®. Le ipotesi sono spesso imperfette, ma i risultati e la

4 Si veda Jordan T. Cohen, Merchants of Deception: The Deceptive Advertising of fMRI Lie
Detection Technology, 35 SETON HALL LEGISLATIVE J. 157, 185 (2010).

0 Craig A. Anderson et al., Research in the Psychology Laboratory: Truth or Triviality, 8 CUR-
RENT DIRECTIONS IN PSYCHOLOGICAL SCIENCE 3 (1999); Leonard Berkowitz & Edward Donner-
stein, External Validity is More than Skin Deep: Some Answers to Criticism of Laboratory Experi-
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riscontrata validita ecologica non dovrebbero sorprendere. Dopo tutto gli stu-
denti sono pur sempre persone, ed un esperimento ben strutturato fornira a quel-
le persone incentivi assimilabili a quelli presenti nella vita reale. Pertanto, finché
le critiche dissentono con gli studi esistenti solo sulla base del fatto che essi non
sono effettuati sul tipo di persone che potrebbero mentire o dire il vero in situazio-
ni reali proprie del contesto forense, I'obiezione ¢ riferibile a quasi tutte le ricerche
psicologiche sempre piti usate in ambito legale e, in aggiunta, si tratterebbe co-
mungque di un’obiezione largamente smentita dalla ricerca metodologica esistente.

Appare invece pil seria la critica basata non gia sulla presunta mancanza di
valore ecologico ma sulla denunciata assenza di validita di costruzione
dell’esperimento. Poiché i soggetti coinvolti nella ricerca sperimentale sono stati
istruiti a dire il vero o il falso, si dice, gli esperimenti possono illuminarci solo con
riguardo alle bugie indotte e non con riferimento a quelle reali’'. La bugia indotta
¢ piu simile all’esecuzione di un compito assegnato rispetto ad un tentativo di in-
gannare il proprio interlocutore, continua la critica, e dunque il comportamento
di coloro la cui attivita neurale & misurata nel contesto sperimentale non ¢ il tipo
di comportamento che siamo realmente interessati ad indagare.

Sebbene una bugia indotta sia ovviamente differente rispetto ad una reale, la
questione non ¢ cosi differente rispetto alla perplessita manifestata relativamente
all’aspetto della validita ecologica. Un esperimento carente in quella che ¢ spesso
chiamata validita di costruzione ¢ comunque valido nei limiti per cui la costru-
zione utilizzata nell’esperimento puo di fatto predire i diversi eventi della vita rea-
le che si propone di misurare. Misurare I'abilita delle persone nella matematica al
fine di stimare la loro capacita di imparare il francese, per esempio, & sicuramente
un’operazione che in astratto manca di validita di costruzione a fronte della evi-
dente differenza che esiste tra i due parametri oggetto di misurazione. Tuttavia,
qualora sia stato evidenziato che le abilita matematiche risultano collegate alla
capacita di imparare il francese, allora 'esperimento condotto sulle capacita di
calcolo sarebbe comunque valido per verificare I'abilita nella lingua entro i limiti
connaturati ad una simile equazione. In maniera non dissimile, dunque, se ¢ stabili-
to che la reazione fisiologica connessa a una bugia indotta risulta assimilabile a
quella che consegue ad una vera menzogna, allora la mancanza di perfetta identita

ments, 37 AMERICAN PSYCHOLOGIST 245 (1982); Arie W. Kruglanski, The Human Subject in the
Psychology Experiment: Fact and Artofact, in Leonard Berkowitz, ed., ADVANCES IN EXPERIMENTAL
SOCIAL PSYCHOLOGY 101 (vol. 8, Leonard Berkowitz ed., 1975). Per una preziosa panoramic della
questione si veda Marilynn Brewer, Research Design and Issues of Validity, in HANDBOOK OF RE-
SEARCH METHODS IN SOCIAL AND PERSONALITY PSYCHOLOGY 3 (Harry T. Reiss & Charles M. Judd
eds., 2000).

51 Farah et al., supra nota n. 33; Kamila E. Sip et al., Detecting Deception: The Scope and Lim-
its, 12 TRENDS IN COGNITIVE SCIENCES 48 (2008).
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tra le due situazioni non pregiudicherebbe la capacita di stima riferita alla seconda
fattispecie pur basandosi su esperimenti aventi ad oggetto la prima eventualita’.

E implicita nella precedente discussione, relativa tanto alla validita ecologica
che a quella di costruzione, la visione per cui entrambe le entita sono comunque
valutabili in termini relativi. Gli scienziati spesso rigettano questa conclusione,
ma il rifiuto si basa sulla confusione tra gli standard richiesti per le pubblicazioni
scientifiche e quelli sufficienti per il progresso epistemico. Un risultato dotato di
significativita statistica di 15° livello non sarebbe normalmente sufficiente per pro-
cedere ad una pubblicazione scientifica o anche solo per formulare un’asserzione di
carattere scientifico, ma esso potrebbe comunque essere tutt’altro che spurio o ca-
suale. Parimenti, quando si verifica una correlazione tra le condizioni di un espe-
rimento e le condizioni pur non identiche di cid che tentiamo di determinare &
corretto ritenere simile relazione insufficiente a fondare con sicurezza un’analogia
tra contesto reale e sperimentale, tuttavia essa potrebbe comunque essere suffi-
ciente per altri scopi.

Recentemente, specie nel lavoro di Joshua Greene e dei suoi colleghi®, sono
stati condotti studi in cui i soggetti presi a campione sono stati incentivati a men-
tire e questi studi, sebbene tutt’altro che definitivi, smentiscono alcune delle co-
muni obiezioni formulate circa I'assenza di validita di costruzione degli esperi-
menti qui in rilievo’®. Ma anche al di 1a di queste recenti ricerche, le indagini che
ricorrono a bugie indotte o che hanno altri apparenti difetti di validita di costru-
zione potrebbero comunque essere di qualche utilita, ancora una volta a seconda
della natura del loro uso e della valenza che si intende riconoscergli.

7. Chi controlla la scienza?

Dovrebbe dunque a questo punto essere chiaro che 'attuale dibattito circa la
qualita della ricerca esistente a supporto delle rivendicazioni della le-detection
basata sulla fMRI & pesantemente condizionato da interessi normativi ed istitu-
zionali nascosti dietro I'etichetta di aggettivi valutativi. Il progetto MacArthur
Neuroscience, per esempio, conclude che “nessun dato rilevante pubblicato ri-

52 Un debole ed indiretto supporto all'ipotesi suggerita nel testo si rinviene in Georgio Ganis

et al., Neural Correlates of Different Types of Deception: An fMRI Investigation, 13 CEREBRAL COR-
TEX 830 (2003), DOVE SI EVIDENZIA L’ESISTENZA DI UNA CORRELAZIONE TRA LA PERPETRAZIONE DI
DIVERSI TIPI DI INGANNO ED UTILIZZO DI DIFFERENTI AREE DEL CERVELLO.

3 Joshua D. Greene & Joseph M. Paxton, Patterns of Neural Activity Associated with Honest
and Dishonest Moral Decisions, 106 PROCEEDINGS OF THE NAT. ACAD, OF SCIENCES 12506 (2009).

> 87 consideri altresi, con riguardo alla validita ecologica, Feroze B. Mohamed et al., Brain Map-
ping of Deception and Truth Telling About an Ecologically Valid Situation: Functional MR Imaging
and Polygraph Investigation — Initial Experience, 238 RADIOLOGY 679 (2006).
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sponde in maniera non ambigua al quesito relativo alla possibilita per i metodi
neuroscientifici basati sulla fMRI di identificare le bugie a livello individuale™.
La verita di tale affermazione dipende non solo dall’effettiva accezione di “dato
pubblicato” nel contesto del nostro moderno mondo elettronico, ma anche, e so-
prattutto, dal significato da attribuire agli aggettivi “rilevante” e “non ambiguo”.
Parimenti, e pitt comunemente, si afferma spesso che non esiste nessuna confer-
ma “solida”, “definitiva”, “affidabile” o “certa” alla conclusione per cui i metodi
di fMRI possono identificare 'inganno. Se simili aggettivi sono intesi come riferiti
a conclusioni che possano superare indenni qualsiasi seria confutazione, le affer-
mazioni possono ritenersi vere. Ma se questi sono semplicemente riferiti allo
standard Bayesiano del “pit probabile se provato che non”, allora sono quasi
sempre usati impropriamente. Appare dunque fondamentale specificare non solo
quanto rilevante, quanto non ambiguo, quanto solido, quanto certo, quanto defi-
nitivo o quanto affidabile debba essere un determinato metodo per essere consi-
derato valido, ma bisogna anche chiarire in che maniera viene stabilita una simile
misura di accettabilita ed a quale specifico contesto di utilizzo essa ¢ riferita.
Inquadrare il problema in questa maniera rivela cio che potrebbe essere il ve-
ro punto cruciale. Un recente numero dell’Association for Psychological Science’s
Observer ha fornito il resoconto di un seminario sul tema “Chi controlla la scien-
za? ", 1l focus del dibattito e I'articolo citato riguardavano I'aspetto dell’inclusivita
del progresso scientifico, ma la stessa domanda puo essere posta con riferimento ad
un differente argomento. Piu nello specifico, I'interrogativo puo riguardare chi
deve decidere circa I'uso appropriato della scienza, e chi deve determinare gli
standard normativi e valutativi attraverso cui stabilire la fruibilita delle conclu-
sioni scientifiche. E comune per gli scienziati credere che dovrebbero essere loro
stessi a controllare I'utilizzo dei loro lavori, ed ¢ facile elogiare il senso di respon-
sabilita sociale che porta i ricercatori a preoccuparsi che i loro risultati possano
essere utilizzati in maniera errata o distorta. E perd anche importante riconoscere
che le problematiche connesse all’utilizzo delle scienze non sono esse stesse que-
stioni scientifiche, o comunque problemi in cui la formazione o il metodo scienti-
fico forniscono ai ricercatori un vantaggio comparativo. I ricercatori possono (e
dovrebbero) ad esempio dirci che potremmo salvare 4.300 vite all’anno riducen-
do il limite di velocita sulle strade statali da 65 a 55 miglia orarie, ma decidere se
farlo mettendo in secondo piano gli opposti interessi di efficienza economica e
sociale € un problema politico e normativo al quale i ricercatori dovrebbero esse-
re interessati, ma in cui la loro visione non puo esclusivamente fondarsi sulla
scienza stessa. Allo stesso modo gli scienziati possono dirci quanto costerebbe

> Wagner, supra nota n. 36.

°¢ Douglas Medin et al., Who Owns Science?, 25 APS OBSERVER 4 (2012).
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sviluppare e distribuire un medicinale per ridurre le sofferenze di un numero 7 di
persone ad una determinata entita x ma, ancora, decidere se spendere i soldi per
produrre quel risultato non & un giudizio scientifico. Ottenere solide basi scienti-
fiche ¢ una condizione necessaria per operare scelte orientate al bene pubblico,
ed a tal fine i ricercatori sono certamente fondamentali, ma il metodo scientifico
non puo essere sufficiente, almeno fino a quando la scienza rimane fallibile, a far
derivare una certezza da un pensiero.

Le stesse considerazioni si applicano all’'uso della ricerca sulla fMRI /ze-
detection. E vero che determinare il grado di accuratezza ed affidabilita di qual-
siasi metodo di identificazione della menzogna ¢ un problema scientifico, e non
certo legale o filosofico. Lo stesso vale per quanto concerne la verifica della corre-
lazione, se esistente, tra gli esperimenti attualmente condotti ed i comportamenti
reali che quegli esperimenti devono studiare. Ma con riguardo a ciascuna di que-
ste domande — inerenti I'accuratezza, 'affidabilita e la validita — stabilire se un de-
terminato livello puo essere considerato abbastanza per un determinato scopo &
un problema che coinvolge I'intera gamma di input che potremmo identificare
con la nozione di politica normativa. Il diritto ¢ certamente un problema che ri-
guarda tutti, e la risposta a queste importanti domande relative allo standard che
la legge dovrebbe adottare al fine di determinare chi dice la verita e chi no non
dovrebbe essere appannaggio esclusivo né degli avvocati e dei giudici né degli
scienziati. Tuttavia possiamo compiere un primo significativo passo avanti nel ri-
spondere ad alcune difficili domande riconoscendo che il modo in cui la legge ¢
usata & un problema che non riguarda solo gli avvocati e, parimenti, che il valore
da riconoscere alla scienza & questione che non riguarda soltanto gli scienziati.

8. Rispetto a cosa?

Nel contesto della /ze-detection, cosi come in molti altri campi, la domanda del
“rispetto a cosa?” si presenta con prepotenza. Determinare se un testimone, le
parti, un imputato etc. stanno dicendo la verita & stata una preoccupazione
dell’ordinamento ben da prima che esistessero i poligrafi e gli scanner cerebrali.
Come evidenziato nell’introduzione, il giuramento era il mezzo originariamente
deputato ad assolvere un simile compito, ma la sua affidabilita come garante della
verita ¢ oggi ampiamente controversa. Pud servire allo scopo di ricordare ai te-
stimoni la solennita del momento e la possibilita di un’imputazione per falsa te-
stimonianza, ma nessuno di questi risultati sembra avere un consistente impatto
sul diffuso fenomeno del teste falso.
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Al di la della percepita minaccia della dannazione eterna’ o dell'imputazione
per falsa testimonianza, la verifica circa P'attendibilita del testimone & lasciata in
larga misura ai giudici e alle giurie assistiti, in teoria, dallo strumento del controe-
same. Sappiamo pero che ’esame incrociato funziona assai meno bene nelle aule
di giustizia rispetto a quanto mostrato dalla televisione e, sebbene esso possa ef-
fettivamente evidenziare le inesattezze e le incoerenze nel racconto di un testimo-
ne, potrebbe avere poca efficacia nei confronti dell’esperto bugiardo seriale. Re-
sta il fatto che in presenza di racconti contraddittori da parte di testimoni non del
tutto smentiti dal controesame, il compito di stabilire I'attendibilita comparativa
ricade in larga parte sulla giuria oppure, in sua assenza, sul giudice. Tuttavia
nell’adempiere ad un simile dovere giudici e giurie difficilmente ispirano sensa-
zioni di sicurezza. Essi si affidano a numerosi indicatori di inattendibilita dotati
di scarso supporto empirico, come guardare in basso e non la giuria, ovvero sbat-
tere frequentemente le palpebre, o non essere in grado di mostrare sicurezza®®, e
spesso considerano prove di attendibilita fattori empiricamente spuri o moral-
mente e legalmente inammissibili come razza, etnia e nazionalita ad esempio.
Non sorprende allora che I'abilita delle persone comuni nel distinguere chi dice il
vero e chi il falso ¢, come gia evidenziato, difficilmente migliore di una determi-
nazione operata su base casuale”.

A fronte di tutti questi ostacoli che si frappongono ad un’accurata determina-
zione della genuinita del racconto testimoniale da parte dei giudici o delle giurie,
occorre allora chiedersi con riguardo ad ogni tecnologia di le-detection, incluso
ma non solo il tradizionale poligrafo, se essa rappresenti un miglioramento rispet-
to a cio che esiste attualmente. Se intendiamo la domanda in questi termini, di-
venta allora in qualche modo piu difficile giustificare non solo il pervasivo scetti-
cismo relativo all'uso forense della fMRI Jie-detection, ma anche la tradizionale e
persistente regola di esclusione della prova tramite poligrafo tradizionale.

57 La parola “percepita” assume qui uno speciale rilievo. Non so dire se una menzogna riferita
sotto giuramento mi condannera a bruciare all’inferno per sempre, ma posso raffigurarmi assai pit
facilmente il numero di persone che si preoccuperebbero di una simile possibilita, ed ¢ la percezio-
ne piuttosto che la realta oggettiva a rilevare in questo contesto.

8 Steven Penrod & Brian Cutler, Witness Confidence and Witness Accuracy: Assessing their Fo-
rensic Relation, 1 PSYCHOLOGY, PUBLIC POLICY, & LAW 817 (1995). Cfr. anche Jereny Blumenthal, A
Wipe of the Hands, a Lick of the Lips: The Validity of Demeanor Evidence in Assessing Witness
Credibility, 72 NEBRASKA L. REV. 1157 (1993); GeofFrey R. Loftus, What Can a Perception-Memory
Expert Tell a Jury?,17 PSYCHONOMIC BULLETIN & REV. 143 (2010).

° Siwvedano i riferimenti, supra nota n. 6.
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9. Un problema di sopravvalutazione

Sebbene non possa dirsi controversa la superiorita empirica della /ze-detection
tecnologica rispetto alle leggende metropolitane ed alle superstizioni che alberga-
no nella mente dei giurati, la tradizionale esclusione della prima si basa in larga
misura sulla paura che gli stessi giurati ed anche i giudici possano sopravvalutar-
ne la capacita dimostrativa dello strumento, attribuendo cosi alla prova in discus-
sione un peso sproporzionato pensando che sia ancor pit affidabile di quanto risul-
ti in realta. Anche se la macchina della verita possiede un certo margine di affidabi-
lita, si dice, esso non ¢ nemmeno lontanamente assimilabile a quello che i giurati gli
riconoscono, e dunque il rimedio rappresentato da un radicale divieto di utilizzo &
ritenuto appropriato per difendersi da un probabile abuso della tecnologia.

Le preoccupazioni legate alla sopravvalutazione pervadono il diritto delle pro-
ve®, e spiegano il perché di molti divieti circa 'uso, ad esempio, della testimo-
nianza indiretta, della perizia personologica, reputazionale e della prova indizia-
ria. Esse spiegano altresi perché la perizia deve essere in grado di assicurare uno
speciale grado di affidabilita rispetto a quello richiesto alla prova non scientifi-
ca®’. In tutti questi casi, infatti, la preoccupazione & che i giurati e persino i giudi-
ci possano essere influenzati da fattori esterni o comunque inammissibili nel con-
siderare certi tipi di prova piu efficaci di quanto siano in realta, da qui
I’esclusione o comunque la previsione di piu stringenti limiti di ammissibilita.

Le paure di una sopravvalutazione emergono con considerevole frequenza nel
contesto della prova neuroscientifica, e con riguardo alla scansione celebrale in
particolare. Quando viene mostrata alle giurie cio che esse credono sia una foto
del cervello, o che sembra un ritratto a colori di un cervello al lavoro, esse sareb-
bero inclini a valutare le relative indicazioni come un qualcosa di altamente per-
suasivo, 0 comunque come sostanzialmente pill persuasivo rispetto al suo effetti-
vo valore dimostrativo. Dunque, continua I’argomento, le giurie sono cosi inclini
a sopravvalutare il peso della prova mediante fMRI che appare preferibile vietar-
ne in radice l'utilizzo sebbene gli possa essere riconosciuto un certo peso ed un
certo valore nel determinare la credibilita di una fonte dichiarativa®.

% TLe preoccupazioni discendenti dal pericolo di una sopravvalutazione, cosi come i timori ad

essa collegati, sono efficacemente presentati in Richard Friedman, Minimizung the Jury Over-
Valuation Concern, 2003 MICHIGAN ST. L. REV. 967 (2003).

¢ 11 dato differenziale & descritto e criticato, con argomentazioni in larga parte analoghe a
quelle qui esposte, in Frederick Schauer & Barbara A. Spellman, Is Expert Evidence Really Diffe-
rent?, 89 NOTRE DAMEL L. REV. 1(2013).

©2  Walter Sinnott-Armstrong et al., Brain Imaging as Legal Evidence, 5 EPSITEME 359 (2008).
Si veda altresi Teneille Brown & Emily Murphy, Through a Scanner Darkly: Functional Neuroimag-
ing as Evidence of a Criminal Defendant’s Past Mental States, 62 STANFORD L. REV. 1119 82010);
Greely & Illes, supra nota n. 10.
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Ci sono preziosi studi che supportano la convinzione per cui lo scanner me-
diante fMRI, quando mostrato alle giurie (o ai soggetti sperimentalmente desi-
gnati), porta a dare alle informazioni cosi fornite piti peso rispetto al medesimo
dato presentato in forma semplicemente verbale o comunque meno vivida®. Cio
che appare come una foto del cervello, e per alcune persone addirittura come una
foto del cervello che si illumina, aggiunge dunque un valore addizionale ed in-
trinsecamente superfluo al contenuto effettivo dell’esame.

Esistono poi ulteriori studi, condotti dai medesimi ricercatori, che indicano
come si possa ovviare al problema della sopravvalutazione mediante opportuni
avvertimenti ed istruzioni nonché attraverso un’adeguata contestualizzazione
dell’attivita®. Pertanto, se i giurati sono esplicitamente avvertiti del fatto che
quella che gli viene mostrata non ¢ una foto del cervello, che il cervello non si sta
illuminando e che I'affidabilita dello scanner & lontana dalla perfezione, essi po-
trebbero essere agevolati nell’attribuire alla prova in questione il valore che le
compete, e non di pit. Soprattutto, comunque, si trascura il fatto per cui
I'inflazione del valore probatorio di una foto rispetto a quello delle parole o di
una rappresentazione non realistica mediante grafici o tabelle & un fenomeno di
comune verificazione®. La raffigurazione determina un accrescimento dell’effetto
suggestivo al netto del suo contenuto®, e questo effetto esiste con riferimento ad
una vasta tipologia di informazioni®. Pertanto, sebbene sia pacifico che
un’immagine del cervello aumentera e distorcera in qualche misura la percezione
delle informazioni fornite da tale immagine, lo stesso accade con la riproduzione
grafica realistica della scena di un crimine, del corpo di una vittima, o
dell’incrocio dove ¢ avvenuto un incidente automobilistico. Forse sarebbe meglio
se 'ordinamento vietasse in radice I'utilizzo di immagini, ma non lo fa, secondo la
credenza per cui un’immagine vale mille parole, anche se molte parole potrebbe-

®  David P. McCabe & Alan D. Castel, Seeing is Believing: The Effect of Brain Images on
Judgments of Scientific Reasoning, 107 COGNITION 343 (2008). Cfr. anche David P. McCabe et al.,
The influence of fMRI Lie Detection Evidence on Juror Decision-Making, 29, BEHAVIOR SCIENCES &
THE LAW 566 (2011). La preoccupazione di una sopravvalutazione o di un fraintendimento da parte
della giuria (e del giudice) ¢ il cuore della conclusione scettica (circa I'attuale ammissibilita come
prova del fMRI lie-detection) in J.R.H. Law, Cherry-Picking Memories: Why Neuroimaging-Based
Lie Detection Requires a New Framework for the Admissibility of Scientific Evidence under FRE702
and Daubert, 14 YALE J. LAW & TECHNOLOGY 1 (2011).

64 McCabe et al., supra nota n. 63.

©  Feigenson, supra notan. 12, p. 249.

Si veda ad esempio, nel contesto dei giudizi morali, Elinor Amit & Joshua D. Greene, You

See, the Ends Don'’t Justify the Means: Visual Imagery and Moral Judgment, 23 PSYCHOLOGICAL SCI.
861 (2012).

Justify the Means: Visual Imagery and Moral Judgment, 23 PSYCHOLOGICAL SCI. 861 (2012).

¢ Una buona panoramica della ricerca esistente & offerta da Neal Feigenson, Visual Evidence,
17 PSYCHONOMIC BULLETIN & REVIEW 149 (2010).
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ro non essere vere. L’esatta domanda da porsi con riguardo alla efficacia rappre-
sentativa della prova mediante fMRI non ¢ dunque se essa produca effettivamen-
te un valore dimostrativo aumentato, cosa che pacificamente avviene, ma se simi-
le aumento sia maggiore rispetto a quello determinato dalle rappresentazioni gra-
fiche che I'ordinamento ammette in via ordinaria®.

Una volta chiarita l'esatta portata della domanda, emerge dunque
I'infondatezza delle preoccupazioni relative alla presenza di un eccessivo aumen-
to dell’effetto rappresentativo della prova mediante fMRI. Indagando in maniera
appropriata 'aumento differenziale nel senso appena chiarito non ¢ stata trovata
alcuna chiara evidenza di una sua effettiva esistenza®, e, ancor pit di recente, so-
no stati esaminati tutti gli studi pubblicati e inediti al riguardo, e si ¢ concluso che
non c¢’¢ supporto alla tesi per cui “le riproduzioni grafiche del cervello sono esa-
geratamente suggestive””’, Conseguentemente, & appropriato concludere che non
esiste prova del fatto che I'accrescimento di persuasivita di quelle che sembrano
essere foto di scansioni cerebrali ¢ maggiore o piu fuorviante rispetto a quello
prodotto da numerosi altri oggetti di rappresentazione grafica di cui le giurie si
servono frequentemente.

10. I/ problema Daubert

E dunque chiaro come i rilievi circa la sopravvalutazione della prova neuro-
scientifica siano empiricamente discutibili, almeno limitatamente alla prospettiva
della legge americana. Come piu sopra evidenziato, le preoccupazioni legate alla
sopravvalutazione spiegano molto del perché per generazioni la prova scientifica
ha dovuto soddisfare condizioni di ammissibilita piu rigorose rispetto a quelle ri-
ferite ad altri elementi di prova considerati piu diretti. La paura che gli esperti, o
persone che sembrano ed agiscono come esperti, siano pitl persuasivi nei con-
fronti della giuria rispetto a quanto la loro effettiva esperienza giustificherebbe, ¢

% O delle prove non grafiche che I'ordinamento ammette ordinariamente. Sta diventando

sempre pit noto che I'osservazione di un testimone oculare ¢ assai meno affidabile rispetto a quan-
to la maggior parte delle persone credono, e dunque essa viene regolarmente sopravvalutata da giu-
dici e giurie. La questione circa 'aumento del valore rappresentativo delle prove neuroscientifiche
non riguarda dunque se esista effettivamente un simile aumento, poiché esso certamente esiste, ma
se sia maggiore rispetto a quello prodotto dall’osservazione del testimone oculare, dal ricordo per-
sonale, e dalla maggior parte delle altre prove che rappresentano la base cognitiva del processo an-
glo-americano.

N.J. Schweitzer et al., Neuroimages as Evidence in a Mens Rea Defense: No Impact, 17 PSy-
CHOLOGY, PUBLIC POLICY, & LAW 357 (2011).

70 Martha J. Farah & Cayce J. Hook, THE SEDUCTIVE ALLURE OF ‘SEDUCTIVE ALLURE’, 8 PER-
SPECTIVES ON PSYCHOLOGICAL SCI. 8S (2013).
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stata a lungo utilizzata per sostenere la necessita che la prova scientifica fosse piu
di qualcosa semplicemente in grado di contribuire alla dimostrazione della verita
di una determinata proposizione, che rappresenta invece la regola di riferimento
per valutare 'ammissibilita della prova non scientifica’.

Questa preoccupazione nasce dalla sentenza della Corte Suprema del 1993 rela-
tiva al caso Daubert v. Merrill Dow Pharmaceuticals, Inc’. La Corte Suprema, infat-
ti, spinta dal crescente ricorso alla cosiddetta scienza spazzatura per motivare un
consistente numero di sentenze relative a procedimenti per fatti illeciti di massa,
eresse una barriera all’ingresso in giudizio della prova scientifica richiedendo che
essa fosse conforme ad uno standard stabilito dalla stessa scienza. Sin da subito
dopo la decisione ¢ stato discusso se la Corte Suprema avesse inteso correttamen-
te la natura dell’indagine scientifica”, ma ¢ chiaro che, in contrasto rispetto ai
miei suggerimenti di cui sopra, la prova scientifica risultera ammissibile solo se for-
nita del tipo di credenziali che gli stessi scienziati richiederebbero per i loro lavori.

Fin quando la regola fissata in Daubert rimarra valida’™, ed ¢ chiaro che essa
continua ad oggi a rappresentare lo standard di riferimento in tutte le corti fede-
rali e dunque indirettamente (per persuasione se non tramite autorita diretta) nel-
la maggioranza delle state courts, 'inammissibilita di una verifica della genuinita
delle dichiarazioni mediante fMRI ¢ destinata a prevalere. Gli standard fissati
dalla sentenza Daubert demandano agli scienziati l'individuazione delle caratteristi-
che di ammissibilita della prova scientifica. I fattori Daubert includono la disponi-
bilita di un riconosciuto margine di errore e I'esistenza di pubblicazioni soggette
a revisione editoriale relative al metodo in discussione, e questi requisiti potreb-
bero essere oggi gia soddisfatti dalla prova in esame, cosi come molti altri dei cri-
teri fissati in Daubert. Ma uno di essi, derivante dal precedente Frye test”, che la
sentenza Daubert aveva apparentemente sostituito, & la necessaria accettazione
“diffusa” del metodo all’interno della comunita scientifica di riferimento. Come
evidenziato pit sopra ed in questo stesso paragrafo, la comunita dei neuroscien-
ziati, pur con qualche eccezione, deve ancora riconoscere la validita della fMRI
come strumento di /ze-detection e dunque, sulla base dei parametri attualmente
esistenti, cio potrebbe essere ben sufficiente ad orientare negativamente il giudi-

" Federal Rules of Evidence, Rule 401.

2509 U.S. 579 (1993). I principi Daubert sono stati ulteriormente precisati in due successive
decisioni, General Electric Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997), and Kumzho Tire Co., Ltd. v. Carmi-
chael, 526 U.S. 137 (1999).

B Cfr., ad esempio, Ronald |. Allen, Expertise and the Daubert Decision, 84 J. CRIMINAL LAW &
CRIMINOLOGY 1157 (1994); Susan Haack, Federal Philosophy of Science: A Deconstruction — and a Re-
construction, 5 N.Y.U. ]. LAW & LIBERTY 394 (2010); Susan Haack, An Epistemologist in the Bramble-
Bush: At the Supreme Court with Mr. Joiner, 26 |. HEALTH POLITICS, POLICY & LAW 217 (2001).

7 Tn senso contrario si veda Schauer & Spellman, supra nota n. 61.

> Frye v. United States, 293 F. 1013,1014 (D.C. Cir. 1923).
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zio di ammissibilita della fMRI ancora per un po’ di tempo. Come gia chiarito,
esistono seri dubbi circa 'opportunita di devolvere giudizi sostanzialmente legali
agli scienziati, il cui lavoro ha scopi e standard di riferimento diversi’®, ma un si-
mile approccio ¢ invece implicito in Daubert, e fin quando la generale accettazio-
ne scientifica sara considerata come qualcosa di anche solo vicino ad una condi-
zione essenziale di ammissibilita della prova, 'attuale esclusione della prova me-
diante fMRI /e detection non potra che continuare.

11.  Conclusioni

La lie-detection rappresenta una curiosa anomalia all'interno dell’attuale dibat-
tito relativo all’utilizzo forense di metodi e conoscenze tecnico-scientifici. Con
riguardo a molti di essi — perizia grafologica, riconoscimento vocale, analisi delle
tracce di strumenti usati per commettere il delitto, impronta del morso, ed anche
impronte digitali — la tendenza del momento ¢ quella di sollevare dubbi
sull’effettiva affidabilita e precisione di metodi di indagine e di identificazione
che sono stati a lungo considerati indiscussi’’. Alcune di queste tecniche sono in
larga parte spurie, e molte di esse, anche se dotate di un qualche valore, non sono
mai state sottoposte a verifiche e sono probabilmente meno accurate e meno affi-
dabili rispetto a quanto si & a lungo creduto. L’orientamento prevalente e gli svi-
luppi legislativi seguiti al caso Daubert hanno dunque evidenziato questi proble-
mi, ed hanno dimostrato che I’ordinamento ha sopravvalutato i contributi forniti
da questi metodi.

Con riguardo alla /ze-detection la situazione ¢ in qualche modo esattamente
opposta. Le impronte digitali, I'impronta del morso, il riconoscimento vocale, la
perizia grafologica, I’analisi delle tracce di strumenti usati per commettere il delit-
to e simili sono mezzi di prova ordinariamente ammessi in giudizio sebbene la lo-
ro accuratezza e la loro affidabilita rimanga dubbia se non spesso del tutto ignota.
La lze detection, invece, & per lo pit esclusa sebbene sia soggetta a rigorose verifi-
che di affidabilita, e dimostri di possedere un margine di precisione almeno pari a
quello di altri metodi comunemente utilizzati. Mentre le tecniche di identifica-
zione forense ordinariamente usate appaiono essere meno affidabili rispetto a
quanto 'ordinamento ha a lungo ritenuto, ¢ possibile che il le-detector sia piu
utile di quanto il sistema continua a credere.

76
77

Schauer, Can Bad Science Be Good Evidence, supra notan. 33.

Si veda, ad esempio, Michael J. Saks, Explaining the Tension between the Supreme Court’s
Embrace of Validity as the Touchstone of Admissibility of Expert Testimony and Lower Court’s
(Seeming) Rejection of Same, 5 EPISTEME 329 (2008).
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Tale ultimo rilievo non fornisce alcuna esplicita indicazione al fine di porre
rimedio all’anomalia segnalata, sempre ammesso che cio risulti astrattamente pos-
sibile. Forse lo scetticismo dell’ordinamento circa 'utilizzo del lie-detector, sia po-
ligrafico che neuroscientifico, ¢ giustificato e dovrebbe essere accompagnato da
un analogo atteggiamento nei riguardi dei vari metodi che sono invece ordina-
riamente accettati. Ma una volta che consideriamo seriamente la domanda del
“rispetto a cosa”?, una volta che accettiamo che 'ordinamento non puo sempli-
cemente delegare i suoi giudizi ed attendere piu ricerche scientifiche, ed una vol-
ta messi a conoscenza della natura quasi interamente ascientifica delle preoccu-
pazioni, espresse anche da parte di scienziati, relative alla sopravvalutazione da
parte di giudici e giurati, potremmo almeno seriamente prendere in considera-
zione la necessita di ripensare la regola di radicale esclusione riferita alla valuta-
zione scientifica della genuinita delle dichiarazioni. Quando le tecniche di fMRI
lze-detection saranno testate ancor pill rigorosamente e si dimostreranno pil ac-
curate, sara infatti sempre piu difficile per I'ordinamento evitare di confrontarsi
pit direttamente con il problema.
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1. Introduzione

Quando parliamo di “Welfare State” non sappiamo pill a cosa ci riferiamo.
Negli Stati Uniti, dove vivo, e sempre piti spesso in Gran Bretagna, dove sono na-
to, la vera natura del Welfare State & sepolta sotto strati di mistificazioni ideologi-
che e di fraintendimenti.

Lasciatemi dunque iniziare definendo il nostro oggetto d’indagine. Che cosa
sono esattamente i Welfare States? Non esiste, ovviamente, una definizione neu-
trale e omnicomprensiva. Come insegna Nietzsche, si pud definire solo cio che
non ha una storia — e i Welfare States hanno una storia politica molto contrastata.
Ne consegue che qualsiasi descrizione di che cosa si possa intendere per Welfare
State assume una valenza retorica in un campo politico molto controverso.

Inoltre, ogni nazione ha un suo particolare sistema di protezione sociale — in
Italia ¢’¢ “Lo stato sociale”, in Francia “/’Etat providence”, in America il “New
Deal”, in Svezia il “Folkhemmet”. Ogni attribuzione di significato al concetto di
“Welfare State” deve essere dunque concepita come un idealtipo che incarna una
specifica prospettiva sociale e che si pone a una certa distanza dalle singole sfac-
cettature della realta empirica.

Date queste premesse, desidero tracciare un breve quadro di cid che 7o inten-
do quando utilizzo questa espressione, e di come questa mia analisi si ricolleghi
alle scienze sociali.

Le scienze sociali offrono tre differenti concezioni del Welfare State, ognuna
delle quali definisce in maniera diversa sia i suoi confini che le sue funzioni eco-
nomiche e sociali.

' Traduzione dall’inglese a cura del prof. Adolfo Ceretti.
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La prima visione concepisce il Welfare State come un “Welfare per i poveri”.
Si tratta della lettura pit limitata, nonché quella preferita dai critici dello stato
sociale, in quanto si riferisce agli aspetti piti problematici e meno popolari del si-
stema: i programmi non contributivi di accertamento delle fonti di reddito, che
costituiscono una ‘rete di sicurezza’ per le persone che versano in uno stato di in-
digenza. Questa concezione ¢ chiamata in causa nel discorso politico americano —
e in maniera crescente in quello britannico — ogni qual volta s’intende criticare i
sussidi pubblici o il sistema di Welfare.

Una seconda concezione si concentra sui temi dell’assicurazione sociale, sui
diritti e sui servizi sociali. Questo approccio contraddistingue la maggior parte
delle politiche sociali comparate e include il riferimento a programmi previden-
ziali, come le pensioni di anzianita e ’assistenza sanitaria, ovvero cio che costitui-
sce in larga parte la spesa sociale dello Stato. Questi elementi centrali del Welfare
State sono assai cari all’elettorato, benché la loro qualita e il loro costo siano una
continua fonte di preoccupazione.

La terza concezione enfatizza la gestione economica e il ruolo che “il governo
dell’economia” gioca in ogni societa moderna. Questa prospettiva pone al centro
le politiche fiscali, monetarie e del lavoro avviate dal governo, e il ruolo che esse
giocano nel promuovere la crescita e 'occupazione, oltre che nell’assicurare il
benessere delle aziende e delle famiglie. Oggigiorno, nonostante i partiti politici
siano spesso in conflitto tra di loro — talvolta anche in modo radicale — su come
gestire I’economia e sul grado di coinvolgimento dello Stato in questo campo, tut-
ti gli schieramenti concordano nel ritenere che spetti al governo assicurare il rag-
giungimento di risultati economici positivi.

Sebbene queste tre concezioni siano generalmente considerate iz competizione
tra di loro nella definizione di che cosa sia davvero il Welfare State, io, invece di
sceglierne una, preferisco considerarle come dei cerchi concentrici, ognuno dei
quali costituisce una componente fondamentale del sistema di Welfare.

Al cuore del Welfare State vi sono istituzioni che garantiscono contro la perdi-
ta di capacita economica dovuta alla disoccupazione, alla malattia, all’eta avanza-
ta e alla disabilita. L’operare di questi schemi di assicurazione — calibrati su scala
nazionale, che incidono su tutta la popolazione e tengono conto di una grossa
frazione del PIL — ¢ di per sé una modalita di governare I’economia.

Questi schemi, a loro volta, dipendono per la loro solvibilita dalle politiche
del governo che alza le tasse, sostiene I'impiego e promuove la crescita. Essi con-
tribuiscono a questi obiettivi economici uniformando i consumi, rafforzando la
flessibilita del lavoro e consentendo spese anticongiunturali. Gli schemi di assicu-
razione sociale sono a loro volta sostenuti da una rete di sicurezza non contribu-
tiva che si rivolge alle persone che non possiedono un’assicurazione. Cio significa
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che ognuna di queste tre visioni del Welfare State fa riferimento a un settore del
Welfare stesso che non puo esistere senza il supporto strutturale degli altri: ognuno
¢ una condizione per I'esistenza degli altri.

I sistemi di Welfare — implicando ciascuna di queste tre dimensioni — sono de-
gli elementi fondamentali dei governi moderni. In una forma o nell’altra, sono
presenti in tutte le societa avanzate. E costituiscono uno strumento indispensabi-
le per rendere sostenibili, dal punto di vista sociale e politico, le economie capita-
liste. Se consideriamo I'economia capitalista come un motore dinamico atto a ge-
nerare profitti privati — attraverso la produzione concorrenziale di beni e lo
scambio di mercato — il Welfare State rappresenta un sistema “riammodernato”
di marce, freni e processi di distribuzione, ideato per guidare 'enorme macchina
capitalista in una direzione pit socialmente accettabile.

Al centro del Welfare State vi & un sistema di garanzie sociali, sovrapposto ai
processi economici di tipo capitalista, diseghato per modificare e “moralizzare”
I’economia di mercato. Queste garanzie assumono una varieta di forme e possono
essere finanziate da contributi sociali, tassazione generica o da finanziamenti
pubblici. Esse assicurano i lavoratori e le loro famiglie contro la casualita degli
infortuni, delle malattie, della disoccupazione e della vecchiaia. Offrono ai citta-
dini diritti sociali all’educazione, alla casa, all’assicurazione sociale e ai servizi so-
ciali. Costruiscono, inoltre, una rete di sicurezza per interventi sociali discrezio-
nali da dispensarsi in caso di bisogni non soddisfatti.

Quando si parla di Welfare State, percio, ci si riferisce alla formula moderna
attraverso cui le economie capitaliste sono socialmente costruite e controllate.
Adottando questa prospettiva desidero soffermarmi, seppure brevemente, sulla
relazione che intercorre tra i sistemi di Welfare e le economie capitaliste, nonché
considerare alcune sue caratteristiche fondamentali.

Le societa moderne sono societa capitaliste. Cio significa che esse hanno edifi-
cato le loro economie su un sistema capitalista, e cosi facendo hanno affidato la
funzione essenziale dell’approvvigionamento materiale (da cui dipendono tutte le
vite umane) a degli attori economici privati — cio¢ a dire le aziende capitaliste
orientate all’accumulo di capitale.

1l capitalismo ¢& un sistema di produzione e di scambio straordinariamente po-
tente. Nessun altro sistema economico gli puo essere paragonato in termini di alta
produttivita, di innovazione e di dinamismo. Parimenti, i mercati aperti hanno
delle qualita. Si tratta di organizzazioni straordinarie in grado di generare potere
di scelta, opportunita per scambiare informazioni e per promuovere alcune forme
di liberta e uguaglianza. Sul lungo periodo, inoltre, 'espansione globale dei mer-
cati e dei commerci ha contribuito ad ammorbidire gli atteggiamenti, ha favorito
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I’espansione della solidarieta, la civilizzazione delle nazioni e (forse) la riduzione
della poverta.

In relazione a tutto cio, le economie capitalistiche sono state una vera e pro-
pria benedizione per il benessere collettivo — quantomeno visto nel suo comples-
so. Al contempo, perd, va rilevato che il capitalismo, inteso come sistema di azio-
ni economiche, non solo & 7ziquo — i suoi benefici, intesi in senso aggregato, non
sono equamente ridistribuiti — ma ¢ anche profondamente antisociale. Le societa
che consentono che la vita economica sia governata dalla logica del profitto priva-
to e dalla competizione di mercato sono societa a rischio: prone di fronte a cam-
biamenti repentini non governabili, a concentrazioni socialmente dannose di ric-
chezze e di ineguaglianza, a crisi dovute all’accumulazione, a periodici collassi
economici.

Di fatto, le caratteristiche principali delle societa capitaliste non sono la stabi-
lita o I'equilibrio: questi ultimi sono assunti della teoria economica senza fonda-
mento, non riscontrabili nelle reali economie mondiali. Le caratteristiche princi-
pali delle economie capitaliste sono, al contrario, I'incertezza, I'insicurezza,
I'ineguaglianza, i mutamenti non governabili — ognuno dei quali genera dannose
conseguenze per i nostri ambienti sociali e naturali.

Come Marx ed Engels hanno rilevato molto tempo fa, il capitalismo rivolu-
ziona in via definitiva le societa in cui si insedia. Scatena una potente “distruzione
creativa” lasciando una scia di devastazione lungo il suo cammino. Lo si puo no-
tare ovunque: nel collasso dell’industria manifatturiera, nella crisi petrolifera de-
gli anni Settanta del secolo scorso, nella crisi globale del 2007-2009 e nella crisi
dell’Eurozona che ne & seguita. Ognuno di questi avvenimenti ha causato una
massiva distruzione e un’enorme dislocazione di vite umane. Tuttavia, proprio
perché il suo passaggio porta devastazione, il sistema di economia capitalista ri-
chiede un contesto sociale di supporto e un’infrastruttura materiale che gli con-
senta di operare. Ha bisogno di forza lavoro socializzata, educata e in salute e,
inoltre, di famiglie funzionali, scuole e sistemi sanitari che la producano. Ha bi-
sogno di un rifornimento assicurato di materie prime e di risorse, di un sistema di
trasporti, di una popolazione di consumatori, di un contesto politico stabile e di
molto altro ancora.

Lasciati a se stessi, i mercati concorrenziali e i privati alla ricerca di profitto
tendono a distruggere questi strumenti di sostegno sociale. Mirano a mercificare,
consumare, a espandersi e a distruggere tutti gli ostacoli che impediscono il pro-
cesso di accumulo. Lasciati a loro stessi, in altre parole, questi processi produco-
no effetti secondari disastrosi — ne sono testimonianza le minacce che incombono
sul nostro clima, sulle nostre risorse naturali, sulla vita familiare e sulla salute fisi-
ca ed economica delle popolazioni.
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Il mercato capitalista &, come ha affermato Wolfgang Streeck’, una formazione
sociale autodistruttiva; sono i processi che si oppongono al mercato o che tentano
di controllarlo a proteggerlo dai danni che esso stesso crea. La paradossale (si po-
trebbe dire dialettica) conseguenza & che per evitare 'autodistruzione il capitali-
smo necessita di un insieme di forze che lo controbilancino. E i sistemi di Welfare
sono la perfetta concretizzazione di queste forze di bilanciamento funzionali e
istituzionalizzate.

Agli inizi del Ventesimo secolo, gli ideatori del Welfare State riuscirono a ve-
dere I'incertezza, 'instabilita e gli effetti antisociali generati dai sistemi capitalisti
e compresero che tali ricadute non sarebbero state tollerate in societa con demo-
crazie a suffragio universale e dotate di sindacati. Fu cosi che costoro delinearono
un apparato che avrebbe gestito queste incertezze, attenuato gli eccessi dei cicli
economici e avrebbe stabilito una cornice di sicurezza economica collettiva in cui
i processi di assunzione di rischi, tipici del capitalismo, potessero accadere. A
partire da quel momento, la regolazione sociale dei mercati, I'assicurazione socia-
le dei lavoratori e gli approvvigionamenti pubblici per i servizi e le protezioni so-
ciali — in sintesi 2/ Welfare State in una o I'altra delle sue varianti — sono divenuti i
nostri strumenti per contenere le dinamiche antisociali e gli effetti esterni distrut-
tivi che costituiscono I'essenza del libero mercato capitalista. Cosi come fu costi-
tuito all’epoca, il Welfare funziona tuttora, nonostante si assista da tre decenni ad
attacchi neoliberisti alle sue fondamenta.

2. Problemi

La contraddizione che si pone al centro dei sistemi di Welfare State produce
diverse conseguenze problematiche — innanzitutto il fatto che tali sistemi di pro-
tezione sociale siano stati innestati su economie di mercato di stampo capitalista.
Rivolgendo I'attenzione a queste contraddizioni, & possibile collocare nella giusta
prospettiva le piu diffuse lamentele nei confronti del Welfare State.

I sistemi di Welfare sono dispositivi di riduzione del danno e di risoluzione di
problemi, disegnati per gestire le disfunzioni endemiche presenti nella vita eco-
nomica e sociale delle moderne economie capitaliste. Tuttavia, tali sistemi di Wel-
fare generano a loro volta dei problemi — rischi morali, relazioni di dipendenza,

' Di questo autore si segnalano le seguenti opere: W. STREECK, Beneficial Constraints, in J.
Hollingsworth et al (a cura di), Contemporary Capitalism: The Embeddedness of Institutions, Cam-
bridge University Press 1997; W. STREECK, Re-Forming Capitalism: Institutional Change in the
German Political Economy, Oxford University Press 2009; W. STREECK, How to Study Contempo-
rary Capitalism, in European Journal of Sociology, 2012, 53; 1, pp. 28 ss. (N.d.T.).
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costi elevati, rigidita nel mercato del lavoro e cosi via — che talvolta minacciano di
gettare discredito sull’'intero sistema. Si tratta, indubbiamente, di problemi
preoccupanti e significativi.

Nel soppesare la loro rilevanza dovremmo perd sempre chiederci “che cosa
potrebbe essere fatto per mitigarli?” e “quali sono le alternative”? Che il Welfare
State abbia i suoi problemi ¢ innegabile. La questione importante da affrontare &
se tali problemi siano gestibili e come appaiono rispetto a quelli generati da altri
assetti. In realta, i programmi di Welfare sono destinati a non risultare mai com-
pletamente “riusciti”: fa parte della loro natura. I mercati falliscono e le famiglie
non funzionano bene, ma va sottolineato che i sistemi di Welfare non sono stati
progettati per essere delle cure per questi mali. I sistemi di Welfare non mirano
ad abolire il mercato o a sostituire la famiglia con qualcosa di diverso. Se
I'insicurezza, la poverta e 'esclusione sociale continuano in parte ad esistere, an-
che all'interno dei sistemi di Welfare pit funzionanti, ¢ perché i processi econo-
mici e sociali sottesi che generano questi risultati rimangono saldamente al loro
posto. I sistemi di Welfare non sono un’alternativa al mercato capitalista o alla
famiglia: sono una componente che si aggiunge per migliorali. E questa formzazio-
ne ibrida che spiega molte delle difficolta che incontrano i sistemi di Welfare.

In altre parole, i programmi di Welfare sono problematici a causa del conflitto
sotteso tra lo stato sociale e il mercato capitalista e anche perché le attivita delle
economie private e dei processi familiari sfuggono frequentemente agli sforzi col-
lettivi volti ad imporre controlli di tipo normativo. Diversamente dalle economie
pianificate e dai regimi totalitari, gli attori del mercato e i membri delle famiglie
cui si rivolge il Welfare State non sono, infatti, né soggetti docili né oggetti passi-
vi. Al contrario, sono attori strategici che abitano luoghi dominati dall’iniziativa
privata e dalla scelta individuale. Proprio per il fatto che le loro azioni devono es-
sere stimolate e guidate piuttosto che imposte, esiste sempre un margine di non
collaborazione.

3. Neoliberismo e Welfare State 2.0

I sistemi di Welfare modificano la distribuzione dei guadagni, della ricchezza e
delle opportunita di vita create dagli scambi di mercato, ed ¢ attraverso tale pro-
cesso di redistribuzione che creano i propri “vincitori” e i propri “vinti”. Ope-
rando in questa direzione, le politiche sociali degli anni Cinquanta e Sessanta del
secolo scorso spostarono il potere verso i lavoratori dando forza ai sindacati, ri-
ducendo le differenze di guadagno e accrescendo gli standard di vita delle fami-
glie della classe lavoratrice.
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In maniera speculare, le riforme neoliberaliste degli anni Ottanta e Novanta
del secolo scorso non furono dei semplici aggiustamenti politici o degli adatta-
menti economici: espressero le visioni di specifiche classi o settori interessati a fa-
re in modo che il potere si spostasse dai sindacati alle grandi societa e al capitale
finanziario, indebolendo il settore pubblico e dando potere al mercato e ai suoi
attori.

A partire dagli anni Settanta del Novecento, in un Paese dopo I'altro, diversi
gruppi di opposizione orchestrarono degli attacchi al Welfare State nel nome del
libero mercato e dei valori della famiglia tradizionale. Piti recentemente, diversi
leader e consulenti politici si sono battuti per adattare i programmi di Welfare
State in modo da poter sostenere le sfide lanciate dal mondo globalizzato e post-
industriale in cui operano al giorno d’oggi.

Entrambi questi sviluppi — la revisione neoliberista e gli adattamenti al contesto
post-industriale — hanno rappresentato, in modo diverso, delle risposte alle tra-
sformazioni socio-economiche prodotte dal tardo capitalismo del Ventesimo se-
colo: trasformazioni che dapprima si manifestarono come crisi economiche e,
successivamente, come cambiamenti nei modi di produzione dominanti e
nell’organizzazione sociale.

Nel mezzo delle agitazioni economiche degli anni Settanta, le coalizioni favo-
revoli al libero mercato e le forze conservatrici colsero 'opportunita di respingere
il Welfare State postbellico e gli equilibri di potere che esso aveva creato. In quel
frangente, i sistemi di Welfare furono accusati di impedire la crescita e di favorire
la recessione economica. Secondo i suoi critici, al posto di lasciare che le forze del
mercato lavorassero senza impedimenti, massimizzando la competizione e
Iefficienza, il Welfare State interferiva con I'autoregolazione del mercato, favo-
rendo gli interessi di particolari soggetti (i sindacati e i dipendenti pubblici) per
falsare i segnali del mercato e introdurre delle “rigidita” (i diritti dei lavoratori)
all’interno di un mercato del lavoro che avrebbe dovuto essere, al contrario, flui-
do e flessibile.

In questa corsa al discredito del Welfare State, i suoi critici si dimenticarono
che esso fu istituito proprio perché il libero mercato produce degli effetti disa-
strosi. Ignorarono che aveva garantito un periodo di crescita prolungata senza
precedenti. Tralasciarono le evidenze internazionali che rifiutavano 1'obiezione
secondo cui i Welfare State rappresenterebbero un freno per le performance eco-
nomiche. Si lasciarono, infine, sfuggire il fatto che le grandi societa di capitali — e
non le categorie protette dal Welfare — rappresentavano i reali e potenti “interessi
speciali” che plasmavano le politiche governative.

I riformisti della Nuova Destra cercarono di sradicare ogni traccia della “cul-
tura della dipendenza” che avrebbe potuto scoraggiare le persone che ricevevano
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i sussidi dal ricercare lavoro, dallo sposarsi o dal coltivare la propria personale
indipendenza.

Al posto di essere un diritto, il supporto al reddito fu subordinato al cambia-
mento della condotta di chi ne usufruiva. Coloro che ricevevano assistenza — so-
prattutto i genitori sizgle e i disoccupati cronici — dovevano dimostrare di cercare
attivamente un lavoro, impegnandosi in corsi di formazione professionale o con-
seguendo un titolo di studio.

Seguendo questa traiettoria, i governi ridussero i fondi destinati al Welfare,
tagliarono i sussidi e sostennero 1'“austerity”, ma introdussero anche un pro-
gramma piu radicale e duraturo di riforma neoliberista che ha cambiato il modo
in cui le agenzie di Welfare sono sovvenzionate e gestite, nonché le tipologie di
indennita e di servizi erogati. I neoliberisti hanno insistito a lungo affinché beni
come la casa, la salute, 'educazione e le pensioni fossero forniti in maniera pit
efficiente dal mercato, piuttosto che dallo Stato. A tale scopo, data I'impossibilita
di abolire il Welfare State e di fare ritorno al libero mercato, la soluzione ideata fu
quella di ristrutturare le istituzioni pubbliche, in modo da renderle degli attori
del mercato. Furono cosi introdotte alcune tecniche tipiche del settore privato
come i limiti di pagamento, la definizione di obiettivi e gli indicatori di perfor-
mance; furono inoltre stabiliti mercati interni e pratiche competitive, subappalti e
meccanismi c.d. ‘purchaser-provider’, ossia tra funzione di acquisto e funzione di
erogazione — ognuno dei quali cred una nuova versione neoliberista del Welfare
State, una versione sempre pill privatizzata che risponde a criteri “pit snelli e pit
significativi” e che non opera pit secondo I'ezhos del servizio pubblico.

L’azione delle politiche neoliberiste fu, senza dubbio, orientata a generare cre-
scita e a migliorare il Welfare State. E le economie che seguono dei principi neo-
liberisti possono, a volte, effettivamente prosperare — come hanno dimostrato gli
Stati Uniti e la Gran Bretagna durante il booz degli anni Novanta e dei primi an-
ni Duemila. Tuttavia, ¢ innegabile che le stesse politiche neoliberiste siano pro-
fondamente non egualitarie e pesantemente pregiudicate dai potenti attori del
mercato. I loro benefici diretti e immediati si riversano sui ricchi, sui datori di la-
voro, sui detentori di capitali escludendo i poveri, gli impiegati, i lavoratori. Tali
politiche hanno, inoltre, una ricaduta sui partiti politici, nel senso che riducono il
supporto ai partiti che sostengono il Welfare State e incrementano quello per i
partiti favorevoli al business e al mercato.

I sistemi originari di Welfare postbellici avevano fatto valere gli interessi degli
operai, contribuendo a creare anche una prospera classe media e aumentando gli
standard di vita della maggior parte delle famiglie. La loro espansione fu accom-
pagnata da uno slittamento massivo nella distribuzione dei guadagni, riducendo il
gap esistente tra le persone con maggiori e minori guadagni, creando societa pit
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eque in cui solo una minoranza della popolazione risultava essere o molto ricca o
molto povera.

Di fatto, le politiche degli anni Ottanta e Novanta del secolo scorso ribaltaro-
no questi sviluppi. Per lo piu, esse agirono per avvantaggiare i finanziatori, i
grandi industriali e i proprietari di immobili. Riattribuirono il potere alle élite
economiche, ricrearono le condizioni per 'accumulo di capitale e spostarono il
potere e la capacita di influire verso il capitale finanziario. Nel corso di pochi de-
cenni, cancellarono quella capacita uniformante e democratizzante edificata dal
New Deal e dai sistemi di Welfare. 1'indebolimento dei diritti sociali ed econo-
mici rinforzo, a sua volta, queste nuove diseguaglianze. Fu cosi che i governi — in
America, in Gran Bretagna e altrove — finirono con I'adottare delle misure per
rendere i mercati del lavoro piu flessibili, il che significava in generale rendere
pit precari i lavoratori.

Ancora, le protezioni dei lavoratori furono indebolite; i movimenti sindacali
collassarono; la stagnazione degli stipendi fu prolungata nonostante I’aumento
delle ore di lavoro e 'aumento della produttivita; nuove leggi in materia di rela-
zioni industriali favorirono i datori di lavoro; la pressione fiscale fu ridotta e le
spese sociali discrezionali non furono pit finanziate.

Il risultato ¢ stato quello di promuovere un’economia in cui “i vincitori si
prendono tutto”, in cui i ricchi sono ricompensati, i poveri sono messi sotto scac-
co e coloro che stanno nel mezzo sono resi sempre pit insicuri. Nonostante que-
ste trasformazioni radicali, nonostante la riduzione dell’assistenza sociale, e nono-
stante I’enfasi posta sulla scelta, sul consumismo e sulla competizione quali mar-
chi di fabbrica del Welfare State neoliberista, va rilevato — ed ¢ impressionante —
che le istituzioni al centro del Welfare State originario sono sopravvissute, rima-
nendo ancora in piedi al giorno d’oggi. In altre parole, gli oppositori societari e
plutocratici del Welfare State hanno recuperato il loro dominio a livello politico
ed economico ma hanno lasciato le sue istituzioni rivolte alla classe media larga-
mente intatte.

In conclusione, I'attacco neoliberista ha trasformato sostanzialmente ovunque
i sistemi di Welfare, ristrutturando i programmi originari secondo una versione
neoliberista, pit orientata al mercato e ponendo fine alla loro rilevante espansio-
ne nei decenni del Dopoguerra. Tuttavia, dopo trent’anni di dominio politico, il
neoliberismo non ha né smantellato o rimpiazzato le istituzioni fondamentali del
Welfare State né ne ha scalfito la duratura popolarita tra I'elettorato.
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4. Transizioni post-industriali: verso un Welfare State 3.0

Giunto a questo punto, desidero abbandonare le critiche politiche per affron-
tare i cambiamenti adattativi e discutere le sfide fondamentali che i Welfare States
stanno attualmente affrontando.

Per conservarsi vitali ed efficaci, i sistemi di Welfare si devono adattare alle
circostanze che cambiano. I processi economici e sociali sono costantemente in
mutamento, e va percid da sé che gli aggiustamenti e gli aggiornamenti delle poli-
tiche siano una parte integrante e in continua evoluzione di tali sistemi.

Allo stesso tempo, perd, i mutamenti economici e sociali assumono, talvolta,
una forma piu strutturale, e necessitano di cambiamenti politici di natura piu ra-
dicale. Attualmente ¢ in corso, nei paesi occidentali, proprio un cambiamento di
paradigma di questo genere. La globalizzazione; la riduzione del potere dello Sta-
to-nazione; la de-industrializzazione; la flessibilizzazione del mercato del lavoro;
la riduzione del potere dei sindacati; il declino del lavoro a tempo pieno per gli
uomini; le migrazioni di massa; i cambiamenti nelle caratteristiche delle famiglie;
la defamilizzazione; I'invecchiamento della popolazione; I'individualismo; la cre-
scente sfiducia nelle élite, la polarizzazione della politica... Ebbene, tutte queste
forze trasformative e convergenti hanno creato, negli ultimi decenni, delle conse-
guenze devastanti per il Welfare.

I sistemi di Welfare sono macchine per la gestione del rischio elaborate ed ef-
ficaci, ma al giorno d’oggi affrontano insidie per le quali non sono stati origina-
riamente progettati. Nella loro versione postbellica, infatti, tali sistemi erano stati
approntati per contenere i rischi del mercato del lavoro, e promuovevano, di con-
seguenza, il pieno impiego e I'assicurazione sociale, corredati di assistenza sociale
per coloro che ne rimanevano ai margini. I nuovi fenomeni come il lavoro preca-
rio, la disoccupazione cronica e le famiglie instabili rivelano i limiti
dell’assicurazione sociale e portano le forme di assistenza sociale non-
contributive a rappresentare uno strumento non piu residuale ma, al contrario,
sempre piu centrale.

Allo stesso tempo, i vecchi rischi sociali, come la disoccupazione di massa, so-
no ricomparsi sulla scia delle crisi finanziaria globale, mettendo alla prova le ca-
pacita di fronteggiarla da parte del sistema di assicurazione sociale. La sfida che,
al momento, il Welfare State deve affrontare & quella di sviluppare politiche che
rispondano ai nuovi rischi sociali e che, al contempo, siano in grado di rinnovare
la propria capacita di gestire quelli vecchi.

Una prima tipologia di Nuovi Rischi Sociali (New Soczal Risk) proviene dal ca-
rattere dualistico e precario dell’attuale mercato del lavoro. La disoccupazione
cronica e I'esclusione sociale; il lavoro part time o temporaneo; le interruzioni di
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carriera che riducono il diritto alla pensione; la mancanza di competenze; la pre-
senza di competenze obsolete e la condizione di “lavoratore povero” sono tutti
esempi di quanto sta accadendo.

Una seconda tipologia di Nuovi Rischi Sociali — derivante dai cambiamenti
che interessano la famiglia, le relazioni di genere e la demografia — include
I’essere un genitore sizgle; una donna divorziata; un bambino che vive in poverta;
Pessere in condizioni di vecchiaia tali da richiedere assistenza continua; include
gli immigrati socialmente esclusi; o, ancora, le coppie con doppio stipendio che
non riescono comunque ad affrontare le spese per i figli e che trovano impossibi-
le bilanciare le richieste di lavoro con quelle della vita familiare.

Le persone maggiormente interessate dai Nuovi Rischi Sociali sono gruppi so-
ciali poco organizzati non iscritti ai sindacati e che hanno poco potere politico e
la cui sanita & coperta da WS1.0 e WS2.0. I rischi cui questi gruppi sono esposti
includono sia I'esclusione sociale sia I insicurezza economica.

Le proposte di riforma pit radicali sollecitate dai Nuovi Rischi Sociali — una
tassa globale sul capitale; il reddito minimo garantito; la creazione di un Welfare
State europeo; il ripristino degli accordi di Bretton Woods — risultano poco at-
trattivi nel clima politico attuale, nonostante abbiano tracciato nuovi orizzonti
possibili, e abbiano agito quali vitali “reminders” di cio che si potrebbe ottenere
con il supporto di autorevoli attori sociali.

I temi che hanno iniziato a dominare I'agenda politica corrente sono gli znve-
stimenti sociali (sviluppo di capitale umano, miglioramento della produttivita e
crescita nella partecipazione al mercato del lavoro); I'individualizzazione (adozio-
ne di interventi di diverso tipo che si adattino alle differenti esigenze di gruppi e
individui); la sensibilita di genere (promozione di politiche che si facciano carico
dei bisogni delle donne e dei bambini); tutto cid con la continua preoccupazione
di poter assicurare in futuro pensioni e assistenza sanitaria. Pitt precisamente, la
principale forma di investimento sociale — al momento lo scopo ufficiale di tutti i
Welfare State — & nota come “attivazione del mercato del lavoro” (labor market
activation).

Al posto di un Welfare State passivo che paga sussidi di disoccupazione di
lungo periodo — e sovvenziona cosi I'esclusione sociale — le politiche in atto sono
volte a sostenere le persone affinché tornino nel mercato del lavoro o si spostino
da occupazioni “non standard” a lavori piu sostenibili. Al centro di queste politi-
che c’¢ il proposito di potenziare il capitale umano, di rafforzare le capacita per
I'occupazione, e di rimuovere gli ostacoli che la frenano. La formazione continua,
i corsi di aggiornamento, lo sviluppo di competenze, gli stage, strategie per la
creazione di lavoro, l'assistenza nella ricerca di occupazione, la normativa
dell’impiego pubblico — sono modalita di intervento attualmente in uso.
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5. Politiche di cambiamento

Da un lato gli Stati esercitano il potere, ma dall’altro risolvono problemi. Lo
sforzo per dare forma a una terza generazione di Welfare State & un esempio di
come essi si adattino al cambiamento e imparino dalle esperienze passate. Tutta-
via, anche se sono state effettivamente ideate delle soluzioni politiche, vi sono
sempre delle difficolta nel tradurle in pratica.

I programmi di Welfare consolidati da tempo hanno i loro gruppi di sostenito-
ri composti da portatori di interessi acquisiti con una decisa volonta di mantener-
li. T consociati che hanno diritto ai benefici sono in competizioni con gli outsider.

Ne risulta che in molte nazioni la maggioranza dell’elettorato preferisce con-
servare 'attuale sistema di Welfare invece di riformarlo per renderlo pit funzio-
nale a servire gli interessi delle future generazioni e degli outsider.

Queste difficolta si combinano con I'assenza di riconoscimenti di breve perio-
do per i partiti politici, che ritengono necessari, benché faticosi, delle trasforma-
zioni di lungo periodo, e con il fatto che alcuni di questi cambiamenti dovrebbe-
ro avvenire a livello sovranazionale.

Il Welfare State postbellico fu creato da potenti attori sociali nel mezzo di una
crisi globale del capitalismo e della democrazia. Oggi, la crisi ha un’intensita mi-
nore, con gruppi scarsamente organizzati che ne subiscono le peggiori conse-
guenze.

Ovunque, la sfida per i governi ¢ di aiutare a sostenere cambiamenti futuri e
creare stati sociali riformati in grado di affrontare efficacemente le insidie con-
temporanee e al contempo di potenziare I'efficienza economica.

Ben riadattati, i sistemi di Welfare altamente funzionali sarebbero vitali per le
moderne democrazie capitaliste, ma le sfide politiche necessarie per edificarli
possono essere difficilmente sottovalutate. E piti le nostre politiche sono fraziona-
te e disfunzionali, piu risulta difficile tenere insieme le coalizioni e realizzare i
compromessi da cui dipende il successo delle politiche sociali.

Desidero ora riassumere che cosa ho inteso sinora utilizzando 1’espressione
“Iindispensabile Welfare State”.

Il Welfare State non & un’opzione politica che siamo liberi di accettare o di ri-
fiutare a piacimento. Non & neanche una fase della storia post-bellica che ci stia-
mo lasciando alle spalle. E, al contrario, una dimensione fondamentale degli at-
tuali governi, totalmente integrata con il funzionamento economico e la salute so-
ciale delle societa capitaliste. I regimi di Welfare possono assumere una varieta di
forme differenti e possono essere pitt 0 meno efficaci, ma un Welfare State fun-
zionante & una componente decisiva di ogni nazione moderna.
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La genialita del Welfare State risiede nella sua capacita di utilizzare la magia
dei valori medi e la collettivizzazione dei rischi allo scopo di rendere il mercato
capitalista vivibile per gli esseri umani. E venuto alla luce all’inizio del Ventesimo
secolo, insieme alla crescita della democrazia di massa, poiché I'emancipazione
della classe lavoratrice ha fatto in modo che il potere della proprieta privata fosse
temperato da quello dell’azione collettiva.

Nonostante la qualita dei governi muti — e sia richiesta una costante sorve-
glianza in caso si spingano troppo oltre gli effetti dannosi dell’inettitudine e della
corruzione e debbano venire contenuti gli interessi speciali — il primato degli ul-
timi cento anni mostra che i Welfare State possono ottenere ottimi risultati nel ci-
vilizzare e democratizzare lo sbalorditivo potere dell'impresa capitalista.

I critici di questi meccanismi descrivono il Welfare State come un ostacolo alla
vitalita economica e sociale. Ma le analisi qui presentate suggeriscono il contrario:
il Welfare State & uno strumento necessario per sostenere questa dinamicita.

I programmi di Welfare, per le ragioni che ho presentato, sono per loro natura
problematici e non perfetti. Non a caso, oggi essi sono messi ovunque sotto pres-
sione e necessitano di riforme in grado di riadattarli. Tuttavia, tali programmi ri-
mangono un contrappeso fondamentale per le problematiche economie capitali-
ste, che non potrebbero esistere senza di essi. E gli scienziati sociali hanno la re-
sponsabilita di metterlo in rilievo.
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1. Come rendere abitabile il capitalismo di mercato

Quando mi & stato proposto di scrivere per Crimzinalia un contributo da pub-
blicare insieme a una relazione sul welfare state di David Garland, a noi ben noto
come grande criminologo, mi sono domandato che cosa, da penalista, avrei potu-
to scrivere. Certo non un commento o discussione critica su un discorso che toc-
ca temi e problemi di ordine generale, sull’assetto delle nostre societa. Assumo il
discorso di Garland come premessa di mie riflessioni sul terreno di mia compe-
tenza. La sua impostazione concettuale presenta concezioni del welfare state, di
diversa ampiezza: dalla concezione piu ristretta — welfare for the poor — a una
concezione focused on social insurance, social rights, and social services, fino alla
pitt ampia (amplissima) che highlights economic management and the role that
‘governing the economy’ plays in every modern society. Usualmente viste come
competing characterizations, le diverse concezioni sono presentate da Garland
come cerchi concentrici, forme diverse che il welfare pud assumere. E un quadro
concettuale utile per la messa a fuoco dei problemi.

Centrale fra i problemi, il rapporto fra welfare e sistema capitalista, tremen-
dously powerful system of production and exchange (di distruzione creativa, dice la
vecchia formula marxiana); Garland ne illustra la potenza trasformatrice e i costi,
gli effetti d7 uncertainty, insecurity, inequality, o addirittura antisociali. Program-
mi di welfare non sono mai stati un’alternativa al capitalismo; sono una complessa
macchina di risk management, mirata su rischi sociali vecchi e nuovi; oggi incon-
trano problemi e rischi per i quali are not originally designed.

Welfare state programs (queste le considerazioni conclusive di Garland) sono
inherently problematic. Attualmente sono sotto stress; ma rimangono azn essential
counterweight to problem-prone capistalist economies that could not exist without
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them. Non sono un’opzione politica che saremmo free to adopt or reject at will: il
welfare state & una fundamental dimension of modern government, absolutely inte-
gral to the economic functioning and social health of capitalist societies; il suo geni-
us ¢ la capacita di rendere il market capitalism habitable for humans.

Gli scienziati sociali have a responsibility to point this out! 1.’analisi di Garland
si chiude con questo appello — dichiaratamente normativo — alla responsabilita
della scienza, che da colore valutativo al giudizio sulla necessita di adottare pro-
grammi di welfare. Necessita politica, affermata da un punto di vista non wertfrez.

Dal discorso di Garland sul welfare, concernente i massimi sistemi di governo
di societa moderne, quali stimoli possono venire per riflessioni specificamente in-
teressate al diritto penale e alla cultura penalistica?

Gli ordinamenti penali sono risposte locali a grandi questioni di fondo, che ri-
mangono le stesse sulla lunga durata'. Vietare e punire ¢ la forma pit elementare
di potere normativo. Il diritto penale presenta costanti che hanno a che fare con
qualsiasi modello di convivenza e di strutture di potere (le culture giuridiche
hanno molto in comune) e variabili legate a contingenze storiche. La questione
del welfare, aspetto essenziale dell’orizzonte storico del nostro tempo, ¢ un ele-
mento determinante nel contesto in cui oggi si pongono anche i problemi del pe-
nale, nel mondo capitalistico (non sempre e non necessariamente liberaldemocra-
tico) in cui la questione del welfare ¢ sorta e si ripropone.

A monte dei moderni problemi del welfare sotto assedio, sta un dato che ri-
guarda condizioni di base di ogni societa organizzata: I’esistenza di presupposti
economici del vivere umano, e di relazioni fra uomini e beni materiali.
L’immaginosa retorica di Rousseau? ha rappresentato “z/ primo uomo che, avendo
cintato un terreno, penso di dire ‘questo é mio’ e trovo delle persone abbastanza
stupide da credergli”, come vero fondatore della societa civile e fonte dei problemi
che sono scaturiti dall’affermazione della proprieta: I'origine della disuguaglianza.

11 capitalismo non ¢ solo un sistema economico, ¢ anche un sistema di potere
che regge il modello economico. La questione capitalismo/welfare, assolutamente
centrale nel nostro orizzonte storico, che cosa ha da dire (chiedere, offrire) sulla
questione criminale/penale?

2. Capitalismo, welfare, presupposti delle democrazie liberali

Sullo sfondo di questi problemi, il nesso storico fra capitalismo e democrazia
liberale: le moderne democrazie sono nate e si sono sviluppate in economie di

' G.P. FLETCHER, Grammatica del diritto penale, Bologna 2004, p. 16.
2 1In Discours sur 'origine de l'inégalité parmi les hommes.
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mercato, delle quali il capitalismo ¢ I’evoluzione. La difesa della proprieta da in-
trusioni e minacce di potentes privati e autorita pubbliche & venuta prima del li-
beralismo e della democrazia rappresentativa’. La storia del successo della parola
democrazia e della democrazia rappresentativa® si lega all’'incontro con quello che
¢ stato definito’ ordine dell’ egoismo, un modo di organizzare le relazioni sociali
che vede prevalere gli imperativi dell’economia e del mercato; che, lungi dal ri-
durre, consente la continua formazione di disuguaglianze economiche e di pote-
re. Nel lessico usuale, il sistema capitalistico.

Il quadro costituzionale in cui viviamo e operiamo ¢ forma giuridica costruita
da e per economie di mercato (capitaliste), nelle quali si sono innestati elementi
di welfare. La questione capitalismo/welfare ha a che fare con gli stessi principi di
ordinamenti di democrazia liberale, che riteniamo fondamentali anche per il di-
ritto penale.

Programmi di welfare hanno a che fare con tensioni fra le idee guida della af-
fermazione dei diritti dell'uomo: lzberté, egalité, fraternité; stanno dalla parte di
un’uguaglianza possibile, di una fraternita solidale. Si inseriscono nel disegno di
una convivenza fondata (come vuole I’art. 2 della nostra Costituzione) su dzritti
inviolabili dell’ uomo e su doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e so-
ciale. Intendono essere strumento di attuazione (o dovremmo dire adempimen-
to?) del compito della Repubblica di rimuovere gli ostacoli di ordine economico e
soctale che, limitando di fatto la liberta e I'eguaglianza dei cittadini, impediscono il
pieno sviluppo della persona umana e ['effettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all organizzazione politica, economica e sociale del paese (art. 3 cpv.).

I compiti della Repubblica, definiti dalla nostra Costituzione, non si riducono a
quelli dello Stato guardiano, il Leviatano detentore del monopolio della forza le-
gittima, garante e di ordine e sicurezza. Nel governo di societa complesse vengo-
no in rilievo problemi di politica sociale e modelli di giustizia che vanno oltre la
giustizia di precetti e sanzioni e 'efficienza di apparati di coercizione. Una reali-
stica caratterizzazione formale o procedurale della democrazia (governo contendi-
bile a legittimazione popolare passiva®) non esaurisce il significato della democra-
zia come ideale normativo.

Nelle retoriche di indirizzi innovatori entro il mondo dei giuristi, il riferimento
all’art. 3 cpv. Cost. & un fopos molto usato, ideologicamente gratificante: il mes-
saggio di una promessa emancipazione dei socialmente svantaggiati. Non ho in-
formazioni sufficienti sul se e come quel dzctum abbia avuto nella giurisprudenza

> M. SALVATI, Capitalismo, mercato e democrazia, Bologna 2009, p. 24.

4 Per un quadro recente d’insieme e per la bibliografia essenziale cfr. S. PETRUCCIANI, Denzo-
crazia, Torino 2014.

> J.DUNN, Il mito degli uguali, Milano 2006.

¢ M. SALVADORI, Demzocrazia, Roma 2015.
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ordinaria un ruolo che vada oltre quello di fopos retorico. In campo penalistico
ritroviamo riferimenti all’art. 3 cpv. anche in sentenze della Corte costituzionale’,
in cui 'invalidazione di norme incostituzionali, o la ripulsa di interpretazioni
normative, ha trovato agganci in principi costituzionali di contenuto piu specifi-
co. Ha funzionato e funziona in concreto non il secondo, ma il primo comma
dell’art. 3: il principio d’eguaglianza nella concezione allargata di principio di ra-
gionevolezza, talora in combinazione con altri principi costituzionali pit specifici,
talora da solo, come criterio di razionalita intrasistematica.

Grandiose esperienze di fuoriuscita dal capitalismo, che tanti sogni hanno
alimentato, hanno avuto esiti fallimentari: fuoriuscita dalla democrazia e dalle li-
berta, stagnazione economica, cadute dell’etica pubblica e privata sotto la cappa
di un controllo onnipervasivo. Con utopie che hanno affascinato molti di noi®,
bene o male abbiamo fatto i conti’. Qualcosa abbiamo (forse) imparato anche da
imprese intellettuali che combinavano con I'ideologia elementi di teoria critica
nei confronti delle ideologie. Siamo divenuti (forse) pit consapevoli della com-
plessita dei rapporti fra sovrastrutture normative e strutture sociali, e della 7on
autosufficienza del diritto.

Lo stato liberale — dice il c.d. teorema di Bockenforde — “vive di presupposti
che esso di per sé non puo di garantire”; “questo é il grande rischio che per amore
della liberta (um der Freiheit Willen) /o Stato deve affrontare”*. Questa riflessio-
ne, usualmente citata per I'importanza attribuita alla religione come fattore di
coesione sociale, puo essere letta come laico richiamo della necessita di forze di
coesione (Antrieben e Bildungskraften) non dipendenti dal diritto. La tenuta della
societa — anche, non soltanto, le societa dei diritti, secolarizzate e liberali — & un
problema del quale il diritto non ¢, da solo, in grado di assicurare una buona so-
luzione. Quali siano le ‘riserve di senso’ e le energie materiali e morali su cui pos-
sano fare affidamento le societa organizzate, ¢ questione di fatto che eccede
'orizzonte del diritto, ed & sempre aperta alle dure verifiche della storia.

Ci sono anche presupposti economzici della democrazia liberale? Sono garanti-
ti, possono essere garantiti nel mondo del capitalismo dispiegato? Il nesso fra
democrazia e mercato, iscritto nella storia, pud essere teoricamente spiegato: la
democrazia ha bisogno di un consenso diffuso su un sistema pre-politico che ri-
solva il grosso del problema distributivo, lasciando alla politica aggiustamenti
marginali; il mercato ha mostrato di esserne capace (a differenza di pianificazioni

7 Per es. nella sentenza n. 131/1979 (infra, S. 5).

8 Ce ne sono tracce sparse in miei scritti degli anni *70. A distanza di tempo, le leggo come ri-
flesso di ideologie dell’epoca, senza reale incidenza sull’approccio ai problemi del diritto.

®  Un esempio ancora interessante: A. SCHIAVONE, [ conti del comunismo, Torino 1999.

10 E.W. BOCKENFORDE, Die Entstehung der Staates als Vorgang der Sackularisation, in Staat,
Gesellschaft, Freibeit, Frankfurt am Main 1976, p. 60 s.
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centralizzate). Il mercato, dunque, rende possibile la democrazia. Ma puo entrare
con essa in contrasto, metterla in pericolo, abolirla; le conseguenze negative del
capitalismo su una buona democrazia sono dovute a tendenze immanenti al si-
stema'!. Produzione di diseguaglianze di ricchezza e potere, tutelate da un diritto
formalmente eguale per chi ha e chi non ha ricchezza e potere.

Le democrazie realmente esistenti sono di qualita differente, piti 0 meno lon-
tana dai modelli ideali. Come giuristi, studiosi e/o operatori in ordinamenti di
democrazia capitalista, abbiamo sempre sentito come cruciale il problema su cui
chiude Garland: rendere il capitalismo di mercato habitable for humans. La que-
stione del welfare ha a che fare con questo campo di problemi.

3. Beni economici e diritto penale

Con apparente paradosso, nella dottrina penalistica 'importanza di beni ma-
teriali necessari al ben vivere (beni patrimoniali, in ottica giuridica) &€ messa in ri-
lievo da approcci che intendono ridimensionare lo statuto della tutela giuridica
del terribile diritto di proprieta.

Delitti contro il patrimonio — articolazioni del ‘non rubare’ iscritto nelle tavole
della legge — sono costanti del diritto penale. La concezione c.d. personalistica'
considera il patrimonio quale bene-mezzo, strumentale allo sviluppo della perso-
nalita di chi ne sia titolare, e richiama |’attenzione sulla rete di interessi di rilievo
costituzionale, entro la quale si collocano gli interessi e diritti di contenuto patri-
moniale. Ispirata a ideologie critiche verso I’assolutizzazione del diritto di pro-
prieta, la lettura in chiave ‘personalistica’ finisce per accentuare non I’elemento
innovativo del sistema costituzionale, cioe I'apertura a possibili limitazioni della
tutela tradizionalmente apprestata alla proprieta”, bensi il fondamento (‘persona-
listico’) della tutela che la Costituzione mantiene per interessi e diritti di contenu-
to patrimoniale. Cio finisce per porsi in sostanziale sintonia con la tradizione libe-

1 Riassumo qui il discorso ampiamente svolto da M. SALVATI, op. cit., e in tanti altri studi sul-
la democrazia. Per es. R. DAHL, Sulla democrazia, Roma-Bari 2002, p. 174 s.

12§, MocclA, Tutela penale del patrimonio e principi costituzionali, Padova 1988; A. CARMONA,
Tutela penale del patrimonio individuale e collettivo, Bologna 1996, p. 57 s. Una valutazione fortemen-
te critica in G. COCCO, Un’introduzione ai reati contro il patrimonio e ['economia pubblica, in Studi in
onore di Mario Romano, Milano 2011, TII, p. 1447 s. Muovendosi sul versante ‘liberale’ della teoria dei
beni giuridici costituzionali, la concezione personalistica del patrimonio nasce come istanza critica
contro la tutela penale ipertrofica ed eccessivamente severa, apprestata dal codice Rocco.

5 E questo I'aspetto su cui insiste la dottrina che piti ha approfondito e cercato di valorizzare
le novita introdotte nella Costituzione. Cfr., anche per ulteriori riferimenti, S. RODOTA, commento
all’art. 42 Cost., in Commentario alla Costituzione, a cura di G. BRANCA, Rapporti economici, 11, Bo-
logna 1982, p. 69 s.
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rale (e giusnaturalistica) la quale ricollega il diritto di proprieta al lavoro e ai bi-
sogni dell'uomo: il lavoro quale fondamento primo, i bisogni (“the conveniency of
lfe”) quale misura del diritto, che peraltro si estende fino a dove il denaro (il
mercato) lo consenta'®. I valori patrimoniali “sono liberta condensata e possono
essere riconvertiti in liberta™™.

Quanto alla conformazione della tutela penale del patrimonio, il ruolo stru-
mentale rispetto allo sviluppo della personalita, se pure si oppone all’attribuire ai
diritti patrimoniali una posizione apicale di diritti fine a se stessi (eventuali limiti
possono essere richiesti in ragione di interessi diversi e contrapposti a quelli del
proprietario: artt. 41, 42, 43 Cost.), ne ribadisce la connessione con interessi fon-
damentali nel sistema, e quindi la meritevolezza e il bisogno di tutela.

Appare coerente, a questo punto, rendere esplicito un discorso cui ideologie
diffuse in passato facevano resistenza: prendere sul serio 'appartenenza a pieno
titolo di diritti patrimoniali al quadro dei diritti che caratterizzano una democra-
zia liberale. E su questo fondamento, e non contro di esso, che possono prendere
corpo regole, limiti e tutele del traffico economico-giuridico (del mercato'), pro-
grammi di welfare e diritti di nuova generazione, legati al welfare: diritti a presta-
zioni che hanno un costo economico.

Considerazioni di eguaglianza — o meglio, di disuguaglianza economica — in
contesto penalistico sono venuti in rilievo come questioni di poverta (quantome-
no di poverta relativa). In una riflessione sul diritto penale, poverta e welfare (il
cui ambito pit stretto riguarda la poverta) sono facce di un problema pit genera-
le: se e quali presupposti economici abbiano gli istituti del diritto penale e del suo
enforcement. Questo problema puo essere articolato avendo riguardo alla rilevan-
za delle condizioni economiche per 'osservanza della legge penale, per la confi-
gurazione dei reati, per le risposte al reato. Inoltre, il welfare come eventuale
problema di tutela.

Non ¢ questa la sede per entrare in campi di competenza delle scienze empiri-
che (sociologia, criminologia). Da giuristi, ci interessa riflettere innanzi tutto
dall’angolo visuale del diritto: il diritto esistente, il diritto possibile in un orizzon-
te non irrealistico.

Y4 J. LOCKE, Secondo trattato sul governo, trad. it., Milano 1998, p. 94 s.

15 A. PAGLIARO, Principi di diritto penale, di diritto penale, Parte speciale, 111, Delitti contro il
patrimonio, Milano 2003, p. 22.

16 Che non ¢ possibile in assenza di regole e di tutele, “z mercati e gli Stati sono complementa-
ri”: D. RODRIK, La globalizzazione intelligente, Roma-Bari 2011, p. 17 s.
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4. Rilevanza delle condizioni economiche per ['osservanza
della legge penale?

Il tema delle condizioni dell’osservanza della legge penale, di fondamentale
importanza per le politiche del diritto penale, riguarda la realta effettuale. Come
giuristi ci adattiamo al modello teorico che vede le ragioni dell’osservanza (osser-
vanza dei precetti) per cosi dire incorporate (assicurate, direbbe 'ideologia) nella
connessione fra precetti e sanzioni: il modello della prevenzione generale, criterio
di legittimazione del sistema.

Alle ragioni extrapenali dell osservanza della legge penale & stata dedicata la
stimolante relazione di Gabrio Forti nel primo convegno (novembre 2012) della
Associazione italiana dei professori di diritto penale'. L’attenzione ¢ rivolta alle
ragioni morali dell’osservanza e al ruolo delle emozioni; come guestione centrale &
additato il tema della natura motivazionale della norma e del giudizio penale,
fondamentale lo studio dei meccanismi di corruzione delle norme di salienza mora-
le. La riduzione delle motivazioni sociali a delinquere va ricercata agendo sulle re-
lazioni sociali e 'ambiente sociale; il diritto penale ha un ruolo residuale nella pre-
venzione del crimine, rilievo dominante dovendosi attribuire agli interventi sulle
condizioni strutturali della societa e delle comunita. Al diritto penale dovrebbe ve-
dersi assegnato un compito di rinforzo, o tutt’al pin di non contraddizione rispetto
alle condizioni di c.d. efficacia collettiva: coesione sociale, mutua fiducia e disponibi-
litd a intervenire a sostegno del controllo sociale informale. La vocazione del diritto
penale viene ravvisata in gualcosa di molto simile all espressione di un’autorita mo-
rale, almeno nei limiti in cui si voglia giustamente insistere sul peso preminente che
dovrebbe competere al precetto rispetto alla sanzione'.

In questo discorso, centrato sulle ragioni morali dell’osservanza e sulla morali-
ta del diritto penale (del suo dover essere), i temi economici restano sullo sfondo,
per cosi dire assorbiti nel generico riferimento alle condizion: strutturali della so-
cietd e delle comunita. Meritano di essere sviluppati sotto piu profili. Il fine di
profitto ¢ movente di gran parte dei delitti che si commettono, oggi come ieri, nel
mondo ricco e nel mondo povero. Non solo delitti di contenuto patrimoniale, an-
che delitti di aggressione violenta per fini di lucro (Polydorum obtruncat et aurum
/ vi potitur; quid non mortalia pectora cogis, / auri sacra fames!"’). La criminalita
predatoria ¢ sia di ricchi (colletti bianchi) che di poveri. Il tema dei bisogni, e del
welfare che dovrebbe farsene carico, ci invita a riflettere sull’autorita morale che il

17" Gli atti del convegno sono pubblicati in Rév. . dir. proc. pen., 2013, n. 3. La relazione di G.
FORTI, Le ragioni extrapenali dell’ osservanza della legge penale. Esperienze e prospettive, ivi, p. 1108 s.
18 G. FORTL op. cit,, p. 1119, 1122, 1125, 1127, 1131.

19 VIRGILIO, Eneide, 111, v. 55-57.
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diritto penale possa avere, con i suoi precetti e le sue sanzioni, verso chi ha una
fame (reale o metaforica: una carenza socialmente determinata) non placata da
idonee misure di welfare o di solidarieta.

Puo essere messa in discussione 1’autorevolezza morale dei precetti, per ragio-
ni legate alla condizione economica dei potenziali trasgressori? Sul piano costitu-
zionale cid €& avvenuto con riguardo alla contravvenzione di mendicita (art. 670
c.p.). Portata ben presto al vaglio di legittimita costituzionale, la prima sentenza &
stata di rigetto (n. 51/1959, su un’eccezione sollevata con riferimento all’art. 38,
u.c. Cost.). E seguita una interpretativa di rigetto (n. 102/1975) attestata sulla ap-
plicabilita dello stato di necessita al fatto di colui che, fisicamente debilitato e privo
di chi per legge debba provvedere ai suoi bisogni essenziali, si induca alla mendicita
per non essere stato messo in condizione di poter tempestivamente e validamente
usufruire di quell assistenza pubblica alla quale avrebbe diritto®™ (si noti il nesso
ravvisato fra I’esimente della necessita e la defaillance del welfare). Infine la senten-
za di accoglimento, n. 519 del 1995%: la figura criminosa della mendicita non invasi-
va appare costituzionalmente illegittima alla luce del canone della ragionevolezza, non
potendosi ritenere in alcun modo necessitato il ricorso alla regola penale®.

L’esimente dello stato di necessita ¢ stata applicata estensivamente da un con-
troverso filone della giurisprudenza di merito, a fatti la cui causa ¢ individuata in

20 Cio perché, prosegue la motivazione, z/ concetto di attualita del pericolo di un danno grave al-

la persona, quale ¢ quello che puo essere determinato da uno stato di bisogno non voluto, si profila
come una costante senza soluzione fino a quando non siano rimosse le cause che vi hanno dato luogo.

2l Nota di N. COLAIANNI in Foro #t. 1996, 1, 1148.

2 La motivazione patla di “disagio degli organi statali preposti alla repressione di questo e altri
reati consimili chiaramente avvertito e, talora, apertamente manifestato che é sintomo, univoco, di
un'abnorme utilizzazione dello strumento penale. Gli squilibri e le forti tensioni che caratterizzano le
societd pinl avanzate producono condizioni di estrema emarginazione, si che senza indulgere in atteg-
giamenti di severo moralismo non si puo non cogliere con preoccupata inquietudine ['affiorare di ten-
denze, o anche soltanto tentazioni, volte a “nascondere” la miseria e a considerare le persone in condi-
zioni di povertd come pericolose e colpevoli. Quasi in una sorta di recupero della mendicita quale de-
vianza, secondo linee che il movimento codificatorio dei secoli XVIII e XIX stilizzo nelle tavole della
legge penale, preoccupandosi nel contempo di adottare forme di prevenzione attraverso la istituzione di
stabilimenti di ricovero (o ghetti?) per i mendicanti. Ma la coscienza sociale ha compiuto un ripensa-
mento a fronte di comportamenti un tempo ritenuti pericolo incombente per una ordinata convivenza,
e la societa civile consapevole dell insufficienza dell’azione dello Stato ha attivato autonome risposte,
come testimoniano le organizzazioni di volontariato che hanno tratto la loro ragion d'essere, e la loro
regola, dal valore costituzionale della solidarieta. [...] In questo quadro, la figura criminosa della men-
dicita non invasiva appare costituzionalmente illegittima alla luce del canone della ragionevolezza, non
potendosi ritenere in alcun modo necessitato il ricorso alla regola penale. Né la tutela dei beni giuridici
della tranquillita pubblica, “con qualche riflesso sull’ordine pubblico” (sentenza n. 51 del 1959), puo
dirst invero seriamente posta in pericolo dalla mera mendicita che si risolve in una semplice richiesta di
atuto.

A diversa conclusione era pervenuta la Corte a proposito delle ipotesi di mendicita invasiva di
cui al secondo comma dell’art. 670 (successivamente abrogato).
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situazioni socioeconomiche deteriori; la casistica prevalente riguarda occupazioni
di appartamenti disabitati. La Corte di Cassazione, pur riconoscendo che il dan-
no grave alla persona puo essere ravvisato anche in situazioni che minacciano so-
lo indirettamente I'integrita fisica, ha preso posizione contro le forzature della
giurisprudenza di merito. L’attualita del pericolo di danno grave alla persona de-
ve essere rigorosamente provata “zon potendo i diritti det terzi essere compressi se
non in situazioni eccezionali, chiaramente comprovate™; non & ravvisabile
nell’esigenza di risolvere in via definitiva il problema abitativo #*. Nel sistema del
codice penale, lo stato di bisogno economico trova espresso rilievo attenuante
nell’art. 626, che inquadra fra i c.d. furti minori il furto “commesso su cose di te-
nue valore, per soddisfare un grave e urgente bisogno”: non basta un grave e urgen-
te bisogno per integrare i presupposti dello stato di necessita.

Riguarda il momento precettivo — la sua possibile autorevolezza — anche la
questione dell’inesigibilita®: puo essere 'inesigibilita matrice di ipotesi di scusa
non tipizzate dal legislatore? Il panorama dottrinale presenta un “rifiuto presso-
ché totale dell’inesigibilita quale causa generale di scusa, dovuto alla sua incompati-
bilita con primarie esigenze di ‘tenuta’ dell’ ordinamento e di determinatezza dei
confini della responsabilita personale”.

Mendicita, stato di necessita, inesigibilita: sono problemi di confine di cio che
il diritto penale possa o non possa con autorevolezza assumere a presupposti di
una affermazione di responsabilita colpevole. Condizioni economiche deteriori
fanno parte dei termini del problema; solo in casi limite possono incidere sulla
legittimita di precetti posti a tutela d’interessi apprezzabili (¢ il caso della mendi-
cita), o essere ragione di giustificazione o di scusa.

Sul piano precettivo, il diritto eguale tutela egualmente i diritti patrimoniali,
senza riguardo a differenze economiche e ad asserite necessita economiche. La
sua logica e la sua moralita non lasciano spazio legittimo a espropri proletari (co-
me pretendeva un certo estremismo di decenni fa) o ad assalti ai forni in situazio-
ni di scarsita e di eccessivo costo del pane?.

B Cass. 27 giugno 2007, rv. 237305.

24 (Cass. 25 settembre 2014, n. 43078; Cass. 10 maggio 2013, n. 24432; Cass. 16 aprile 2013,
n. 19147; Cass. 28 giugno 2012, n. 29438.

% G. FORNASARI, I/ principio di inesigibilita nel diritto penale, Padova 1990.

26 Cosi M. ROMANO, Giustificazione e scusa nella liberazione da particolari situazioni di necessi-
td, in Rav. it. dir. proc. pen., 1991, p. 43. Una forte critica alla teoria dell’inesigibilita in B. PETRO-
CELLI, La colpevolezza, Napoli 1962, p. 140 s.

2 D’interesse anche sotto questo aspetto le ben note pagine di A. MANZONTI, I promessi spost,
cap. XII-XTIIL.
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5. Rilevanza delle condizioni economiche per il sistema sanzionatorio?

Sul piano delle risposte al reato si apre lo spazio per valutazioni e scelte (legi-
slative e giudiziarie) che tengano conto di differenze di condizioni economiche, di
motivazioni economiche, di bisogni economici: differenze rilevanti per valutazio-
ni di gravita obiettiva del fatto o di misura della colpevolezza. Un ovvio rilievo ha
la differenza fra criminalita predatoria, collocabile in piani alti del sistema, e la
piccola criminalita per reale bisogno economico. Alla particolare tenuita del danno
puo legarsi anche la non punibilita ex art. 131-bzs, di recentissima introduzione.

Sulle condizioni economiche dell’autore del reato si & incentrata la questione
di legittimita costituzionale della conversione della pena pecuniaria, non potuta
eseguire per insolvibilita del condannato, in pena detentiva, calcolata secondo il
criterio di ragguaglio fissato dal codice (art. 135). La storia del problema merita
di essere ricordata. Portata al vaglio di legittimita costituzionale, la disciplina ori-
ginaria del codice Rocco ¢ stata, in un primo momento, salvata dalla Corte, con
una sentenza (n. 29 del 1962; relatore Petrocelli, grande teorico dell’idea retribu-
tiva) centrata sull’idea della inderogabilita della pena, “/a cui funzione é tale che
deve poter trovare attuazione a carico di chiunque abbia commesso violazione di
una norma penale”; e nel caso di pena pecuniaria non eseguita, “z/ principio di in-
derogabilita si attua appunto con la conversione in pena detentiva”.

La modalita della conversione & mutata con I'entrata in vigore dell’ordinamento
penitenziario del 1975: la pena detentiva di conversione si esegue in regime di semi-
liberta. Pochi anni dopo la Corte costituzionale (sentenza n. 139 del 1979; relatore
Malagugini, gia parlamentare del PCI) ha dichiarato I'illegittinita costituzionale del-
la conversione in pena detentiva. Tale meccanismo comporta una ingiustificabile di-
scriminazione in danno dei pit poveri. “Appare insanabilmente contraddittorio pre-
tendere di fondare la soddisfazione del principio di uguaglianza di fronte al reato e al-
la pena, proprio sul sacrificio dell uguaglianza stessa, introducendo una discriminazio-
ne determinata unicamente dalle condizioni economiche del condannato. Nella trasla-
zione della pena dai beni alla persona del condannato insolvibile é evidente il retaggio
di concezioni arcaiche, basate sulla fungibilita tra liberta e patrimonio”.

Questi gli antefatti della disciplina tuttora vigente, adottata dalla legge n. 689
del 1981: conversione della pena pecuniaria non potuta eseguire in liberta control-
lata o in lavoro sostitutivo. E una soluzione che ha retto al controllo di legittimita
costituzionale. La sentenza n. 108/1987, ponendosi in dichiarata continuita con la
sentenza del 1979, ha affermato che la complessiva considerazione dei valori in
gtoco rende in concreto non evitabile la previsione di misure succedanee alla pena
pecuniaria non corrisposta per insolvibilita; che il preminente rilievo del princi-
pio d’eguaglianza impone di adottare disposizioni che riducano al minimo I’area
di operativita di meccanismi di conversione e il di pit di afflittivita che ne derivi;
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che la soluzione adottata della legge del 1981 & un bilanciamento ragionevole.
Certo non ¢ una soluzione ottimale: per la disciplina della pena pecuniaria sono
possibili (e altrove sono stati introdotti) modelli che tengano in maggior conto le
condizioni economiche del condannato.

Emerge nella questione della pena pecuniaria un problema che interessa la co-
struzione del complessivo sistema delle risposte al reato: la possibile rilevanza di
condizioni economiche dell’autore del reato, e di differenze di condizioni eco-
nomiche.

L’idea rieducativa, il #ovu: introdotto nella Costituzione italiana in materia di
pena, ¢ ricollegabile al comzpito della Repubblica additato dall’art. 3 cpv.: rimozio-
ne di ostacoli che incidono sulla capacita del condannato di riconoscere e rispet-
tare i suoi doveri. Potrebbe trattarsi di ostacoli economici, legati a carenze di so-
cializzazione, di lavoro, di cultura, di salute: aspetti che interessano le politiche di
welfare. Sia le politiche penali (costruzione del sistema di risposte al reato) sia le
politiche penitenziarie dovrebbero essere progettate tenendo conto anche dei
profili di welfare eventualmente connessi al finalismo ‘rieducativo’.

Come problema anche di welfare deve essere considerata 'esecuzione della pe-
na in carcere. Come risposta a un problema soprattutto di welfare va valutata la
svolta avviata nella esecuzione delle misure di sicurezza con la sostituzione delle
c.d. REMS alle vecchie strutture degli ospedali psichiatrici. Le concrete risposte al
reato come problema anche di welfare: & una strada che i principi costituzionali ad-
ditano, fermo restando che non ¢ questa la ragion d’essere del diritto del diritto che
definiamo criminale guardando ai precetti, e penale guardando alle sanzioni.

6. Welfare come oggetto di tutela penale?

Le considerazioni fin qui svolte mostrano che problemi di disuguaglianza eco-
nomica e di welfare hanno rilievo per la progettazione e il per funzionamento di
istituti penali. Possiamo concludere che il welfare — la complessa macchina fina-
lizzata a rendere il capitalismo di mercato habitable for humans — sia esso stesso
un problema di tutela penale? La risposta richiede un discorso piu articolato di un
semplice si o no.

Gli interessi cui guardano programmi di welfare sono interessi delle persone
(salute, sicurezza, condizioni decenti di vita) per la cui soddisfazione c’¢ bisogno
di risorse. Bisogno dell’attivarsi di risorse, e quindi dell’attivarsi di soggetti che
hanno poteri e responsabilita di attivazione o gestione di programmi di organiz-
zazione e utilizzazione di risorse quantomeno damage-limiting (la prospettiva in
cui Garland inquadra il welfare). Concorrono a definire lo statuto penale di questi
soggetti norme penali di varia natura. Anche norme che configurano delitti co-
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muni come I’associazione per delinquere, la corruzione attiva, la truffa, o reati
propri di pubblici ufficiali come concussione, corruzione passiva, abuso d’ufficio.
Si pensi a indagini come quella c.d. ‘mafia capitale’, sull’interfaccia criminale fra
istituzioni del welfare e mondi che le condizionano, anche dall’esterno. Possiamo
parlare di tutela del welfare? Fin qui sarebbe una tutela indiretta, sul piano della
legalita generale.

Rispetto a contenuti specifici di welfare, la possibile traduzione penalistica ¢ la
responsabilita di soggetti garanti, per inadempimenti di doveri tipici di attivarsi e
per conseguenze penalmente rilevanti della mancata o scorretta attivazione®®. Si
tratta di aspetti cruciali nelle moderne societa del rischio, esposte a rischi ubiqui-
tari di varia natura®. Problemi di 75k management — e, a monte, di individuazio-
ne/valutazione dei rischi — interpellano poteri pubblici e poteri privati: protezio-
ne civile, sistema sanitario, imprese che producono beni o servizi. Su tutto que-
sto, anche il diritto penale ha una sua parte, tutt’altro che trascurabile; arriva a
mettere in campo i suoi strumenti pit spinti e pitt problematici, responsabilita le-
gate ai criteri normativi piu sfuggenti, omissione e colpa.

Con le migliori intenzioni di tutela, si entra qui in un campo di rischi dei quali
proprio il penale & produttore, tanto pitt quanto piu gli sia assegnato dal legisla-
tore (o autoassegnato dai magistrati, o sollecitato da settori d’opinione pubblica)
un ruolo da protagonista. Innanzi tutto i rischi propri di uno strumento coerciti-
vo pesante, un farmakon che secondo le dosi ¢ medicina o veleno, e puo essere
(storicamente ¢ stato ed ancora ¢) fonte di fallimenti della giustizia o di vere pro-
prie ingiustizie.

Restando vicino ai temi del welfare, propongo un esempio d’attualita, su limi-
ti, costi e rischi della macchina penalistica di fronte a problemi di cui pure ¢ legit-
timata a occuparsi.

Molti processi, in questi anni, vengono celebrati con imputazioni di eventi le-
sivi (morti e malattie) che si ipotizzano cagionati da esposizioni lavorative ad
amianto. Sono processi che pongono problemi difficili di accertamento della cau-
salita e della colpa, in relazione a eventi abbastanza recenti e a condizioni lavoro
di decenni addietro. Sul banco degli imputati stanno amministratori e/o dirigenti
di un lontano ieri; dal lato dell’accusa, accanto al PM, gli eredi dei morti (povera
gente, di solito) con le loro attese di giustizia e di risarcimento, innescate da accu-
se ben intenzionate, talora di nessuna consistenza, sempre difficili da sostenere
(anche in relazione a malattie tumorali che il sapere scientifico dice correlabili ad
esposizione ad amianto). Il contraddittorio verte (oltre che su situazioni lavorati-
ve di anni lontani) in particolare sulla prova scientifica della causalita; gli esiti di

28 A questo tipo di responsabilita fa ampio (implicito) riferimento G. FORTI, op. cit.

29 U. BECK, La societa del rischio, Roma 2000.
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assoluzione, che il mondo mediatico accoglie male, disilludono tante, troppe atte-
se delle parti civili e del pubblico, fondate o infondate che fossero. Senza entrare
nel merito dei problemi di prova e dei rischi di ben intenzionate forzature di
principi giuridici e di razionalita probatoria, ispirate alla tutela di interessi impor-
tanti’®, interessa riflettere sul senso di processi penali di questo tipo, per le parti
in causa e per la giustizia di un welfare State.

Per gli imputati — amministratori o dirigenti di un tempo lontano, in cui
I’amianto poteva essere ed era largamente usato — anche qualora si arrivasse a una
ben fondata affermazione di responsabilita (per delitto omissivo colposo) sarebbe
francamente difficile riconoscere, dal punto di vista delle funzioni del diritto pe-
nale, un senso razionale alle condanne a pene detentive, dopo trenta o qua-
rant’anni dalle condotte contestate. Nessuna valenza di prevenzione generale;
quanto al significato retributivo, non sarebbe maturo il tempo dell’oblio?

Avendo riguardo alle attese di giustizia degli offesi dal fatto contestato (po-
niamo, le vedove che attendono la sentenza in un Tribunale dell’Italia povera), un
pur tardivo accertamento di responsabilita ha senso, sia per il suo valore simboli-
co, sia (soprattutto?) come premessa della condanna al risarcimento. Cid spiega
I'importanza oggi attribuita a questi processi. Per la conciliazione delle contrap-
poste esigenze, una soluzione legislativa sostenibile potrebbe essere la prescrizione
della pena, avendo riguardo al tempo della condotta: una simbolica affermazione di
responsabilita, senza implicazioni sanzionatorie, con implicazioni risarcitorie.

Resta l'interrogativo di fondo: ha senso affidare il profilo sociale ed economico
delle questioni risarcitorie ad accertamenti difficili, che rischiano di non attingere
lo standard di certezza richiesto per I’affermazione di responsabilita penale? Se le

30 Tn un accurato studio sul problema causale, un autorevole magistrato ha scritto che “/a con-

sapevolezza delle difficolta dell'indagine e della necessita di superare visioni intuitive, approssimative,
retoriche, dovrebbe caratterizzare in primo luogo la cultura dell'accusa pubblica”; questa dovrebbe
essere disposta alla saggia ammissione della propria impotenza probatoria in certe situazioni, fra le
quali le patologie multifattoriali (R. BLAIOTTA, Causalitd giuridica, ed. 2010; p. 399). E un’esigenza
che in concreto si presenta la dove comprensibili motivazioni psicologiche fanno resistenza ad am-
mettere i limiti delle possibilita probatorie. In situazioni di incertezza scientifica sull’esistenza di
una ‘legge di copertura’, e ancor piu in situazioni d’incertezza fra pit ipotesi esplicative concorren-
ti, la mancata prova della causalita conduce a un esito assolutorio che non sappiamo se sia, nei casi
concreti, di tutela dell'innocente, o non invece di mancato riconoscimento di come siano davvero
andate le cose (con conseguente mancata tutela delle vittime). E cid tocca proprio situazioni in cui
sono in gioco esigenze di tutela di beni fondamentali, come la salute o I'incolumita personale, di
fronte a fattori di rischio riconosciuti o comunque non implausibili. Il risultato ¢ la situazione
d’incertezza giurisprudenziale che un acuto studioso ha cosi riassunto: “diatribe metodologiche, in-
sanabili contrasti d’opinione, pretese di scienza e rivendicazioni di dubbio, sentenze che proclamano
leggi scientifiche, sentenze che ne negano lesistenza” (T. PADOVANI, La tragedia collettiva delle morti
da amianto e la ricerca di capri espiatori, in Riv. it. med. leg., 2015, n. 2, p. 383).
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stragi da amianto sono il lascito di una lunga storia e di responsabilita di sistema
(di spregiudicate politiche industriali e di miopie istituzionali) una soluzione
all’altezza di un buono Stato sociale dovrebbe essere politica, fondata su criteri
che diano soddisfazione economica alle vittime della cattiva politica di tanti de-
cenni, senza passare dalle forche caudine e dalla casualita degli accertamenti su re-
sponsabilita individuali, con effetti discriminatori fra le vittime della brutta storia.

Per la macchina penalistica, pur competente in astratto ad affrontare i pro-
blemi che oggi affronta in processi difficilissimi, non sarebbe male poter prende-
re atto di soluzioni migliori che fossero costruite in altre sedi, e (forse) evitare di
cimentarsi con il troppo difficile, forse impossibile. Molti costi (in tutti i sensi del
termine: costi economici e costi personali) potrebbero essere risparmiati, 1a dove
il welfare funzioni. Non ¢ la giustizia penale il luogo adatto per farlo funzionare.

Giustizia & tante cose’', ben oltre I'orizzonte del diritto penale. Questo ¢& lo
strumento di coercizione giuridica pit spinto di cui lo stato di diritto disponga in
tempo di pace; si occupa del male, nasce su un terreno che ha a che fare con le
condizioni minimali d’una convivenza che intenda mettere al bando pratiche di so-
praffazione, di crudelta, di negazione dell’altro*.

Le politiche che si occupano del bene (benessere, welfare) e le principali teorie
della giustizia nella filosofia politica del nostro tempo (da Rawls ai suoi continua-
tori e ai suoi critici) guardano a un orizzonte di giustizia assai pitt complesso, nel
quale si collocano i problemi di giusta distribuzione di risorse. Riprendo qui una
distinzione fra due idee di giustizia che Amartya Sen ha recuperato dal lessico an-
tico della cultura indiana: fra I'approccio centrato sulla struttura (istituzionalismo
trascendentale) e I'approccio centrato sulla comparazione di situazioni concrete,
che consenta di scegliere fra alternative praticabili, accantonando il problema (in-
solubile e superfluo) della ricerca di un modello teorico perfetto”.

1l diritto penale ¢ un segmento importante del modello istituzionale; & istitu-
zione del Leviatano, non ¢ fra le specifiche istituzioni del welfare. Le ragion: di
giustizia che possono legittimare norme del diritto criminale/penale hanno radici
pit antiche e piu profonde. Problemi e istituzioni del welfare fanno parte del
campo in cui il diritto criminale/penale puo individuare suoi specifici problemi di
tutela, nei modi e nei limiti che abbiamo sommariamente indicato.

La qualita del welfare, nella realta della vita delle persone, & una condizione
importante per il funzionamento del diritto penale, per I'osservanza dei precetti.
Le politiche del welfare possono essere considerate (progettate, discusse) anche
avendo riguardo a possibili valenze di politica criminale in quanto politica sociale.

31 Traggo questa suggestiva espressione da I/ lzbro dell’incontro, a cura di G. BERTAGNA, A.

CERETTI e C. MAZZUCATO, Milano 2015.
32 Cfr. S. VECA, La priorita del male e ['offerta filosofica, Milano 2005, p. 15 s.
% A.SEN, L'7dea di giustizia, Milano 2009 (cfr. in particolare p. 21 s.).
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Politiche di 7isk management, le definisce Garland. Nel mondo di oggi, al li-
vello piu radicale incontriamo i rischi globali che stanno al centro dell’analisi di
Ulrich Beck*: rischi ecologici, crisi finanziarie globali, terrorismo fondamentali-
sta. Sono rischi che sfidano i nostri modelli di previsione e di controllo; che van-
no oltre la portata di politiche di welfare (dei tre cerchi concentrici di cui parla
Garland) e investono le basi stesse della conditio humana. Entriamo nel campo
dell’ignoto che non si conosce (das unbekannte Unbekannte). In particolare il ri-
schio terrorismo riporta d’attualita il problema hobbesiano di assicurare prote-
zione e sicurezza, il problema politico primario perché “condizione per poter ri-
solvere, anzi per poter porre, qualsiasi altro problema™, e in questo senso il bene
pit prezioso®®. Lo Stato Leviatano nasce per questo. Di fronte all’attentatore sui-
cida il penalista coglie il limite del penale: la deterrenza non lo dissuade, il diritto
penale resta necessario, ma non ¢ la giustizia penale il luogo della tutela. La tutela
deve funzionare prima che gli attentati siano realizzati’’.

La giustizia punitiva, cioé I'applicazione di sanzioni penali, ¢ un intervento
tardivo su situazioni concrete. Non ¢ il fine del diritto criminale/penale: il fine &
'osservanza dei precetti. Per il ben-essere della convivenza umana, il rispetto del-
la legge penale ¢ il livello minimo di una possibile giustizia. Il diritto crimina-
le/penale & una precondizione che pud essere necessaria; costosa e rischiosa, in-
certa nei risultati’®,

I problemi di giustizia — sia di strutture istituzionali giuste, sia di giuste solu-
zioni di problemi sociali concreti — sono problemi della politica. E il terreno (an-
che, non soltanto) delle politiche di welfare, nel senso pitt ampio e al livello pit
alto della cura della polis: la politica nel senso nobile del termine, terreno di con-
fronto — nelle democrazie liberali — di politiche diverse.

Non il penale puo produrre welfare, ben-essere. Puntare troppo sul penale ri-
schierebbe (o dobbiamo dire rischia?) di risolversi in intrusione in campi della
politica e in distorsione nell’equilibrio fra poteri. Sono questioni ben note, ogget-
to di ampio dibattito. Tracciare il confine fra gubernaculum e jurisdictio compete
alla politica®: per quanto concerne il penale, anche questo ¢ un aspetto del prin-
cipio di legalita.

34 U. BECK, Conditio humana, Roma-Bari 2008.

% B. WILLIAMS, Realismo e moralismo in teoria politica, in In principio era l'azione, Milano
2007, p. 5 s.

%6 U. BECK, op. cit., p. 67-70.

37 Ma “tutos quidem reddere homines a mutuis damnis, ita ut laedi, vel occidi iniuria non pos-
sint, impossibile est; neque ergo cadit in deliberationem”. Questa frase di Hobbes (dal De Crve) &
riproposta in epigrafe al saggio di J. ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherbeit, 1983.

8 Anche sotto questi aspetti, i processi legati all’infausta storia dell’amianto offrono materia
per riflessioni di ordine generale.

% B. DE GIOVANNI, Elogio della sovranita politica, Napoli 2015, p. 203 s.
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Nota introduttiva

1l sisma che ha colpito, nel 2009, la citta di I.’Aquila ha avuto, tra I'altro, noti
risvolti giudiziari. In sede di legittimita ¢ stata confermata la sentenza della Corte
d’appello di L’Aquila del 6 febbraio 2015, n. 3317, la quale, ribaltando la deci-
sione del Tribunale del 22 ottobre 2012, aveva assolto i sei membri “tecnici” della
Commissione Nazionale per la Previsione e la Prevenzione dei Grandi Rischi
(c.d. Commissione “Grandi Rischi”) dall’accusa di omicidio colposo per i decessi
conseguiti al terremoto del 6 aprile 2009. Veniva confermata, invece, la condanna
dell’allora Vice Capo Dipartimento della Protezione civile, autore di una discussa
intervista televisiva, che “rassicurava” i cittadini aquilani circa I'improbabile veri-
ficazione di una forte scossa sismica; vaticinio, poi, smentito dai fatti.

Nel pronunciarsi sulla responsabilita degli imputati, la Quarta sezione penale
della Corte di cassazione ha toccato molte tematiche nevralgiche, tra le quali la
configurabilita, anche nell’ambito dei reati colposi, della c.d. “causalita psichica”
tra la condotta dell’agente (nella specie, le dichiarazioni rilasciate agli organi di
informazione tranquillizzanti sulla pericolosita e sui futuri sviluppi dell’attivita
sismica) e la successiva condotta delle vittime. Nel caso di specie, infatti, si & rite-
nuto che, in forza del condizionamento subito, le vittime siano state indotte a di-
smettere i comportamenti autoprotettivi in precedenza adottati — segnatamente,
’allontanamento dalle rispettive abitazioni al verificarsi delle prime scosse telluri-
che — e a trattenersi, invece, all'interno degli edifici, rimanendo poi travolti dal
crollo degli stessi a seguito del verificarsi di una successiva violenta scossa.

La sentenza affronta inoltre il problema della struttura modale delle regole
cautelari e il ruolo controverso del principio di precauzione come criterio di
orientamento comportamentale “quando manchi in senso assoluto una possibile
spiegazione dei meccanismi causali o non si disponga di concreti elementi di in-
dagine (sia pure di consistenza empirica e non scientifica) idonei a formulare at-
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tendibili e concrete previsioni circa il ricorso di eventuali connessioni causali tra
la condotta sospetta e gli eventi lesivi”.

Se centrali sono, dunque, le tematiche affrontate, controverse risultano le so-
luzioni adottate, come meglio illustreranno i contributi che Crimzinalia ha inteso
raccogliere, selezionandoli tra gli interventi all'incontro di studio, da cui questa
Tavola rotonda mutua anche il titolo, svoltosi a Firenze il 14 luglio 2016.

ALESSANDRO AMATO

LA DIFESA DAI TERREMOTI IN ITALIA DOPO LE TRAGEDIE DELL'AQUILA E DI AMATRICE

1. Introduzione. — 1l terremoto dell’Aquila, e il processo alla c.d. “Commissio-
ne Grandi Rischi” che ne ¢ seguito, ha rappresentato per molti ricercatori delle
Scienze della Terra un momento di riflessione profonda sul rapporto tra scienza e
societa e, in particolare, tra scienza e diritto.

Sebbene la Corte d’Appello dell’Aquila e, in seguito, la Corte di cassazione
abbiano corretto le numerose inesattezze scientifiche contenute nella sentenza di
primo grado’, indelebili restano le parole scritte nelle motivazioni di quest’ultima,
e soprattutto la loro eco nei commenti che la accompagnarono sulla stampa, nelle
trasmissioni televisive, sul web, e in ultima analisi nella coscienza di molti cittadi-
ni, amministratori pubblici e giornalisti.

Si puo affermare, senza timore di smentita, come le statuizioni scorrette e
fuorvianti contenute nella sentenza di primo grado abbiano finito per precludere
un efficace approccio verso la riduzione del rischio sismico. L’incerto quadro co-
gnitivo impone un chiarimento in ordine alla reale portata di tre fra i messaggi
maggiormente fuorvianti prodotti da un dibattito pseudoscientifico di ancora
sconcertante attualita. In numerose occasioni, i #zedia non hanno esitato ad af-
fermare che: a) i forti terremoti sono spesso (o sempre) preceduti da sciami o
scosse “premonitorie”; b) i forti terremoti all’Aquila avvengono ogni trecento an-
ni (o, piu in generale, ci sono delle regolarita nella ripetizione dei forti terremoti
che possono condizionare negativamente il nostro approccio al rischio); c) la ri-
duzione della vulnerabilita degli edifici, come strumento principale per difendersi
dai terremoti, ¢ irrealizzabile.

Vedremo come questi tre assunti, contenuti nella sentenza di primo grado,
non solo siano scientificamente errati, ma abbiano costituito, negli anni successivi
al terremoto del 2009, un ostacolo a una seria politica di riduzione del rischio da
parte delle autorita pubbliche, e soprattutto un disincentivo per i cittadini a farsi

! Tribunale dell’Aquila, 22 ottobre 2012 (dep. 19 gennaio 2013), n. 380.
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carico delle condizioni di sicurezza delle proprie abitazioni, nella convinzione che
si tratti di una responsabilita altrui.

Ed & cosi che, quando il 24 agosto 2016 un terremoto analogo a quello
dell’Aquila ha distrutto Amatrice, Accumoli, Arquata e Pescara del Tronto, cau-
sando un numero di vittime di poco inferiore a quello del 2009, siamo giunti a
comprendere, speriamo in modo chiaro e inequivocabile, due assunti fondamen-
tali: in primo luogo, che i terremoti uccidono per le case mal costruite; in secon-
do luogo, che possono colpire senza alcun preavviso, e che quindi pensare di ri-
durre il rischio basandosi su qualche avviso prima dell’evento costituisce oggi una
vana speranza.

2. La difesa dai terremoti in Italia: ruoli e obiettivi. — E stata oramai chiarita
dalla Corte d’Appello? e dalla Cassazione’ I'infondatezza della tesi accusatoria,
sposata dal giudice di primo grado, secondo la quale i sette esperti condannati
condividevano lo stesso grado di responsabilita nella comunicazione dei fattori di
rischio verso le autorita locali e i cittadini. Come in seguito correttamente statui-
to, la Commissione Grandi Rischi non si era validamente costituita il giorno 31
marzo 2009, poiché solo quattro dei sette esperti poi condannati ne erano mem-
bri ufficiali. Gli altri tre rappresentavano rispettivamente il Dipartimento di Pro-
tezione Civile (D.P.C.) e IIstituto Nazionale di Geofisica e Vulcanologia
(LN.G.V.), il cui compito & quello di fornire alla C.G.R. e al D.P.C. i dati e i ri-
sultati delle analisi sui fenomeni sismici e vulcanici.

Il sistema nazionale di protezione civile prevede, infatti, una distinzione chiara
tra i compiti dei centri di ricerca (poi chiamati “centri di competenza”), della
C.G.R. e del D.P.C. I fondamenti di questo sistema furono delineati per la prima
volta dalla legge 225 del 1992, a cui si rimanda per i dettagli*. Il dettato legislativo
evidenzia con chiarezza come la comunicazione del rischio in situazioni di crisi co-

2 Corte d’Appello dell’Aquila, 6 febbraio 2015, n. 3317.

3 Cass. pen., sez. IV, 19 novembre 2015, n. 2221, (dep. 24 marzo 2016).

4 L’Istituto Nazionale di Geofisica (IN.G.) era nel 1992 una delle strutture operative del sistema
di protezione civile, poi dalla nascita del'TLN.G.V. (1999) ne ¢ diventato centro di competenza. L art.
11 della legge 225/1992 recita “[...] le strutture operative nazionali svolgono, a richiesta del Diparti-
mento della protezione civile, le attivita previste dalla presente legge nonché compiti di supporto e
consulenza per tutte le amministrazioni componenti il Servizio nazionale della protezione civile”. Per
quanto riguarda la Commissioni Grandi Rischi, la legge 225/1992 all’art. 11 comma 1 dice:“La Com-
missione nazionale per la previsione e la prevenzione dei grandi rischi & organo consultivo e propositi-
vo del Servizio nazionale della protezione civile su tutte le attivita di protezione civile volte alla previ-
sione e prevenzione delle varie ipotesi di rischio. La Commissione fornisce le indicazioni necessarie
per la definizione delle esigenze di studio e ricerca in materia di protezione civile, procede all’esame
dei dati forniti dalle istituzioni ed organizzazioni preposte alla vigilanza degli eventi previsti dalla pre-
sente legge ed alla valutazione dei rischi connessi e degli interventi conseguenti, nonché all’esame di
ogni altra questione inerente alle attivita di cui alla presente legge ad essa rimesse”.
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stituisca compito del D.P.C.: per questo motivo, la Suprema Corte ha confermato
la sola responsabilita di Bernardo de Bernardinis il quale, all’epoca dei fatti, rivesti-
va il ruolo di vice-capo D.P.C. L’intervista da questi rilasciata prima della riunione
del 31 marzo 2009, integrerebbe gli estremi di quella rassicurazione che avrebbe
portato, in via principale, alla morte di tredici persone la notte del 6 aprile’.

In questo contributo non entro nel merito della condanna, che & “materia da
penalisti”, rimandando ai documenti processuali®, alle riflessioni contenute in un
volume di recente pubblicazione’ e a quelle di Fornasari (2016)® e Valbonesi
(2013; 2016)°.

Mi preme qui piuttosto sottolineare come, a valle della disgrazia aquilana e
della sfortunata riunione pre-terremoto, le politiche sulla riduzione del rischio
sismico in Italia non abbiano fatto grandi passi avanti, a parte alcune azioni previ-
ste dalla legge 77/2009 art. 11, che aveva stanziato poco meno di un miliardo di
Euro in sette anni per verifiche e interventi, che sono tuttora in corso. Ritengo
che questa circostanza si debba soprattutto al fatto che il dibattito seguito al ter-
remoto del 2009 si era incentrato principalmente sulla ricerca di colpevoli e su di
una rinata e quanto mai inopportuna attenzione verso la previsione dei terremoti.
Ne & pertanto conseguito un grave depotenziamento degli sforzi utili alla mitiga-
zione del rischio, che avrebbero dovuto concentrarsi maggiormente su interventi
volti alla riduzione della vulnerabilita degli edifici.

3. Imprevedibilita e prevedibilita ex post. — Dopo il terremoto dell’Aquila, si &
diffusa la convinzione secondo la quale la maggior parte dei terremoti, se non la
totalita, sia preceduta da sciami sismici. Questa erronea considerazione & proba-
bilmente da attribuirsi a due cause: da un lato, il nostro Paese sembra soffrire di
una memoria a corto raggio (si tende cio¢ a dare maggior peso agli avvenimenti
recenti piuttosto che a compiere un’analisi statistica esaustiva della storia sismi-
ca); dall’altro, come sottolineato, un ruolo importante deve attribuirsi a
quell’informazione errata e fuorviante offerta dalla sentenza di primo grado e per

> La sentenza riconosce la responsabilita per I'incidenza che il messaggio di rassicurazione ha
avuto sulla decisione delle vittime (causalita psichica) di dismettere le cautele normalmente adottate,
inducendole a rimanere nelle proprie abitazioni dove hanno trovato la morte a causa del sisma.

¢ Corte d’Appello dell’Aquila, cit.; Cass. pen., cit.

7 A. AMATO-A. CERASE-F. GALADINI, Terremoti, comunicazione, diritto. Riflessioni sul processo
alla “Commissione Grandi Rischs”, Franco Angeli, 2015.

8 G. FORNASARIL, Un processo alla scienza? Il penalista di fronte alle questioni dogmatiche e agli
spunti di novitd della vicenda giudiziaria aquilana, in: R. Borsari (a cura di), Processo alla Scienza,
Padova University Press, 2016, cap. 5, pp. 75 ss.

® C. VALBONESI, La colpa trema: i terremoto di L'Aquila e la condanna agli scienziati della
commissione grandyi rischi, in Giust. pen., 2013, c. 703 ss.; ID., Terremoti colposi e terremoto della colpa.
Riflessioni a margine della sentenza “Grandi Rischi”, in Ra. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 1498 ss.
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lungo tempo diffusa da molti organi di stampa. Per citare un caso su tutti, la tra-
smissione televisiva della RAI “Presa Diretta”, in una puntata andata in onda su-
bito dopo la sentenza di primo grado, il 20 gennaio 2013, mostrod un’intervista fatta
a un geologo, professore ordinario, il quale asseri testualmente “tutti i forti terre-
moti sono preceduti da uno sciame sismico”. Poco importa che il geologo non fos-
se un sismologo ma un petrografo, ossia uno studioso non di terremoti ma di rocce.
Agli occhi del telespettatore inconsapevole e incolpevole non faceva molta diffe-
renza. Questa e altre interviste, televisive e a stampa, contribuirono a creare confu-
sione e distrazione nell’opinione pubblica, radicando I'idea che dai terremoti ci si
possa difendere con azioni “last-minute”, come 'abbandono della propria abita-
zione prima dell’arrivo di un sisma perché “avvisati” dalla scossa premonitoria.

Il tema della prevedibilita di un evento sismico ha accompagnato la storia del-
la sismologia sin dai suoi albori. A parte il caso, famoso e in parte fortuito, del
terremoto di Haicheng in Cina del 1975, nessun altro caso di previsione riuscita &
riportato dalle cronache sismiche mondiali (si vedano al proposito Hough'’;
Amato'!). Pur essendo vero che si sono avuti casi di persone salve dai crolli per
essere uscite minuti o ore prima di un forte sisma a causa di “foreshocks”*?, in al-
tri casi all’'uscita da casa sono seguiti rientri poi rivelatisi mortali, come accadde
in occasione del terremoto della Val di Noto nel 1693 quando, a un evento di
magnitudo intorno a 6 avvenuto il 9 gennaio, segui, due giorni dopo, un altro si-
sma ben piu forte che distrusse molti centri della Sicilia orientale, Catania, Ragu-
sa, Siracusa, Noto e molti altri centri minori, causando migliaia di vittime.

La sentenza del processo di primo grado alla Commissione Grandi Rischi ave-
va erroneamente interpretato lo sciame sismico, attribuendogli il ruolo di evento
precursore di un terremoto piu forte che sarebbe dovuto arrivare. Purtroppo,
I’assunto costituisce il frutto di un’analisi ex post, evidentemente condizionata da
quanto gia accaduto. Sono infatti decine le sequenze sismiche in Italia ogni anno
che non vengono seguite da un forte evento, come pure sono moltissimi i casi di
forti terremoti del passato che non sono stati preceduti da sciami o scosse.

In questo senso, il terremoto di Amatrice del 2016 ha rappresentato una svolta
importante. La scossa delle 3:36 del 24 agosto, infatti, & avvenuta senza la benché
minima scossa “premonitoria”. A ben vedere, la circostanza non costituisce una

10S E. HOUGH, Prevedere l'imprevedibile. La tumultuosa scienza della previsione dei terremoti,
Springer Italia, Milano, 2013 (ed. orig.: Predicting the Unpredictable. The Tumultuous Science of
Earthquake Prediction, Princeton University Press, 2010).

A, AMATO, Sotto i nostri piedi. Storie di terremots, scienziati e ciarlatani, Codice edizioni, 2016.

12 Con il termine inglese “foreshock” si intende un evento sismico che ¢ avvenuto prima di un
altro pit forte. Si tratta di una definizione, che puo essere attribuita soltanto ex post, ossia dopo che
I’evento in questione venga effettivamente seguito da un altro. Se il termine anglosassone ha una
connotazione neutra, il termine corrispondente in italiano assume invece un significato diverso:
scossa premonitoria.
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novita: era accaduto anche con il terremoto in Irpinia nel 1980, in quello della
Marsica nel 1915 e in molti altri eventi in Italia’® e nel mondo. Ma il terremoto
del 2016 ha modificato la percezione della prevedibilita: ¢ evidente ed inconfuta-
bile che un terremoto forte e distruttivo puo avvenire “senza farsi preannunciare”.

Se, da un lato, questa constatazione ha una connotazione negativa, giacché
aumenta I'incertezza e la paura del fenomeno, dall’altro inquadra il problema del
rischio sismico in una prospettiva pit corretta: per difendersi, non si pud e non si
deve contare su un improbabile preavviso dell’ultimo momento, ma si deve fare
ricorso ad azioni piu concrete e a lungo termine. Queste azioni devono sostan-
ziarsi in una maggiore consapevolezza del rischio, in una politica volta a garantire
la solidita degli edifici, nella diffusione delle misure comportamentali da adottare
in caso di terremoto. E in effetti, dopo i terremoti del 2016 si & registrata, sia a
livello politico che mediatico, un’attenzione molto maggiore che in passato verso
le misure di prevenzione, non solo per le zone colpite dai terremoti del 2016 e
2017, ma anche per tutto il territorio italiano a rischio™.

3.1. Pericolosita e rischio sismico. Gli effetti nocivi di un accertamento giudizia-
rio fondato su presupposti scientifici errati. — Tornando al tema centrale della pre-
vedibilita dei terremoti, occorre sottolineare come la scienza sismologica pud oggi
contribuire alla riduzione del rischio attraverso una stima sempre pill accurata
della pericolosita sismica, che costituisce uno degli ingredienti del rischio. Infatti,
il rischio sismico puo essere considerato come il prodotto di tre variabili: la peri-
colosita, I'esposizione e la vulnerabilita.

La pericolosita viene stimata dai sismologi, dipende dalle deformazioni geologi-
che e non puo essere modificata in alcun modo. Rappresenta la probabilita che un
territorio subisca un determinato scuotimento sismico in un dato intervallo tempo-
rale, tenendo conto di tutte le possibile sorgenti sismiche che lo interessano. Le car-
te di pericolosita, generalmente calibrate per intervalli temporali di alcuni decenni,
compendiano tutte le informazioni disponibili sulla storia sismica antica e recente
di una regione, le conoscenze geologiche, quelle sulla propagazione delle onde si-
smiche®. Sono i documenti ufficiali sui quali si basa non solo la classificazione si-
smica del territorio ma altresi la formulazione delle norme tecniche per le costru-
zioni. Si tratta di dati tanto utili per la pianificazione territoriale quanto inidonei ad
assumere decisioni efficaci per la difesa dai terremoti nel breve termine.

B Lo storico abruzzese Anton Ludovico Antinori, ad esempio, cosi commento il disastroso
terremoto del 1703: “Niuno perd presagi prima dell’avvenimento quello, che dopo I’avvenimento di
poter naturalmente presagire dicevano quasi tutti”.

4 Decreto del Min. Infrastrutture e Trasporti n. 58 del 28 febbraio 2017.

Y Siveda su: http://zonesismiche.mi.ingv.it/



La difesa dai terremoti in Italia dopo le tragedie dell’ Aquila e di Amatrice 101

L’esposizione si sostanzia, invece, nel valore dei beni esposti al rischio, sia in
termini di vite umane che di beni materiali, come edifici pubblici e privati, il pa-
trimonio artistico e industriale, le infrastrutture. L’esposizione potrebbe in teoria
essere ridotta prima di un terremoto, ad esempio delocalizzando i centri urbani
lontano dalle aree sismiche. Intento, questo, praticamente irrealizzabile. Limita-
tamente alle vite umane, I'esposizione potrebbe essere ridotta con azioni tempo-
ranee di evacuazione, come si fa per i vulcani o i maremoti, ma allo stato attuale
delle conoscenze non esiste un metodo affidabile per anticipare di qualche ora o
qualche giorno 'occorrenza di un forte terremoto. Peraltro, anche se questo fosse
possibile, non si risolverebbe il problema dei crolli di edifici o di interi paesi, che
dovrebbero comunque essere ricostruiti dopo ogni evento sismico.

La vulnerabilita di edifici e infrastrutture costituisce la terza variabile ed & cer-
tamente la pil critica in paesi come I'Italia. Come ¢ noto nella comunita scientifi-
ca e tecnica internazionale, la riduzione della vulnerabilita rappresenta 'unica
azione efficace di mitigazione del rischio, e si effettua attraverso interventi di
adeguamento o rinforzo sismico. Stupisce che un assunto di tale evidenza non sia
stato recepito nella ricostruzione scientifica offerta nel primo grado del processo
alla Commissione Grandi Rischi (Tribunale dell’Aquila, 2012). La circostanza
emerge con chiarezza dal dettato della sentenza, che afferma come la riduzione
della vulnerabilita sia praticamente irrealizzabile. Non solo, ma I'affermazione di
questo concetto da parte degli esperti appare al giudice un esercizio ovvio e inuti-
le. Peccato che, come gia commentato da molti illustri esperti di diritto e di inge-
gneria sismica, questa affermazione sia errata e deresponsabilizzante.

Dopo il terremoto del 24 agosto del 2016 che ha distrutto Amatrice, Accumo-
li, Pescara del Tronto e altri centri tra il Lazio e le Marche, vittime dell’assenza di
una politica di riduzione della vulnerabilita strutturale degli edifici (Amatrice &
classificata come sismica da oltre un secolo, dopo il terremoto di Avezzano del
1915), il pensiero di molti ¢ andato proprio a quelle parole “scolpite” nella sen-
tenza “Billi”. Chi scrive ritiene, infatti, che il condizionamento culturale operato
da quel messaggio di indifferenza verso efficaci interventi preventivi abbia avuto,
questo si, una vera incidenza causale sulle politiche del rischio successivamente
adottate. E questo nonostante la riforma della decisione in sede di Appello, ri-
spetto alla quale I’eco mediatica non pare essere stata sufficiente.

Le considerazioni relative alla vulnerabilita non costituiscono I'unico passag-
gio della sentenza di primo grado oggetto di radicale riforma in sede di Appello,
(poi confermato dalla Suprema Corte). Come emerge dalla vicenda processuale,
la distorsione operata nel processo di primo grado crea una confusione concettuale
fra la nozione di pericolosita e quella di prevedibilita dell’evento. A ben vedere,
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questo aspetto, parzialmente corretto nell’appello, non riesce comunque a essere
emendato del tutto nella sentenza di Cassazione, come notato da Valbonesi®®.

Considerare la storia sismica di un’area e la sua pericolosita a lungo termine,
nonché il manifestarsi di uno sciame, quali “indicatori di rischio”"” imminente, o
in altri termini quali elementi probanti di un forte terremoto in arrivo, come asse-
rito nella sentenza di primo grado, non ¢ scientificamente corretto. A siffatta
conclusione si € giunti attraverso un’interpretazione degli eventi forzata e viziata
da una lettura ex post.

La storia sismica italiana e mondiale si caratterizzano per una copiosa lettera-
tura avente ad oggetto sequenze sismiche o sciami, simili a quello verificatisi nel
territorio aquilano nel periodo antecedente al 6 aprile 2009, esauritisi dopo giorni
o mesi senza sfociare in un forte terremoto (per I’area abruzzese si veda I'analisi
di Amato e Ciaccio)'®. Nel caso dello sciame del 2009 e dell’evento di magnitudo
6.3 del 6 aprile, certo si pud ipotizzare una correlazione tra i due fenomeni, ma
non & dimostrabile scientificamente una causalita diretta. In ogni caso, anche i
modelli statistici che ipotizzano un nesso diretto tra sequenze/sciami premonitori
e forti terremoti stimano per questi ultimi delle probabilita molto basse di acca-
dimento, in genere inferiori all’1 % in una settimana (Marzocchi e Zhuang)®.

Come ben spiegato da Wang e Rogers®, nella mitigazione del rischio sismico
lo scopo deve essere quello di far restare le persone nelle loro case senza paura e
senza che esse vengano ferite, non certo di dire loro quando scappare prima di un
terremoto.

3.2. Pericolosita e rischio sismico. Gli effetti sulla societa. — Tra gli effetti del
processo alla Commissione “Grandi Rischi” vi ¢ certamente I’aumentata tendenza
a un atteggiamento “difensivo” da parte di chi ¢ chiamato a fornire valutazioni
tecnico-scientifiche in materia di rischio sismico. Almeno in due circostanze, tra il
2012 e il 2013, se ne sono viste le conseguenze. Il primo caso si riferisce alla se-
quenza sismica in Emilia nel maggio 2012. Dopo il primo terremoto del 20 mag-
gio, la Commissione Grandi Rischi, in composizione rinnovata, decise di non riu-
nirsi. Questa determinazione, piuttosto irrituale dopo un terremoto di
quell’entita e di quegli effetti, ¢ stata interpretata come una risposta al processo in

16 C. VALBONESI, Terremoti colposi e terremoto della colpa. Riflessioni a margine della sentenza
“Grandi Risch?”, cit., pp. 1498 ss.

17 Cosi definiti nelle motivazioni della sentenza del Tribunale dell’Aquila (2012).

18 A. AMATO-M.G. CIACCIO, Earthquake sequencies of the last millennium in L’ Aquila and sor-
rounding regions (central Italy), in Terra nova, 24,2012, pp. 52 ss.

19 W. MARZOCCHI-J. ZHUANG, Statistics between mainshocks and foreshocks in Italy and South-
ern California, in Geophysical Research Letters, 2011, pp. 38 ss.

20 K. WANG-G.C. ROGERS, Beating Fear with Hope: On Sustaining Earthquake Preparedness, in
Seism. Res. Lett., 88, 1, pp. 1 ss.
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corso all’Aquila nei confronti degli esperti e dei funzionari di Protezione Civile.
La Commissione tornod perd a riunirsi alcuni giorni dopo il secondo terremoto,
quello di magnitudo 5.8 del 29 maggio 2012, in cui persero la vita alcuni operai
che avevano ripreso il lavoro nei capannoni non sicuri.

1l risultato delle valutazioni della C.G.R., effettuate all’esito dei due forti ter-
remoti, delle migliaia di “aftershocks” in un fronte sismico esteso per oltre 40 chi-
lometri, costitui una sorta di “previsione”, tanto importante da essere diffusa
dall’allora Presidente del Consiglio Mario Monti, in una conferenza stampa tenu-
tasi pochi giorni dopo. Nelle determinazioni ufficiali della C.G.R. si parlava della
significativa probabilita di attivazione di un “terzo segmento” nel settore della fa-
glia collocato a est rispetto alle zone del modenese gia attive in precedenza.
L’annuncio suscito lo scalpore e il vivo risentimento di alcuni sindaci ignari delle
modalita attraverso le quali avrebbero potuto gestire una cosi grave emergenza.

Al momento in cui scrivo, a cinque anni di distanza, il terzo segmento non si &
(ancora) attivato, ma nessuno ha osato dire che quella probabilita fosse diminui-
ta. Difficile tornare indietro da certe affermazioni.

La seconda manifestazione di “sismologia difensiva” si presentd nel mese di
gennaio dell’anno successivo, quando una sequenza sismica generd spavento fra
gli abitanti della Garfagnana. “A seguito della comunicazione pervenuta dalla
Presidenza del Consiglio dei Ministri si consiglia di uscire di casa e rimanere
all’aperto”, comunico via #witter ai cittadini il sindaco di Castelnuovo Garfagna-
na, un comune di seimila abitanti in provincia di Lucca. Il messaggio era stato in-
viato a seguito di una modesta ripresa dell’attivita sismica durante una sequenza
che era iniziata il 25 gennaio 2013 con un terremoto di magnitudo 4.8.

E opportuno notare come nel messaggio non si faccia nessuna distinzione in ba-
se a edifici sicuri 0 meno: tutti i cittadini indistintamente sono invitati a uscire di
casa e “rimanere all’aperto”, pur in un momento dell’anno particolarmente freddo.
Inoltre, questa anomala evacuazione durd soltanto 24 ore, dopo le quali, in assenza
di un messaggio di tenore contrario, sembra che tutti rientrarono a casa, pensando
forse che il pericolo fosse scongiurato. Va notato che questa determinazione non ha
alcun fondamento scientifico. Nel nostro catalogo storico sono infatti numerosi i
casi di sequenze multiple in cui il terremoto piti forte & avvenuto diversi giorni do-
po quello precedente (ancora pitt numerosi quelli in cui non & avvenuto affatto).

A onor del vero, va detto che la possibilita che durante una sequenza sismica
si attivino diversi segmenti di faglia adiacenti ¢ ben documentata. L’ultima se-
quenza sismica in centro Italia lo ha dimostrato ampiamente, con diversi forti
eventi che si sono succeduti a intervalli di mesi (tra il 24 agosto e il 26 ottobre), di
giorni (tra il 26 ottobre e il 30 ottobre), poi ancora di mesi (tra 30 ottobre e 18
gennaio), e infine nell’arco di poche ore, come i quattro terremoti di magnitudo
tra 5.0 e 5.5 che si sono succeduti il 18 gennaio 2017.
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Durante questa sequenza la C.G.R., come del resto I'intera comunita scientifi-
ca, ha pitl volte messo in guardia dalla possibilita di attivazione di ulteriori faglie
dopo la prima, drammatica scossa del 24 agosto. E in effetti, in questa circostanza
gli avvertimenti si sono rivelati corretti e hanno probabilmente contribuito a
mantenere alta 'attenzione, con il risultato che le scosse del 26 e 30 ottobre non
hanno provocato vittime, pur raggiungendo magnitudo 6.5.

A parere di chi scrive, questa vicenda appare emblematica delle responsabilita
che conseguono a una distorta interpretazione giurisprudenziale in ordine alla
prevedibilita del rischio sismico. Infatti, se le ulteriori scosse di ottobre e di gen-
naio non fossero avvenute, si sarebbe molto probabilmente parlato di eccesso di
precauzionismo, ma d’altro canto, se non si fosse prospettato lo scenario delle
scosse multiple e queste fossero invece accadute, la diminuita attenzione avrebbe
potuto condurre a comportamenti meno prudenti (come il ritorno in alcune case)
potenzialmente forieri di tradursi in decessi e ferimenti a seguito degli ulteriori
crolli di ottobre 2016 e gennaio 2017. Con tutte le conseguenze in termini di re-
sponsabilita che possiamo immaginare.

4. Prevedere i terremoti o 1 suoi effetti? Le nuove frontiere della ricerca sismolo-
gica. — Se & vero che il terremoto (inteso come processo fisico di rottura e spo-
stamento di una faglia) non si pud prevedere da un giorno all’altro, & anche vero
che si puo prevedere I'arrivo delle onde sismiche piu energetiche in un determi-
nato punto distante dall’epicentro, una volta che il terremoto ¢ avvenuto. Si tratta
dei sistemi di Early Warning sismico (allerta rapida), che consentono alcune azio-
ni di riduzione del rischio automatiche o individuali.

Naturalmente, questo sistema puo essere efficace soltanto a una certa distanza
dall’epicentro, tanto piu se il sisma ¢ superficiale. Nel caso di un terremoto come
quello dell’Aquila o quello di Amatrice, infatti, le onde sismiche impiegano po-
chissimi secondi per percorrere i pochi chilometri tra I'ipocentro e la citta; un
tempo troppo breve per una qualunque allerta. Diverso il discorso per le zone in
cui i terremoti si originano a decine o centinaia di chilometri dalle coste, come
avviene in Giappone o in Messico. In questi paesi sono operativi dei sistemi di
Early Warning sismico efficaci, in grado di avvisare le persone molti secondi pri-
ma dell’arrivo delle onde sismiche piu forti. In un paese come il Giappone, que-
ste allerte sono strumentali a una efficace preparazione in vista di un terremoto.
Difficilmente, tuttavia, si vedra un giapponese scappare dopo un’allerta.

I sistemi di EW, inoltre, sono collegati a delle procedure automatiche che si at-
tivano al fine di ridurre gli effetti dell’arrivo delle onde sismiche. Si tratta, in so-
stanza, di rallentare i treni ad alta velocita, disattivare impianti nucleari, fermare gli
ascensori, mandare avvisi nelle sale operatorie, aprire le porte di emergenza e cosi via.
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Anche I'Italia ha avviato studi scientifici volti alla realizzazione di sistemi di
questo tipo, pur con le limitazioni di cui si ¢ detto. Sebbene nel nostro paese
Iefficacia dei sistemi di EW sismico sia verosimilmente inficiata dalle ridotte di-
stanze fra 'epicentro del sisma e le zone destinatarie dell’allerta, possono comun-
que ipotizzarsi azioni di protezione che potrebbero aiutare i cittadini ad affronta-
re piu efficacemente il rischio sismico. Si pensi ad esempio agli alunni di una
scuola che potrebbero proteggersi sotto i banchi (il noto “Drop-Cover-Hold on”,
ossia “A terra, Copriti, Reggiti forte”), agli avvisi negli ospedali e in altri uffici,
alle azioni per rallentare i treni e nelle industrie. Naturalmente, questo sviluppo
rappresenta una sfida tecnologica non indifferente, considerate le limitazioni tec-
niche relative alla trasmissione dei dati in tempo reale, ai programmi di calcolo
che devono essere particolarmente rapidi ed efficaci, all’elevata probabilita di dif-
fondere falsi allarmi o, peggio, al rischio di non rilasciare messaggi adeguati in ca-
so di forti eventi. In queste condizioni, sara molto importante dotarsi di una
normativa efficace che disciplini le responsabilita dei vari attori, dai ricercatori
che sviluppano le tecniche e analizzano i dati, ai responsabili di protezione civile
nazionale e locale, inclusi gli amministratori pubblici.

Una fattispecie particolare di Early Warning, di cui ci si sta occupando da alcuni
anni in Italia, ¢ quella legata agli tsunami (o maremoti) che potrebbero colpire le
nostre coste. Le onde di maremoto viaggiano a una velocita molto inferiore a quelle
sismiche e questo rappresenta un discreto vantaggio. Dal gennaio 2017 & entrato in
fase di piena operativita il sistema di allerta tsunami gestito dall'Istituto Nazionale
di Geofisica e Vulcanologia, che effettua il monitoraggio nell’area del Mediterra-
neo. Tsunami importanti possono venire infatti da diverse regioni sismicamente at-
tive del Mare Nostrum, come le isole greche, Cipro, il mar Ligure e le coste del
Nord Africa. Un’onda di tsunami puo impiegare quasi un’ora per giungere in Italia
da Creta per esempio, ma ci sono anche sorgenti di maremoti a ridosso delle nostre
coste, come ad esempio nello stretto di Messina, dove nel 1908 si generd uno tsu-
nami distruttivo, a seguito del grande terremoto che colpi la regione.

Numerose testimonianze storiche dimostrano quanto nel Mediterraneo questo ti-
schio sia concreto ma anche sottovalutato, poiché caratterizzato da frequenze relati-
vamente basse (si veda Maramai ef a/.*). Anche per questo tipo di rischio non esisto-
no al momento delle norme chiare di riferimento nell’ordinamento italiano. La sfi-
da che abbiamo accettato, come ricercatori impegnati nella riduzione del rischio, &
proprio quella di mettere a punto un sistema di monitoraggio e allerta tempestiva per
il sistema di Protezione Civile, pur consapevoli della difficolta di questo compito e
della notevole esposizione a responsabilita penali e civili alle quali siamo soggetti.

21Si veda al riguardo; A. MARAMAI-B. BRIZUELA-L. GRAZIANI, The Euro-Mediterranean
Tsunami Catalogue, in Annals of Geophysics, 2014.
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5. Considerazioni conclusive. — 1l terremoto del 2016 in Italia centrale ha ri-
proposto con forza la questione della necessita di un piano straordinario per la
messa in sicurezza del tessuto edilizio.

Gli eventi sismici degli ultimi decenni in Italia hanno dimostrato come la fra-
gilita delle costruzioni costituisca il fattore determinante del numero dei crolli e
delle vittime. La tragedia della scuola di San Giuliano di Puglia, nel 2002, in cui
persero la vita ventisette bambini e un’insegnante a causa di un intervento sciagu-
rato di sopraelevazione dell’edificio; i crolli dell’Aquila nel 2009, in cui persero la
vita oltre trecento persone, tutte in edifici che presentavano dei problemi di ele-
vata e nota vulnerabilita; il terremoto del 2012 in Emilia, che pose all’attenzione il
problema della fragilita strutturale dei capannoni industriali: tutti questi casi, e
molti altri precedenti, non sono bastati per convincere le istituzioni ad adottare
misure efficaci volte alla riduzione del rischio.

Neppure oggi, all’esito dell’ennesima tragedia, si ¢ trovato il coraggio politico
di formulare prescrizioni legislative cogenti, che impongano ai privati di interve-
nire sulle proprie abitazioni, rendendole adeguate al livello di pericolosita sismica
definito dalla normativa®, come imposto invece in altri Paesi, sia pure su scale
temporali pluridecennali. Le misure introdotte con il recente Decreto post-sisma
del 2016”, benché innovative per alcuni aspetti, potrebbero rivelarsi inefficaci,
giacché lasciano alla discrezionalita dei cittadini la decisione in ordine agli inter-
venti di riduzione della vulnerabilita.

Alle incertezze politiche si accompagnano difficolta nella comunicazione del
rischio, foriere di un sostanziale fraintendimento in ordine alle modalita piu effi-
caci per la sua riduzione, individuate oggi soprattutto nella previsione del terre-
moto e nella necessita di riformulare le mappe di pericolosita. Si trascura, forse
strumentalmente, di riconoscere i reali limiti della scienza sismologica, accusata
spesso di non essere in grado di fornire risposte alle esigenze della societa.

Al contrario, i progressi di questa scienza hanno consentito di formulare pre-
visioni probabilistiche su scale temporali compatibili con le incertezze dei proces-
si sismici. Queste previsioni sono compendiate nelle mappe di pericolosita, che
rappresentano lo strumento pit efficace per una corretta pianificazione territoria-
le, fornendo i dati di riferimento per le costruzioni in zona sismica.

Le ricerche sui processi di preparazione dei terremoti intanto proseguono, e
forse un giorno ci avvicineranno alla “previsione”, almeno di alcune tipologie di
eventi sismici. Ma la strada ¢ ancora lunga e mentre i ricercatori la percorrono,

22 La mappa di pericolosita sismica ¢ stata ufficializzata tramite 'Ordinanza PCM 3519 del 28
aprile 2006.
3 Decreto del Min. Infrastrutture e Trasporti n. 58 del 28 febbraio 2017.
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con passione e determinazione, ¢ irrinunciabile la messa in sicurezza del patrimo-
nio edilizio del nostro Paese.

Sul versante della predittivita, invece, i progressi tecnologici recenti hanno por-
tato allo sviluppo dei sistemi di Early Warning, che potrebbero consentire di ridur-
re 'esposizione al rischio (di persone, ma soprattutto di infrastrutture e sistemi) nel
brevissimo tempo fra la genesi di un terremoto e Iarrivo, in determinati punti criti-
ci, delle onde sismiche (o di maremoto). Molto ¢ stato fatto e molto ¢’¢ ancora da
fare. Nell’attesa di un’adeguata regolamentazione giuridica di questi sistemi, e di
una corretta definizione delle modalita di comunicazione dei rischi associati, piace
ricordare le parole di un noto filosofo dell’antichita: “[...] niente & perfetto fin
dall’inizio; e non soltanto in questo ambito importantissimo e complicatissimo (nel
quale, anche quando si sara fatto molto, ogni eta trovera tuttavia qualcosa da fare),

ma anche in ogni altra attivita gli inizi sono sempre stati lontani dalla perfezione”!.

DAVIDE AMATO

COMUNICAZIONE DEL RISCHIO E RESPONSABILITA PENALE. RIFLESSIONI
A MARGINE DELLA SENTENZA DELLA CASSAZIONE SUL CASO “GRANDI RISCHI"

1. Premessa: una conclusione solo apparentemente soddisfacente. — 1l tema che
ci ¢ stato assegnato non & certamente agevole da affrontare. Si tratta, infatti, di
analizzare una vicenda processuale decisamente complessa e che ¢ stata infine ri-
solta dalla Corte di cassazione con una pronuncia che — almeno sotto alcuni pro-
fili — puo essere considerata quantomeno insidiosa. Questo perché, almeno a una
prima, sommaria analisi, I'esito processuale consacrato dalla decisione dei giudici
di legittimita pud apparire rassicurante, soprattutto alla luce di due “fattori di-
storcenti”. In particolare, ci si riferisce al fatto che, rispetto alla (indiscriminata e
ingiustificata) severita della sentenza pronunciata dal Tribunale aquilano?,

' SENECA, Naturales Quaestiones, libro VI.

2 Tutti gli imputati erano stati infatti condannati a sei anni di reclusione, all’interdizione
perpetua dai pubblici uffici e al risarcimento del danno. Cfr. Tribunale dell’Aquila, 18 gennaio
2013, n. 380, in www.penalecontemporaneo.it, con note di D. NOTARO, “A ciascuno il suo”: nesso di
causalita (e colpa) in materia penale fra scienza, ragione ed emozione, in Corr. mer., 2013, pp. 531 ss.;
A. PAGLIARO, Bozze di osservazioni sulla sentenza “grandi rischi”, in Cass. pen., 2013, pp. 1818 ss.; L.
SALVEMME, 1] nesso eziologico nella previsione del rischio. Un esempio di causalita in una condizione
suffragata da una legge statistica avente un basso coefficiente di copertura, in Cass. pen., 2013, pp.
2812 ss.; C. VALBONESI, La colpa trema: il terremoto di L'Aquila e la condanna agli scienziati della
commissione grandi rischi, in Giust. pen., 2013, cc. 403 ss.; A. GALLUCCIO, Terremoto dell’Aquila e
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I'attuale epilogo, con un solo condannato (peraltro a pena sospesa), potrebbe
sembrare un esito certamente pill equo e che avrebbe finalmente “fatto giustizia”.
Tanto pit — ed ecco il secondo fattore cui si alludeva — che I'unico condannato,
I’allora Vice Capo Dipartimento della Protezione civile, aveva effettivamente te-
nuto un comportamento non certo esemplare, circostanza che parrebbe quindi
legittimare un’affermazione di responsabilita, peraltro per una colpa riconosciuta
in sentenza come lieve e assistita da una condanna poco piti che simbolica.

Ci sembra, invece, una decisione di cui pare opportuno diffidare. Ed ¢ suffi-
ciente una lettura appena pitt meditata della sentenza per accorgersi di come que-
sta poggi su fondamenta alquanto fragili e che lasciano piuttosto inappagati.

Senza che sia qui necessario ripercorrere I'intero 7ter processuale, ci si limita a
ricordare come gia la sentenza d’appello’ — poi integralmente confermata dalla
Cassazione* — avesse nettamente distinto la condotta dei sei esperti, volta unica-
mente a effettuare una valutazione scientifica della situazione (giudicata corretta
e quindi esente da censure), da quella di De Bernardinis, tenuto alla comunica-
zione e gestione del rischio, attivita che sarebbero pero state svolte in modo in-
debitamente e irragionevolmente rassicurante.

In estrema sintesi, quindi, quest’ultimo & stato condannato perché — attraverso
una condotta comunicativa, e quindi commissiva — avrebbe colposamente indotto
tredici persone a dismettere i consolidati meccanismi di risposta al sisma, consi-
stenti nell’abbandonare le case in occasione di ogni terremoto, facendo cosi in
modo che tali soggetti — nonostante le due scosse “ammonitrici” delle 22.48 e
delle 00.39 — si trovassero all’interno delle proprie abitazioni all’arrivo del sisma
delle 3.32 del 6 aprile 2009, che ne provocava il crollo e la morte degli occupanti.

Cio posto, i temi che si intende succintamente affrontare nel corso della pre-
sente relazione attengono a quelle parti della sentenza — essenzialmente relative
alla conferma della condanna di De Bernardinis — che sono risultate meno condi-
visibili e che pero costituiscono proprio gli snodi fondamentali nell’accertamento
della responsabilita individuale. Ci si riferisce, nello specifico, alla verifica del
nesso eziologico fra la condotta contestata e I'evento (con particolare riferimento
al tema della causalita psichica) e alla colpa, qui soprattutto intesa quale prevedi-
bilita dell’evento tipico. Infine, verranno svolte alcune sintetiche riflessioni sulla

responsabilita penale. Nesso causale ed addebito di colpa nella sentenza “Grandi Risch?”, in Dir. pen.
cont., Rav. trim., 2014, pp. 190 ss.

> Corte d’Appello dell’Aquila, 6 febbraio 2015, n. 3317, in www.penalecontemporaneo.it. Per
una riflessione multidisciplinare su entrambi i giudizi di merito si vedano i contributi editi
nell’opera A. AMATO-A. CERASE-F. GALADINI (a cura di), Terremoti, comunicazione, diritto, Milano,
2015.

4 Cass. pen., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, in www.penalecontemporaneo.it, con note di L.
RISICATO, Colpa e comunicazione sociale del rischio tra regole cautelari “aperte” e causalita psichica, in
Giur. it., 2016, pp. 1228 ss. e C. VALBONESI, Terremoti colposi e terremoto della colpa. Riflessioni a
margine della sentenza “Grandi Rischs”, in Rev. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 1498 ss.
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responsabilita del singolo all’interno di un sistema complesso e sull’utilizzo del
diritto penale in vicende siffatte.

2. Condotte comunicative e causalita psichica: un dubbio irrisolto circa la reale
sussistenza del nesso causale. — Per quanto concerne la causazione dell’evento fi-
nale (Z.e. morte a seguito dei crolli degli edifici), & stato correttamente sostenuto
che esso sia il risultato di tre fattori interagenti: la presenza delle tredici persone
nelle proprie abitazioni, la fragilita delle costruzioni e, infine, la forte scossa di
terremoto che ne ha provocato il crollo.

Poiché le predette condizioni sono tutte e tre necessarie per il verificarsi
dell’evento, ciascuna di esse ¢ causale. Detto in altri termini, De Bernardinis, con
la propria condotta comunicativa, avrebbe determinato la presenza delle vittime
all'interno degli edifici (evento intermedio) e, cosi facendo, avrebbe contribuito
al verificarsi dell’evento finale.

Occorre a questo punto verificare se sia davvero possibile accertare, con un
grado di certezza oltre ogni ragionevole dubbio, che la condotta in esame abbia
davvero provocato quel mutamento di comportamenti sostenuto dall’accusa.
Operazione per nulla facile, poiché ci troviamo di fronte a un’ipotesi di causalita
di tipo psichico, e quindi c¢i muoviamo all’interno di un settore dove ¢ estrema-
mente complicato — se non, ad avviso di taluni, impossibile — rinvenire delle ade-
guate leggi di copertura atte a sostenere la spiegazione causale’.

La riprova di quanto affermato ci & fornita proprio dalla vicenda in esame, ove
il giudice di primo grado aveva attribuito dignita scientifica — e su di essa aveva

> La dottrina & divisa sul tema, affrontandosi un orientamento secondo il quale, non esistendo
nel settore in esame delle affidabili leggi scientifiche, la causalita psichica costituirebbe un modello
differente rispetto a quella naturalistica, che andrebbe quindi accertata secondo un diverso
paradigma, e un orientamento che invece nega tale differenza, affermando come anche questa
forma di causalitd possa e debba essere accertata facendo ricorso a leggi scientifiche di copertura.
Fra gli autori che sposano la prima tesi si vedano L. CORNACCHIA, I/ problema della cd. causalita
psichica rispetto ai condizionamenti mentali, in S. Canestrari-G.Fornasari (a cura di), Nuove esigenze
di tutela nell'ambito dei reati contro la persona, Padova, 2001, p. 199; O. D1 GIOVINE, I/ contributo
della vittima nel delitto colposo, Milano, 2003, pp. 303 ss.; T. PADOVANI, La concezione finalistica
dell’azione e la teoria del concorso di persone nel reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, p. 405; L.
RISICATO, La causalita psichica tra determinazione e partecipazione, Torino, 2007, p. 7. Escludono
invece una siffatta diversita F. STELLA, Leggs scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, 11
ed., Milano, 2000, pp. 102 ss.; F. CINGARI, “Maghi-guaritori” e morte del paziente: profili oggettivi e
soggettivi di responsabilita penale, in Dir. proc. pen., 2005, p. 1157; G. MESSINA, Concorso morale e
causalita psichica nel diritto penale, in M. Bertolino-L. Esusebi-G. Forti (a cura di), Studi in onore di
Mario Romano, Napoli, 2011, pp. 1111 ss. (spec. pp. 1138 ss.). Da ultimo, proprio con riferimento
al procedimento in oggetto, anche C. VALBONESI, Scienza sismica e responsabilita penale: riflessiont
sul rimprovero per colpa a margine del processo dell’Aquila, in A. Amato-A. Cerase-F. Galadini (a
cura di), Terremoti, comunicazione, diritto, cit., p. 281.
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costruito I'accertamento del nesso eziologico — alla c.d. “teoria delle rappresenta-
ziont sociali™.

Giova a questo punto ricordare, perd, come la “legge” in questione fosse stata
ideata dallo stesso consulente d’accusa solo dopo i fatti in parola e, soprattutto,
come questi avesse condotto i suoi studi non sulla totalita della popolazione aqui-
lana, bensi selezionando in modo sostanzialmente discrezionale i dati, ossia ba-
sandosi esclusivamente su quelle persone che, in base alle dichiarazioni rilasciate
nel corso delle indagini da parenti e amici, sembrerebbero effettivamente essere
state influenzate dalla comunicazione dell'imputato’.

In buona sostanza, nel tentativo di individuare una legge scientifica di coper-
tura alla stregua della quale verificare I'esistenza del nesso eziologico fra condotta
ed evento, il Tribunale aveva fatto ricorso a un modello di spiegazione causale
creato ad hoc, a seguito dello stesso evento che si voleva dimostrare, e basato su
dati acquisiti in modo parziale, ossia solo a condizione che suffragassero la teoria
che si voleva in tal modo accreditare®.

E evidente, perd, come un’operazione di questo tipo di scientifico non abbia
proprio nulla, ponendosi invece in aperto contrasto non solo con le pit elementa-
ri regole epistemologiche, ma anche con quegli stessi criteri che, prima la dottri-
na’ e, poi, la giurisprudenza hanno a pit riprese indicato affinché il sapere scien-
tifico possa fare ingresso nel processo.

Basti qui ricordare, allora, come gia nel 1990, pronunciandosi sul caso del di-
sastro di Stava", la Corte di cassazione avesse stabilito come le leggi scientifiche
dovessero essere comprovate facendo ricorso a «wzetod: di prova razionali e con-
trollabili».

Sia consentito, a questo punto, una piccola parentesi comparatistica, unica-
mente per ricordare come, a distanza di pochi anni dalla predetta pronuncia,

¢ Tale teoria, in estrema sintesi, & volta ad affermare come la comunicazione di tipo scientifico-
istituzionale sia dotata del massimo livello di persuasivita nei confronti dei destinatari. Per un
approfondimento, nonché per gli ulteriori, necessari riferimenti A. AMATO-F. GALADINI, G/
argomenti della scienza nel processo dell’ Aquila alla Commissione Grandi Rischi, in Riv. cult. e pol.
scien., 2013, p. 27.

7 La circostanza emerge pacificamente dalla lettura della sentenza d’appello. Cfr. Corte
d’Appello dell’Aquila, 6 febbraio 2015, n. 3317, p. 271.

8 Un’approfondita esposizione delle ragioni che non consentono di considerare la teoria delle
rappresentazioni sociali una vera legge scientifica & contenuta in A. GALLUCCIO, Comunicazione
(scientifica) e responsabilita penale, riflessioni sulla causalita psichica a margine della sentenza
“Grandi Rischi” in A. Amato-A. Cerase-F. Galadini (a cura di), Terremoti, comunicazione, diritto,
cit., pp. 304 ss.

° Ci si riferisce, evidentemente, agli studi condotti a partire dagli anni *70 da Federico Stella e,
in particolare, a F. STELLA, Leggs scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Milano, 1975,
passim (oggi F. STELLA, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, 11 ed., Milano,
2000).

10 Cfr. Cass. pen., sez. IV, 6 dicembre 1990, n. 4793, in Foro it., 1992, pp. 36 ss.
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dall’altro lato dell’oceano la Corte Suprema americana decideva il caso Daubert",
destinato a divenire una vera e propria pietra miliare nella definizione dei rappor-
ti fra scienza e diritto. Ed ¢ innegabile come tale sentenza — seppur relativa a un
differente ordinamento — abbia dispiegato una fortissima influenza culturale an-
che nel nostro Paese'.

Vista la stretta pertinenza rispetto al tema in esame, pare opportuno soffer-
marsi brevemente a ricordare i principi stabiliti in quell’occasione dai giudici sta-
tunitensi per valutare la “scientificita” di una legge, ossia: @) necessita dell’utilizzo
del metodo scientifico nell’elaborazione della teoria; 4) sottoposizione della legge
a tentativi di falsificazione e a prove di resistenza; ¢) verifica del consenso della
teoria all'interno della comunita scientifica; d) esplicitazione del tasso d’errore”.

Questi stessi criteri, che pure in alcune occasioni erano gia stati implicitamen-
te recepiti anche dalla nostra giurisprudenza, venivano poi “ufficialmente” ripresi
dalla Corte di cassazione nella c.d. sentenza Cozzini** che, come noto, rappresen-

W Daubert v. Merrel dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S.579, 113 S.Ct. 2786, 125 L.Ed.2d 469
(1993), su cui si veda F. STELLA, Legg: scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, cit., pp.
424 ss.; ID., Giustizia e modernita, Milano, 2003, pp. 436 ss.

12 Sono davvero innumerevoli gli studi che si sono confrontati con i criteri dettati da tale
pronuncia. Limitandosi a un’esposizione sommaria, oltre alle fondamentali opere di FEDERICO
STELLA gia citate, si vedano G. PONZANELLI, Scienza, verita e diritto: il caso Bendectin, in Foro it.,
1994, cc. 184 ss.; M. TARUFFO, Le prove scientifiche nella recente esperienza statunitense, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1996, pp. 219 ss.; ID., Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del
giudice, in Rav. trim. dir. proc. civ., 2001, pp. 665 ss.; O. DOMINIONL, Iz tema di nuova prova
scientifica, in Dir. proc. pen., 2001, pp. 1061 ss.; F. CENTONZE, Scienza “spazzatura’ e scienza
“corrotta” nelle attestazioni e valutazioni dei consulenti tecnici nel processo penale, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2001, pp. 1232 ss.; F. D’ALESSANDRO, La certezza del nesso causale: la lezione “antica” di
Carrara e la lezione “moderna” della Corte di cassazione sull”oltre ogni ragionevole dubbio”, in Rav.
it. dir. proc. pen., 2002, pp. 737 ss.; R. PALAVERA, Verso una “costruzione giuridica della scienza”:
riflessi dell’oltre il ragionevole dubbio e della recente giurisprudenza della Cassazione sulle decisioni
dei Tribunali di merito, in Riv. it. med. leg., 2002, pp. 1283 ss.; M. BERTOLINO, Le incertezze della
scienza e le certezze del diritto a confronto sul tema dell’infermita mentale, in Rip. it. dir. proc. pen.,
2006, pp. 539 ss.; P. TONINI, La Cassazione accoglie i criteri Daubert sulla prova scientifica. Riflessi
sulla verifica delle massime d’esperienza, in Dir. pen. proc., 2011, pp. 1341 ss.; A. PISTOCHINI-D.
STENDARDI, L’accertamento del nesso di causa nel processo penale: veritas, non auctoritas facit
tudicium, in Riv. it. med. leg., 2013, pp. 689 ss.; A.M. DELL'OSSO, Morti da amianto: perduranti
incertezze scientifiche vs. certezze giurisprudenziali; il problema delle esposizioni indirette, in Riv. it.
med. leg., 2015, pp. 1139 ss. (spec. p. 1148); F. GIUNTA, Questioni scientifiche e prova scientifica tra
categorie sostanziali e regole di giudizio, in questa Rivista, 2014, pp. 561 ss. (spec. pp. 574-575).

B Per un’approfondita disamina dei criteri proposti nella sentenza Daubert rimangono
imprescindibili le considerazioni svolte in F. STELLA, Giustizia e modernita, cit., pp. 438 ss.

4 Cass. pen., sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786 in Cass. pen., 2011, pp. 1679 ss. con nota di
R. BARTOLL, Responsabilita penale da amianto: una sentenza destinata a segnare un punto di svolta?,
pp. 1712 ss. e di P. TONINI, La Cassazione accoglie i criteri Daubert sulla prova scientifica. Rifless:
sulla verifica delle massime d’esperienza, in Dir. pen. proc., 2011, pp. 1341 ss.; M. BARNI, 1/ medico
legale e il giudizio sulla causalita: il caso del mesotelioma da asbesto, in Riv. it. med. leg., 2011, pp.
489 ss.; S. ZIRULIA, Amianto e responsabilitd penale: causalitd ed evitabilita dell' evento in relazione
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ta ancora oggi una delle pit raffinate e autorevoli decisioni pronunciate in questa
materia dalla nostra Corte Suprema®. In quell’occasione, infatti, i giudici di legit-
timita hanno affermato che «per valutare ['attendibilita di una teoria occorre esa-
minare gli studi che la sorreggono. Le basi fattuali sui quali essi sono condotti.
L’ampiezza, la rigorosita, ['oggettivita della ricerca. 1l grado di sostegno che i fatti
accordano alla tesi. La discussione critica che ha accompagnato ['elaborazione dello
studio, focalizzata sia sui fatti che mettono in discussione l'ipotesi sia sulle diverse
opiniont che nel corso della discussione si sono formate. L'attitudine esplicativa
dell’elaborazione teorica. Ancora, rileva il grado di consenso che la tesi raccoglie
nella comunita scientifica».

Non & necessario dilungarsi oltre sul tema, perché alla luce di questi — pur
sommari — rilievi, appare gia pienamente dimostrato come la c.d. “teoria delle
rappresentazioni soctali”, non rispettando nessuno dei parametri indicati, non
possa di certo essere considerata una legge scientifica.

Questa circostanza, d’altra parte, & stata correttamente rilevata sia dalla Corte
di merito, che da quella di legittimita. Tuttavia, non si puo fare a meno di osser-
vare come la tesi in esame, dopo essere “uscita dalla porta”, sia “rientrata dalla
finestra” sotto forma di una “generalizzata e affidabile massima d’esperienza” alla
stregua della quale ¢ stata dimostrata la sussistenza del nesso eziologico nel caso
in esame. In buona sostanza, si & cosi affermato come la teoria delle rappresenta-
zioni sociali costituirebbe comunque un valido criterio di copertura, alla luce del
quale formulare un’ipotesi esplicativa che, corroborata poi dai riscontri probatori
del caso concreto, sarebbe idonea ad accertare la sussistenza del nesso causale fra
la condotta informativa dell'imputato e 'evento (intermedio)™®.

alle morti derivate da mesotelioma pleurico, in www.penalecontemporaneo.it dell’11 gennaio 2011.
Da ultimo, per un’articolata rilettura della sentenza, non limitata al profilo qui preso in esame, si
veda M. ROMANO-F. D’ALESSANDRO, Nesso causale ed esposizione ad amianto. Dall'incertezza
scientifica a quella giudiziaria: per un auspicabile chiarimento delle Sezioni Unite, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2016, pp. 1129 ss. (spec. p. 1139).

1> Fra le pronunce che hanno poi richiamato gli insegnamenti della decisione in parola, spicca
per pregevolezza e ulteriore approfondimento del tema quanto affermato nella sentenza Cantore
(Cass. pen., sez. IV, 9 aprile 2013, n. 16237, in Cass. pen., 2013, pp. 2984 ss.), non a caso redatta dal
medesimo giudice estensore.

16 Nelle decisioni in esame, il riferimento al modello bifasico adottato dalla sentenza Franzese &
esplicito. Il tema, che richiama evidentemente il passaggio dalla causalita generale a quella
individuale, & piu risalente rispetto alla sentenza da ultimo citata. Senza che sia qui possibile fornire
una panoramica completa della dottrina, sia sufficiente rinviare a F. STELLA, Legg: scientifiche e
spiegazione causale nel diritto penale, cit., passins; 1D., Veritd, scienza e giustizia: le frequenze medio-
basse nella successione di eventi, in Raiv. it. dir. proc. pen., 2002, pp. 1215 ss.; ID., Giustizia ¢
modernitd, cit., passim.; M. DONINI, La causaliti omissiva e ['imputazione per «laumento del
rischio», in Rav. it. dir. proc. pen., 1999, pp. 46 ss.; F. D’ALESSANDRO, Arz. 40, in E. Dolcini-G.L.
Gatta (a cura di), Codice penale commentato, Milano, 2015, pp. 496 ss.; ID., Spiegazione causale
mediante leggi scientifiche, a dieci anni dalla sentenza Franzese, in questa Rivista, 2012, pp. 342 ss.;
R. BLAIOTTA, Causalité giuridica, Torino, 2010, p. 342; F. CENTONZE, I/ problema dell’accertamento
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Cio posto, occorre a questo punto osservare come 1'operazione sin qui descrit-
ta e la correlata rinuncia alla ricerca di una valida legge scientifica utilizzabile nel
caso di specie, abbia inevitabilmente pregiudicato la possibilita di pervenire a un
adeguato margine di certezza nell’accertamento in esame. Non v’¢ chi non veda,
infatti, come la teoria elaborata dal Consulente dell’accusa, gia inidonea a dar vita
a una reale legge scientifica, non possa certo essere semplicemente recuperata
sotto la diversa veste della massima d’esperienza. Cio in quanto un assunto, per
poter essere validamente impiegato in campo penale, deve comunque consistere
in una «generalizzazione empiricamente verificabile del senso comune» ed essere
sottoposta a tentativi di falsificazione'. Al contrario, 'idea della possibilita di
rinvenire una relazione univoca fra una condotta comunicativa — per quanto
promanante da una fonte autorevole — e il comportamento di un soggetto, sem-
bra essere stata da tempo smentita dagli studi di psicologia e sociologia'®.

Inoltre, nel caso in esame sono stati trascurati taluni elementi in grado di
compromettere ulteriormente la possibilita di rinvenire un legame causale fra la
condotta del Vice Capo Dipartimento e le scelte delle tredici vittime. In partico-
lare, si allude al fatto che le dichiarazioni non sono state indirizzate direttamente
alle vittime, bensi hanno fatto parte di un’intervista rilasciata a un’emittente tele-
visiva locale e, quindi, rivolta alla generalita della popolazione. Ancora, la condot-
ta si ¢ inserita in uno scenario comunicativo complesso e gia ricco di dichiarazioni
promananti da una pluralita di fonti pitt 0 meno qualificate'. Infine, le afferma-
zioni contestate, per quanto pronunciate da una fonte istituzionale e particolar-

del nesso di causalita tra esposizione professionale ad amianto e mesotelioma pleurico, in Riv. it. med.
leg., 2012, p. 1525; F. VIGANO, Riflessioni sulla c.d. “causalita omissiva” in materia di responsabilitd
medica, in R. Bartoli (a cura di), Responsabilita penale e rischio nelle attivita mediche e d'impresa (un
dialogo con la giurisprudenza), Firenze, 2010, pp. 1679 ss.; ID., Il rapporto di causalité nella
giurisprudenza penale a dieci anni dalla sentenza Franzese, in Dir. pen cont., Riv. trim., 2013, pp. 380
ss.; A.M. DELL’OSSO, Probabilita logica e “logiche” giurisprudenziali della mera probabilita: la
cassazione ribadisce i “veri” principi della sentenza Franzese, in Riv. it. med. leg., 2013, pp. 861 ss.;
M. D1 LELLO FINUOLL, Certezza e probabilita nell' accertamento della causalita omissiva. Il richiamo
della Corte di Cassazione alla “lezione” della sentenza Franzese, in Rv. it. med. leg., 2015, pp. 192 ss.

711 riferimento testuale ¢ tratto da G. CANZIO, La causalita tra diritto e processo penale:
un’introduzione, in Cass. pen., 2006, p. 1972. Sul tema si vedano anche M. TARUFFO, Sui confini.
Scritti sulla giustizia civile, Bologna, 2002, p. 142; ID., La semplice verita. Il giudice e la costruzione
det fattz, Roma-Bari, 2009, pp. 61 ss.; G. FORTI, L'immane concretezza. Metamorfosi del crimine e
controllo penale, Milano, 2000, p. 173; F. STELLA, Giustizia e modernita, cit., p. 49; F.
D’ALESSANDRO, Le frequenze medio basse e il nesso causale fra omissione ed evento, in Cass. pen.,
2007, p. 4812; F. CENTONZE, Controlli societari e responsabilitd penale, Milano, 2009, p. 313.

18 Cosi, anche per gli ulteriori riferimenti, G. CIOFALO, I/ terremoto dell’Aquila: lo scenario
comunicativo, in A. Amato-A. Cerase-F. Galadini (a cura di), Terremoti, comunicazione, diritto, cit.,
p. 134.

19 Per una ricostruzione delle interviste e dichiarazioni a vario titolo rilasciate in quel periodo
cfr. A. AMATO-A. CERASE-F. GALADINI, I scienza e coscienza, in A. Amato-A. Cerase-F. Galadini (a
cura di), Terremoti, comunicazione, diritto, cit., p. 14.
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mente autorevole, non sono state “cristallizzate” in un documento formale, né
sono state ribadite in un contesto ufficiale quale la conferenza stampa tenutasi al
termine della riunione, ma sono state proferite in una semplice intervista, oltre-
tutto non connotata, nel complesso, da un tenore particolarmente rassicurante®.

A fronte di tali premesse, ed essendo quindi sostanzialmente venuta a mancare
una valida legge di copertura, deve immediatamente rilevarsi come il modello di
spiegazione bifasico, su cui ¢ stata fondata I’affermazione di responsabilita, non
“tiene” pin. Difatti, tutto il peso dell’accertamento causale viene qui a riporre su
un criterio di probabilita logica che pare aver abbandonato i sicuri dettami della
sentenza Franzese, a favore di un inquietante ritorno al principio del libero con-
vincimento del giudice?’.

In definitiva, non pare quindi possibile pervenire alla dimostrazione, con gra-
do di certezza oltre ogni ragionevole dubbio, che proprio la condotta comunica-
tiva di De Bernardinis abbia indotto i tredici aquilani a rimanere nelle proprie
abitazioni, contribuendo cosi a cagionare la morte in occasione della scossa del 6
aprile. Potra, al piti, ammettersi che tale comportamento abbia aumentato il ri-
schio che cid avvenisse ma, com’¢ ampiamente risaputo, cid non basta per perve-
nire alla condanna per un reato d’evento, qual & 'omicidio, pena la violazione dei
fondamentali principi di legalita e colpevolezza®.

3. Un’ulteriore distorsione del paradigma colposo? — Svolte queste precisazioni
in materia di causalita, ¢ ora necessario affrontare un tema altrettanto — se non
pitt — complesso, ossia la valutazione della colpa.

In primo luogo, come si & gia accennato, pud darsi sostanzialmente per asso-
dato il fatto che la condotta posta in essere dal Vice Capo Dipartimento sia stata
scorretta e che abbia trasgredito ai doveri cui questo era tenuto. La questione,
pero, & un’altra, ossia: & possibile ritenere tale soggetto responsabile della morte

20 Sul medesimo tema si vedano altresi le considerazioni di C. VALBONESI, Terremoti colposi e
terremoto della colpa. Riflessioni a margine della sentenza “Grandi Rischi”, cit., pp. 1511 ss.

21 Si tenga altresi presente che, anche a voler ritenere sussistente una valida legge di copertura,
il passaggio dalla causalitd generale a quello individuale & stato sostanzialmente operato sulla base
delle sole dichiarazioni dei parenti delle vittime. Operazione senz’altro lecita e ammissibile, ma che
tuttavia, anche in considerazione delle peculiarita del caso concreto, dovrebbe indurre a un’estrema
prudenza. Sostanzialmente nei medesimi termini anche C. VALBONESI, Terremoti colposi e terremoto
della colpa. Riflessioni a margine della sentenza “Grandi Rischi”, cit., pp. 1514 ss.

2 Invero, I'affermazione dell’esistenza di un nesso eziologico, in virtti della semplice causazione
di un aumento del rischio, non rappresenta certo una novita nel nostro Paese. Tuttavia, una simile,
illegittima soluzione, ¢ stata gia da tempo severamente censurata da parte della piu attenta dottrina
e giurisprudenza. Sia qui sufficiente fare riferimento a quanto affermato nella sentenza Franzese
(Cass. pen., ss.uu., 11 settembre 2002, n. 30328, in Rew. 2t. med. leg., 2002, pp. 1599 ss.) nonché, in
dottrina, in F. STELLA, Giustizia e modernita, cit., p. 248.
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di quei tredici aquilani? E, pit precisamente, ha egli violato una regola cautelare
volta a prevenire quello specifico evento? Si trattava di un evento prevedibile?

Sono questi gli interrogativi, non certo semplici, cui occorreva rispondere per
stabilire la colpevolezza o0 meno di De Bernardinis.

Cercando di procedere con ordine, in una materia cosi insidiosa, costituisce
un dato ormai ampiamente risaputo come, per muovere un rimprovero di colpa a
un soggetto, non sia sufficiente la mera violazione di una regola cautelare, ma oc-
corre anche che I'evento effettivamente verificatosi costituisca la concretizzazione
dello specifico rischio che la norma era volta a prevenire®.

Ora, in assenza di valide regole precauzionali di fonte scritta, per quanto at-
tiene alla comunicazione del rischio®, per appurare lo spettro di applicazione di
una norma cautelare di fonte “sociale” ¢ inevitabile fare ricorso ai concetti di
prevedibilita ed evitabilita®. Ed eccoci, quindi, all’ultimo degli interrogativi che
ci eravamo posti poc’anzi: le morti verificatesi erano effettivamente predicibili?

Uno degli snodi fondamentali per determinare la prevedibilita di un avveni-
mento consiste nella determinazione delle peculiarita del caso concreto di cui oc-
corre tenere conto. Si tratta, in altri termini, del problema della ridescrizione
dell’evento®. Nel caso in esame, i giudici di legittimita hanno correttamente rile-
vato come non sia sufficiente accertare la prevedibilita dell’evento finale, in quan-
to occorre altresi tenere conto dell’zzer causale che I’ha determinato. Coerente-
mente, quindi, si € valutato se 'imputato potesse rappresentarsi le tre condizioni
(mutamento delle condotte delle vittime, vulnerabilita degli edifici, forte terremo-
to) che sinergicamente hanno provocato i tredici decessi.

Se le considerazioni suddette possono certamente condividersi, altrettanto
non puo dirsi per il prosieguo della sentenza. La Corte, infatti, ha innanzitutto
ritenuto che I'imputato potesse rappresentarsi il fatto che le proprie dichiarazioni

3 Cosi, per tutti, G. FORTI, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano, 1990, pp. 368 ss.; F.
GIUNTA, Il reato colposo nel sistema delle fonti, in Giust. pen., 2012, p. 579; M. ROMANO,
Commentario sistematico del codice penale, I, Artt. 1-84, Milano, 2004, pp. 463 ss.

24 T ]a stessa sentenza a riconoscere come le norme contestate all’imputato a titolo di colpa spe-
cifica, non avendo natura modale, non possano essere qualificate quali valide regole cautelari, cfr.
p. 128 della sentenza di Cassazione. In dottrina, sul punto, F. GIUNTA, Il/iceita e colpevolezza. I. —
La fattispecie, Padova, 1993, pp. 233 ss.; ID., La normativita della colpa penale, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1999, p. 86; G. FORTL, voce Colpa (dir. pen.), in AA.NV., Dizionario di diritto pubblico, 11, diret-
to da S. CASSESE, Milano, 2006, pp. 947 ss.

% Vedi G. MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, Milano, 1965, pp. 177 ss.; G. FORTI,
Colpa ed evento nel diritto penale, cit., p. 436. Pit di recente, anche per gli ulteriori riferimenti
dottrinali, M. CAPUTO, “Agente modello” e responsabilita per colpa in campo sanitario, Milano, 2012,
p. 11.

26 Per un approfondimento del tema si rinvia alle fondamentali considerazioni di F. STELLA,
Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, cit., pp. 252 ss.; G. FORTI, La descrizione
dell’ «evento prevedibiles nei delitti colposi: un problema insolubile?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983,
pp. 1559 ss. (spec. p. 1560); ID., Colpa ed evento nel diritto penale, cit., pp. 13 ss., pp. 530 ss.
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avrebbero indotto una parte della popolazione a dismettere quei consolidati
comportamenti di risposta al sisma che fino a quel momento erano stati adottati
(c.d. evento intermedio). Per raggiungere un simile risultato, il Collegio ha fatto
riferimento a quelle stesse leggi di copertura gia precedentemente impiegate per
dimostrare la sussistenza del nesso causale’’. Ecco, quindi, che devono allora in-
nanzitutto riproporsi tutte quelle perplessita, circa 'uso di un simile strumento,
cui si ¢ gia fatto cenno. Certo, la questione qui assume un peso diverso, perché se
ai fini dell’accertamento del nesso eziologico ¢ necessario addivenire a una spie-
gazione in termini di certezza processuale, per la colpa si ritiene invece sufficiente
dimostrare 'idoneita della condotta e il conseguente aumento del rischio di veri-
ficazione dell’evento?®. Tuttavia, anche in questo caso permangono dei dubbi cir-
ca il fatto che I'agente potesse effettivamente prefigurarsi un simile esito. Innanzi-
tutto, considerato che la temporanea fuoriuscita dagli edifici, in occasione delle
scosse, non costituisce un efficace modello comportamentale di risposta al sisma,
ed anzi ¢ sconsigliato®®, non & ben chiaro perché I'agente dovesse tener conto di
tale comportamento. Inoltre, se gia & controversa 'influenza che una condotta
comunicativa pud dispiegare sulle libere scelte di un soggetto, cid sembra valere a
maggior ragione nel caso di specie. Infatti, ponendosi nella prospettiva dell’agente,
assume un rilievo determinante il fatto che le dichiarazioni fossero state rilasciate
prima della riunione, cui anzi si faceva un esplicito rinvio per appurare la reale si-
tuazione di pericolosita presente in quel momento nell’aquilano®®. Non sfuggira,
allora, come la circostanza che l'intervista sia stata poi infedelmente presentata
come tenutasi dopo la riunione, quasi a volerne comunicare gli esiti, abbia in que-
sto caso un’importanza fondamentale. Si tratta, con tutta evidenza, di un elemen-
to dirimente, attribuendo certamente un diverso peso alle parole pronunciate De
Bernardinis, e andando cosi ad alterare sensibilmente la possibilita per I'agente di
prefigurarsi gli effetti provocati dalle proprie dichiarazioni sulla popolazione.

Le circostanze sin qui esposte sembrerebbero far sorgere qualche (ragionevo-
le?) dubbio circa la prevedibilita del primo “evento intermedio”. Ma, anche a vo-
ler respingere tale idea, occorre comunque osservare come questo primo risultato
non sia ancora sufficiente per affermare la responsabilita dell'imputato, poiché
cio che occorre dimostrare ¢ la possibilita, in quel determinato contesto, di prefi-

27 Sul tema si vedano, fra gli altri, G. FORTI, Colpa ed evento nel diritto penale, cit., pp. 208 ss.;
D. CASTRONUOVO, La colpa penale, Milano, 2009, pp. 284 ss.; G. DE FRANCESCO, Colpa e
prevenzione del rischio nel campo delle malattie professionalt, in Dir. pen. proc., 2012, p. 665.

28 Cfr., anche per gli ulteriori, necessari, riferimenti, G. FORTI, Colpa ed evento nel diritto
penale, cit., pp. 216 ss.; D. PULITANO, Colpa ed evoluzione del sapere scientifico, in Dir. pen. proc.,
2008, pp. 651 ss.

2 Cfr., in particolare, gli studi ricordati da C. VALBONESI, Terremoti colposi e terremoto della
colpa. Riflessioni a margine della sentenza “Grandi Rischi”, cit., p. 1521 (spec. nota 114).

30 La trascrizione dell’intervista & consultabile in Tribunale dell’ Aquila, 18 gennaio 2013, n. 380,
pp. 268 ss.
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gurarsi I'evento tipico, ossia i decessi verificatisi fra gli aquilani. In buona sostan-
za, allora, si deve ancora indagare la possibilita di prevedere anche le altre due
condizioni, consistenti nella fragilita degli edifici e nel forte terremoto del 6 apri-
le. Ed ¢ proprio questo il tema pit spinoso. Invero, nella sentenza in esame que-
sto profilo ¢ stato liquidato in poche battute, semplicemente stabilendo che «/z
giurisprudenza di questa Corte ha chiarito come i terremoti, anche di rilevante in-
tensitd, siano da considerare alla stregua di eventi rientranti tra le normali vicende
del suolo, e non possano essere giudicati come accadimenti eccezionali e imprevedi-
bili guando si verifichino in zone gia qualificate ad alto rischio sismico, o comunque
formalmente classificate come sismiche»’'.

Una simile affermazione richiederebbe una lunga digressione circa la censura-
bile scelta di fare riferimento ai propri precedenti, anziché alle migliori e pit au-
torevoli conoscenze scientifiche’?, ma cio ci € precluso dai limitati spazi che qui ci
sono concessi. Basta allora osservare come I’assunto appena ricordato, inserito
nel contesto in esame, desti qualche seria perplessita. Né pare potersi attribuire
rilievo dirimente, per giustificare la condanna dell’imputato, a quei signa facti pur
ricordati nella pronuncia, posto che gli stessi giudici ne hanno implicitamente
escluso la rilevanza, giudicando corretta la valutazione degli esperti secondo cui
alla data del 30 marzo 2009 la situazione di rischio sismico nell’aquilano non era
mutata®.

Ecco, allora, che se davvero si deve convenire sul fatto che, nonostante lo
sciame sismico, il rischio fosse immutato rispetto alle caratteristiche proprie della
regione, la circostanza che potesse verificarsi un forte terremoto rimane senza
ombra di dubbio un fatto non escludibile, ma di difficile, se non impossibile qua-
lificazione in termini probabilistici.

Cio nonostante, si deve rilevare come in questo caso la semplice #on escludibi-
lita che un simile terremoto potesse verificarsi € stata ritenuta sufficiente per af-
fermare la prevedibilita dell’evento e, con essa, la responsabilita penale
dell'imputato®.

31 Cass. pen., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, p. 46.

’2 Un fenomeno analogo si ¢ gia osservato nella giurisprudenza in materia di amianto a
proposito della guerelle circa la teoria della dose-dipendenza. Si vedano, sul tema, le cristalline
considerazioni di F. GIUNTA, Questioni scientifiche e prova scientifica tra categorie sostanziali e
regole di giudizio, cit., 2014, pp. 572 ss. e di M. ROMANO-F. D’ALESSANDRO, Nesso causale ed
esposizione ad amianto. Dall'incertezza scientifica a quella giudiziaria: per un auspicabile chiarimento
delle Sezioni Unite, cit., pp. 1129 ss.

 Circa i c.d. segni precursori, v. A. AMATO-F. GALADINI, Gli argomenti della scienza nel
processo dell’ Aquila alla Commissione Grandi Rischi, cit., pp. 7 ss.

* Un simile modus operandi, nel diverso settore della responsabilita per le malattie
professionali, & gia stato debitamente censurato da C. PIERGALLINI, Colpa e attivitd produttive: un
laboratorio di diritto “cedevole”, in G. Casaroli-F. Giunta-R. Guerrini-A. Melchionda (a cura di), La
tutela penale della sicurezza del lavoro. Luci e ombre del diritto vivente, Pisa, 2015, p. 383, secondo



118 Davide Amato

Pur comprendendo le fondamentali esigenze di tutela della collettivita che
possono aver condotto a un simile risultato”, non sfugge, tuttavia, come questa
estrema dilatazione del concetto di prevedibilita sembri travalicare i sempre piu
labili confini della colpa, sfociando ancora una volta — e nonostante le smentite
della Corte — nel terreno del precauzionismo®. Esito deprecabile, ma non certo
sorprendente. Sono infatti ormai ben note quelle “torsioni” impresse da una par-
te della giurisprudenza, anche di legittimita, al paradigma della colpa.

Non ¢ possibile affrontare compiutamente la questione in questa sede, ragion
per cui ci si limitera a riportare sommariamente tre esempi particolarmente em-
blematici del fenomeno in parola.

1l settore nel quale si & pit frequentemente osservata una “reinterpretazione”
della colpa penale ¢ senza dubbio quello delle malattie professionali e, in partico-
lare, quello delle morti da amianto®. In questo caso, nonostante per svariati de-
cenni si sia fatto lecitamente uso di tale sostanza*®, non essendone ancora cono-
sciuti gli effetti letali, cid non ha impedito che moltissimi procedimenti si conclu-

cui «z! disvalore di condotta non viene pii concepito come una rappresentazione causale anticipata, di
taglio nomologico, ma viene soppiantata da una sfumata non escludibilita dell’evento, o dalla
rappresentabilité di un generico evento di danno alla salute, addirittura ricavabile da diafani elementi
fattuali».

3> La giurisprudenza ha mostrato una maggior severita nella valutazione della prevedibilita
dell’evento, a fronte di possibili eventi dannosi particolarmente gravi, quantomeno gia a partire
dalla sentenza resa sul disastro del Vajont (Cass. pen., sez. IV pen., 25 marzo 1971, Biadene, in Foro
it., 1971, pp. 717 ss.). In dottrina cfr. G. FORTI, Colpa ed evento nel diritto penale, cit., p. 28.

3¢ E la stessa sentenza di cassazione, a p. 46, a cercare di prevenire tale assimilazione. Respinge
tali argomentazioni anche C. VALBONESI, Terremoti colposi e terremoto della colpa. Riflessioni a
margine della sentenza “Grandi Risch?”, cit., p. 1516.

711 tema, anche in considerazione della rilevanza sociale e giuridica rivestita, pud considerarsi
ormai ampiamente conosciuto, almeno nelle sue coordinate essenziali. Per un inquadramento
multidisciplinare si veda il Focus: esposizione ad amianto e mesotelioma pleurico. 1l problema della
ricostruzione causale, in Riv. it. med. leg., 2012, con contributi di F. CENTONZE, II problema
dell’ accertamento del nesso di causalitd tra esposizione professionale ad amianto e mesotelioma pleurico,
pp. 1523 ss.; ML.F. FONTANELLA, L'accertamento del nesso causale tra condotta del datore di lavoro ed
evento morte per mesotelioma maligno: linee di un’evoluzione giurisprudenziale, pp. 1537 ss.; B. GUIDI,
Il modello di causalita proporzionale e la rilevanza dei fattori naturali: l'applicazione al contenzioso da
patologia amianto correlata, pp. 1577 ss.; G. NANO, I problemi legati alla quantificazione
dell’esposizione nei casi di malattie asbesto correlate, pp. 1599 ss.; E. PIRAN-C. CIOCAN, I/ mesotelioma:
aspetti diagnostici, ruolo der fattori temporali nell'incidenza della malattia e relativi implicazioni medico-
legali, pp. 1613 ss.; F. Buzzl, Causalit vs casualita, ovvero: gli effetti nocivi dell’ amianto sulle teorie
giuridiche, pp. 1631 ss. Per un ulteriore approfondimento si vedano anche T. PADOVANI, La ¢ragedia
collettiva delle morti da amianto e la ricerca di capri espiatori, in Rev. it. med. leg., 2015, pp. 383 ss.; S.
ZIRULIA, Esposizione a sostanze tossiche e imputazione causale, Rimini, 2015, passinz; M. ROMANO-F.
D’ALESSANDRO, Nesso causale ed esposizione ad amianto. Dall'incertezza scientifica a quella giudiziaria:
per un auspicabile chiarimento delle Sezioni Unite, cit., pp. 1129 ss.

*8 Per una compiuta ricostruzione della normativa in tema di amianto dal 1956 al bando,
avvenuto solo nel 1992, si veda, da ultimo, G.P. ACCINNI, I/ dissolvimento della colpa allorguando
lesposizione ¢ all' amianto, in Dir. pen. proc., 2016, pp. 1096 ss.
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dessero ugualmente con una sentenza di condanna per omicidio colposo nei con-
fronti dei datori di lavoro ivi imputati*’.

A tale esito la giurisprudenza & pervenuta ritenendo irrilevante il fatto che il me-
sotelioma pleurico fosse all’epoca una conseguenza imprevedibile dell’esposizione
all’'amianto, poiché anche in passato era comunque diffusa la consapevolezza che
tale sostanza fosse nociva, essendo responsabile dell'insorgenza dell’asbestosi. Se-
condo questo orientamento giurisprudenziale, quindi, ¢ irrilevante il fatto che la
prima patologia sia letale e la seconda no, poiché cio che conta & unicamente che in
entrambi i casi 'insorgenza della malattia si verifichi attraverso la respirazione delle
polveri d’amianto. E una simile consapevolezza sarebbe di per sé sufficiente a fon-
dare la colpa dell'imprenditore, poiché dimostrerebbe come anche all’epoca dei
fatti fosse pur sempre prevedibile che, esponendo i lavoratori a contatto con
I’amianto, si sarebbe poi verificato un (generico!) effetto dannoso per la salute.

Anche il secondo esempio, relativo alla vicenda del Petrolchimico di Porto
Marghera*, appartiene al novero dei procedimenti per malattie professionali. In
estrema sintesi, nell’ambito dell’attivita produttiva i lavoratori erano esposti ad
alcune sostanze nocive, fra cui il cloruro di vinile monomero (CVM). Occorre ri-
cordare, perod, come le conoscenze disponibili fino ai primi anni '70 dimostravano
come il CVM fosse in grado di produrre talune patologie anche serie, ma dagli
effetti non letali e comunque strettamente correlati alla perdurante esposizione a
tale sostanza, mentre non vi era alcun accreditato studio circa effetti piu gravi*'.
Solo a partire dal 1974, infatti, sarebbero emerse delle evidenze scientifiche con-
solidate circa gli effetti cancerogeni del CVM.

In base a questi elementi, il Tribunale di Venezia* riteneva esenti da colpa gli
imputati per i fatti verificatisi (rectius per le patologie tumorali contratte) prima

% Fra le molte, si vedano Cass. pen., sez. IV, 11 maggio 1998, Calamandprei, in Foro zt., 1999,
pp- 236 ss.; Cass. pen., sez. IV, 30 marzo 2000, n. 5037, in Foro it., 2001, pp. 278 ss.; Cass. pen., sez.
1V, 22 novembre 2007, n. 5117, in Guida dir., 2008, 10, pp. 91 ss.; Cass. pen., sez. IV, 12 settembre
2011, n. 33734, in Cass. pen., 2012, pp. 1018 ss.; Cass. pen., sez. IV, 21 giugno 2012, n. 24997, in
Foro it., 2012, pp. 517 ss.; Cass. pen., sez. IV, 30 novembre 2012, n. 46428, in Dir. ¢ Pratica Lav.,
2013, pp. 951 ss.; Cass. pen., sez. IV, 16 marzo 2015, n. 1128, in Rév. it. med. leg., 2015, pp. 1117 ss.

40 Ci si riferisce alle sentenze d’appello e di cassazione. Cfr. Corte App. Venezia, 15 dicembre
2004, in Rev. #t. dir. proc. pen., 2005, pp. 1670 ss., con nota di C. PIERGALLINI, I/ paradigma della colpa
nell’eta del rischio: prove di resistenza del tipo, pp. 1684 ss e Cass. pen., sez. IV, 6 febbraio 2007, n.
4675, in Foro it., 2007, pp. 550 ss., con note di R. GUARINIELLO, Tumori professionali a Porto
Marghera, pp. 551 ss. e di D. PULITANO, Colpa ed evoluzione del sapere scientifico, cit., pp. 647 ss.

# Pit precisamente, a fine anni 60 erano disponibili taluni, isolati, studi sugli animali che
ipotizzavano la cancerogenicita della sostanza. Maggiori informazioni sono rinvenibili nell’analitica
ricostruzione contenuta in C. PIERGALLINI, I/ paradigma della colpa nell’eti del rischio: prove di
resistenza del tipo, cit., pp. 1688 ss. (spec. nota 13).

42 Tribunale di Venezia, 29 maggio 2002, in Rev. giur. amb., 2003, pp. 119 ss., con nota di F.
CENTONZE-F. D’ALESSANDRO, La sentenza del Tribunale di Venezia sul petrolchimico di Porto
Marghera, pp. 156 ss.
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del 1974, poiché le regole cautelari all’epoca vigenti non erano volte a prevenire
I'insorgenza del cancro, bensi una serie di altre, meno gravi patologie®. L’assunto
veniva pero ribaltato dalla sentenza d’appello, secondo la quale «una volta accer-
tato in forza del modello causale [...] che una determinata condotta sia condizione
necessaria di un determinato evento, ed una volta stabilito che quella condotta o
viola specifiche norme prevenzionali o é comunque imprudente, negligente o impe-
rita, si rispondera dell evento di danno in qualsiasi modo, anche nella sua peculiari-
ta non prevedibile, concretizzatosi»* e ancora «laddove & in capo all’agente che si
impone la ricerca della prevedibilita dell’ evento, cio che occorre cercare é la mera
rappresentabilita di un evento generico di danno alla vita o alla salute»®.

Tali principi venivano sostanzialmente condivisi dalla Corte di cassazione, che
infatti affermava «se via via nel tempo si scopre che una sostanza provoca malattie
diverse non & possibile o addirittura probabile che ve ne siano ancora di non cono-
sciute? E cio non costituisce un presupposto della prevedibilita e un addebito di
rimproverabilita della condotta di chi ignora questo pericolo? [...] Ma che agente
modello e quello che sottopone altri all’esposizione ad una sostanza gia riconosciuta
(dalla legge!) come nociva anche se le conseguenze dell esposizione non siano anco-
ra tutte completamente note?»*.

La poderosa distorsione del concetto tradizionale di colpa, a favore di una
reinterpretazione chiaramente ispirata a istanze iperprecauzionistiche, gia osser-
vata nelle sentenze che precedono, raggiungeva pero il culmine proprio nel setto-
re della protezione civile, nel c.d. caso Sarno®.

La vicenda in esame si riferisce al disastro che il 5 maggio 1998 colpiva il Co-
mune campano, quando, a seguito di alcuni giorni di piogge intense, una serie di
colate rapide di fango investiva I’abitato, cagionando il crollo di alcune costru-
zioni e provocando la morte di 137 persone.

# Per maggiori dettagli si vedano C. PIERGALLINI, I/ paradigma della colpa nell’eta del rischio:
prove di resistenza del tipo, cit., pp. 1688 ss.; G. CIVELLO, La “colpa eventuale” nella societd del
rischio, Torino, 2013, p. 129.

4 Corte App. Venezia, 15 dicembre 2004, p. 723.

# Corte App. Venezia, 15 dicembre 2004, p. 724.

4 Cass. pen., sez. IV, 6 febbraio 2007, n. 4675.

47 Piu in particolare, il riferimento & ai principi stabiliti dalla Cassazione nel primo giudizio di
legittimita, ossia in Cass. pen., sez. IV, 3 maggio 2010, n. 16761, in Cass. pen., 2011, pp. 82 ss., con
nota di A. VERRICO, Le insidie al rispetto di legalita e colpevolezza nella causalita e nella colpa:
incertezze dogmatiche, deviazioni applicative, possibili confusioni e sovrapposizioni, pp. 101 ss. Per
un’analisi critica di tale pronuncia si vedano D. CASTRONUOVO, Principio di precauzione e beni legati
alla sicurezza. La logica precauzionale come fattore espansivo del “penale” nella giurisprudenza della
Cassazione, in www.penalecontemporaneo.it, 2011, pp. 36 ss. del dattiloscritto; G. CIVELLO, La
“colpa eventuale” nella societa del rischio, cit., pp. 138 ss. Sia consentito, inoltre, rinviare a D.
AMATO, Attivitd di protezione civile e responsabilita penale: criticita attuali e prospettive di riforma, in
questa Ravista, 2015, pp. 401 ss.



Comunicazione del rischio e responsabilitd penale 121

Il Sindaco della cittadina, accusato di omicidio colposo plurimo sostanzial-
mente per non aver tempestivamente provveduto all’evacuazione della popola-
zione, veniva tuttavia assolto, sia in primo grado, che in appello, poiché i giudici
di merito avevano ritenuto come, in base alle conoscenze all’epoca disponibili e ai
precedenti storici, 'evento non fosse prevedibile.

Tali decisioni sono state perd annullate dalla Cassazione, la quale ha invece
stabilito che «i/ giudizio di prevedibilita non va infatti compiuto con riferimento a
quanto & avvenuto in passato ma a quanto puod avvenire in futuro nel senso che in-
volge un giudizio di rappresentabilita di possibili, ulteriori e pizl gravi eventi danno-
si». B ancora «/ giudizio di prevedibilita andava compiuto tenendo certamente con-
to dell’esperienza del passato ma senza ignorare ['esistenza di una possibilita di evo-
luzione del fenomeno e ipotizzando quindi la pina distruttiva ipotesi che potesse veri-
ficarsi o che il fenomeno disastroso poteva comportare»®®.

Ora, cosa debba intendersi o quale funzione selettiva possa avere un criterio
volto a imporre la previsione della “piu distruttiva e catastrofica ipotesi che si
possa immaginare” non & chiaro®. D’altra parte, il riferimento al principio di
precauzione — e alla relativa regola del 7zaximin — & qui talmente esplicito che non
¢ necessario dilungarsi oltre sul tema.

Concludendo, sul punto, tornano in mente le parole di un illustre Autore, che
probabilmente avendo in mente proprio casi come quelli sin qui esposti, ha recen-
temente affermato che «c’é da augurarsi che attivita della protezione civile sia ben
presto il settore a partive dal quale la giurisprudenza in materia di colpa si riscatti»".

Alla luce dei principi esposti nella sentenza Grand: Rischi, pare pero di potersi
affermare come tale aspettativa — almeno per ora — sia andata delusa...

4. L’operatore del rischio in un sistema complesso. Fra colpe del singolo e re-
sponsabilita del sistema. — Ultimata la breve analisi relativa ai fondamentali temi
del nesso causale e della colpa, resta solo un profilo cui fare ancora un rapidissi-
mo accenno, quale ulteriore spunto di riflessione.

Nella vicenda qui presa in esame, I'imputato si & trovato a gestire una situa-
zione di rischio particolarmente complessa. Tale gravoso compito, tuttavia, non

4 Cfr. Cass. pen., sez. IV, 3 maggio 2010, n. 16761, cit.

4 A meno che, concedendosi una parentesi faceta, non si vogliano riprendere le ironiche parole
di A. AMATO, L’zncertezza della scienza dei terremoti e il problema dei linguaggi: il caso del processo
“Grandi rischi” a L’Aquila, intervento al convegno Processo alla scienza, Padova, 28 maggio 2015
che, trasferendo tale criterio al settore sismico, ha affermato che «i/ massimo terremoto credibile é
qualcosa appena sotto il minimo terremoto incredibile».

% Per un approfondimento della questione, nonché per i necessari rinvii dottrinali, sia
consentito fare riferimento a quanto gia affermato in D. AMATO, Attivitd di protezione civile e
responsabilita penale, cit., pp. 402 ss.

LF. GIUNTA, Intervento al Convegno “La Protezione civile nella societa del rischio. Le
responsabilita del Sistema e dei diversi attori nelle prospettive di riforma legislativa”, Pisa, 2016, p. 45.
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costituiva un dovere esclusivo del Vice Capo Dipartimento, bensi vedeva coinvol-
to a vario titolo un’ampia parte del Sistema di Protezione civile.

Il processo penale, per sua natura, ha pero un’ottica alquanto ristretta, focaliz-
zandosi sulle condotte degli imputati e dedicando una minore attenzione al con-
testo in cui si sono verificati i fatti o, pill precisamente, a quegli errori che posso-
no avere un’origine sistemica’.

Si allude, qui, innanzitutto alle dichiarazioni pronunciate dall’imputato in ma-
teria di “scarico di energia”, ossia quella tesi che maggiormente avrebbe indotto
una parte degli aquilani a modificare i propri comportamenti. Merita ricordare,
allora, come tale teoria fosse stata sostenuta nelle settimane precedenti la riunione
da parte di alcuni altri appartenenti al Servizio nazionale di protezione civile, tan-
to che anche 'allora Capo Dipartimento aveva affermato di essere convinto della
sua correttezza’.

Ebbene, dato ormai per assodato come tale teoria, oltre che priva di fondamen-
to scientifico, fosse errata, non sfuggira come il Sistema abbia prima contribuito
all’errore dell’agente e, poi, non I’abbia aiutato ad avvedersene o comunque a porvi
rimedio. Difatti, per quanto la tesi dello “scarico di energia” fosse stata menzionata
nel corso della riunione del 31 marzo 2009, la stessa non veniva approfondita, né
alcuno degli esperti presenti si era preoccupato di censurarla apertamente, cosi non
consentendo a De Bernardinis di ritornare sui propri passi*.

Non solo. Occorre altresi ricordare che delle numerose dichiarazioni rilasciate
a margine della riunione la stampa diede risalto soprattutto a quelle dal contenuto
pil rassicurante — in alcuni casi presentandole anche in modo infedele” — e che la
scossa letale si verifico una settimana dopo. Cio posto, e sempre dando per sconta-
to che qualsiasi forma di rassicurazione fosse scorretta, si deve rilevare come il Si-
stema di protezione civile ben avrebbe potuto almeno tentare di arginare il feno-
meno, per esempio tramite un comunicato stampa dal contenuto piu neutro.

Come sappiamo, pero, nulla di tutto cid ¢ avvenuto.

2 Cfr. F. GIUNTA, Intervento al convegno “La Protezione civile nella societa del rischio.
Procedure, garanzie, responsabilita”, Pisa, 2014, p. 74; B. SPRICIGO, Un approccio “responsivo” per le
ipotesi di illecito colposo in ambito medico, in Riv. it. med. leg., 2014, p. 112. Contra A. PASTORE,
Intervento al comvegno “La Protezione civile nella societd del rischio: procedure, garanzie,
responsabilita”, cit., p. 41.

%3 Si veda quanto riportato in Corte d’Appello dell’Aquila, 6 febbraio 2015, n. 3317, cit., p. 185.

> Proprio valorizzando I'omessa censura della tesi dello scarico d’energia da parte dei sei
esperti, C. VALBONESI, Scienza sismica e responsabilita penale: riflessioni sul rimprovero per colpa a
margine del processo dell’Aquila, cit., p. 270, pp. 284 ss. ha ritenuto intrinsecamente contraddittoria
la decisione di aver condannato De Bernardinis e assolto gli altri imputati.

55 1] riferimento ¢, ovviamente, all’intervista televisiva rilasciata da De Bernardinis e trasmessa da
un’emittente locale che, pur tenutasi prima della riunione, era stata invece presentata come successiva.
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A fronte di una situazione siffatta, allora, non resta che chiedersi dove finisca-
no le responsabilita del singolo e dove incomincino quelle del sistema in cui ha
operato®®.

5. Le inappaganti soluzioni del diritto penale. — Giunti al termine di questo in-
tervento, si spera di aver dimostrato il perché I'esito consacrato dalla Cassazione
alla vicenda in esame non convince, né pare una soluzione appagante. Seri dubbi,
infatti, permangono sia per quanto attiene all’accertamento del nesso causale, sia
in merito alla valutazione compiuta sul piano della colpa. Inoltre, il processo pe-
nale si conferma come un luogo inidoneo a cogliere appieno la complessita
dell’agire in organizzazioni complesse, né costituisce uno stimolo per queste a
prevenire il ripetersi di tali errori’’, se non — come peraltro meritoriamente avve-
nuto a seguito dei fatti in esame — su base esclusivamente volontaria®®.

Resta, in definitiva, irrisolto il dubbio che sull’epilogo finale di questa vicenda
abbiano avuto un peso fondamentale esigenze di giustizia sostanziale, volte a for-
nire una qualche forma di ristoro, anche economico, alle vittime, senza perd in-
fierire troppo sull'imputato, cui ¢ stata anzi riconosciuta una condotta caratteriz-
zata da una colpa /zeve e il beneficio della sospensione condizionale della pena.

Se cosi ¢, pero, occorrera riflettere ancora molto sugli strumenti che ci sono
offerti dal diritto penale, perché fintato che verranno pronunciate sentenze di
questo tipo non sembra — riprendendo le parole di un indimenticato Maestro —
che si sia adeguatamente contemperata la protezione dell’innocente con la tutela
delle vittime™.

¢ Per un approfondimento circa lorigine degli errori sistemici si veda M. CATINO, Da
Chernobyl a Linate: Incidenti tecnologici o errori organizzativi?, Milano, 2006, passim; ID., Oltre
Uerrore umano. Per una teoria organizzativa degli incidenti nelle organizzazioni, in Giorn. it. nefr.,
2009, pp. 110 ss. (spec. p. 113); ID., Oltre l'errore umano. Per una teoria organizzativa degli
incidenti, in Riv. it. med. leg., 2014, pp. 915 ss. Con specifico riferimento al settore della protezione
civile, v. F. D’ALESSANDRO, Intervento al convegno “Protezione civile e responsabilita nella societa
del rischio. Chi valuta, chi decide, chi giudica”, Pisa, 2013, pp. 21 ss.

7 G. FORTI, La “chiara luce della verita” e “l'ignoranza del pericolo”. Riflessioni penalistiche sul
principio di precauzione, in M. Bertolino-G. Forti (a cura di), Scritti per Federico Stella, Napoli,
2007, p. 672 parla di «scarsa o nulla effettivita dei tradizionali strumenti sanzionatori di natura penale
o civile [...] al cospetto di rischi “strutturali”.

*8 Occorre dare atto del fatto che il Dipartimento della Protezione Civile, a seguito dei fatti
dell’Aquila, abbia dato inizio — attraverso una serie di iniziative multidisciplinari — a un serio
percorso di riflessione su quanto avvenuto, volto all’apprendimento dagli errori commessi. Circa
Iimportanza delle attivita di self reporting cfr. M. CATINO, Miopia organizzativa. Problem:i di
razionalitd e previsione nelle organizzazioni, cit., passim; G. Forti-M. Catino-F. D’Alessandro-C.
Mazzucato-G. Varraso (a cura di), I/ problema della medicina difensiva. Una proposta di riforma in
materia di responsabilita penale nell ambito dell’attivita sanitaria e gestione del contenzioso legato al
rischio clinico, Pisa, 2010, p. 40.

> 11 riferimento ¢, ovviamente al sottotitolo dell’'opera di F. STELLA, Giustizia e modernita, piu
volte citata in questa relazione.
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IL FONDAMENTO DELLA COLPA NELLA SENTENZA “GRANDI RISCHI":
PRONOSTICABILITA DEGLI EVENTI SISMICI TRA PROFEZIE DI SVENTURA
E DELICATI SISTEMI DI ALLERTA INFORMATIVA

1. Introduzione. — La vicenda umana e giudiziaria sul terremoto dell’Aquila &
tornata di stringente attualita dopo i recenti eventi sismici che hanno colpito la
dorsale appenninica a cavallo tra le regioni di Abruzzo, Lazio, Umbria e Marche.

Senza voler abusare di stilemi che ricorreranno, di frequente, nel prosieguo
della trattazione, ¢, al momento, impossibile predire quali saranno gli sviluppi e
gli esiti dei fascicoli d’indagine aperti da alcune fra le Procure territorialmente
competenti.

L’esperienza maturata con la pronuncia “Grandi Rischi”! insegna, pero, che,
raramente, la verita processuale incontra le aspettative che il clamore mediatico
ed il serrato dibattito dottrinale, inizialmente suscitati dalla tragicita degli acca-
dimenti, lasciano intravvedere.

Non si riscontrano, infatti, ad un esame pit attento delle motivazioni, ele-
menti di cosi sconvolgente novita sul terreno dell'imputazione colposa di eventi
di danno in contesti di incertezza scientifica o, meglio, di oggettiva impossibilita
predittiva.

La sentenza della Corte di Cassazione si pone in linea con un consolidato
orientamento giurisprudenziale che, originariamente inaugurato in tema di pre-
vedibilita dei rischi della cd. “post-modernita”® ed, in particolare, dei rischi da

! Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, consultabile, unitamente alle due pronunce di
merito, su www.penalecontemporaneo.it.

2 L’espressione ha assunto notorieta con 1'opera del sociologo tedesco Ulrich Beck che, nel
1986, mise in luce come la civilta moderna stesse vivendo un periodo di forte crisi, che dischiudeva
ad una “seconda modernita”, cosi definita per sottolineare la soluzione di continuita con ’epoca
antecedente. Sulle caratteristiche distintive di tale, nuova, era, v., appunto, BECK, Résikogesellschaft.
Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main, 1986, trad. it., La societa del rischio.
Verso una seconda modernita, Roma, 2000. Invero, gia qualche anno prima, il filosofo tedesco Hans
Jonas ebbe ad elaborare una nuova etica per la civilta tecnologica: il principio responsabilita.
Sebbene la sua riflessione si concentri maggiormente sul tema morale, Jonas anticipa quelle
problematiche che, piu tardi, inspireranno 'opera del connazionale Ulrich Beck; v., JONAS, Das
Prinzip Verantwortung, Frankfurt am Main, 1979, trad. it., I principio responsabilita. Un’etica per la
civilta tecnologica, Torino, 1990. Significativo sul tema anche il contributo del sociologo e filosofo
polacco Zygmunt Bauman, cui si deve la suggestiva definizione “vita liquida” per sottolineare la
precarieta e l'instabilita dell’attuale condizione umana, in bilico costante fra 1’ambizione di
esercitare un potere tecnico capace di “piegare” e “modellare” I'ordine naturale ed il desiderio di
non esporsi alle gravi forme di rischio che sono, normalmente, connesse al progresso tecnologico:
BAUMAN, La societd dell'incertezza, Il Mulino, 1999; ID., Vita liquida, Laterza, 2008; ID., I/ disagio
della postmodernita, Mondadori, 2007. In tema, v., pure, LATOUR, Politiche della natura. Per una
democrazia delle scienze, Milano, 2000.
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esposizioni professionali’, viene, oggi, progressivamente esteso ai giudizi per colpa
aventi ad oggetto eventi megalici derivanti da calamita naturali®.

2. Rischi della post-modernita e rischi da fenomeni naturali avversi: affinita e di-
vergenze nel segno della professionalizzazione delle scienze. — La generale indispo-
nibilita di conoscenze scientifiche che, al momento del perfezionamento della
condotta colposa, permettano di individuare origine, natura e magnitudo degli
eventi lesivi funge da collante tra i rischi da progresso tecnologico, da una parte,
e quello sismico o ambientale, dall’altra parte’.

In entrambi i casi, non si dispone di saperi sufficienti per delineare il meccani-
smo eziologico di produzione dell’evento e per isolare, almeno in parte, gli anelli
di congiunzione causale che dal contatto con la sospetta fonte di pericolo o dalla
sua attivazione conducono all’emersione del fenomeno avverso.

Lo stato d’iniziale ighoranza che avvolge i rischi della c.d. “seconda moderni-
ta” puo, perd, gradatamente dissolversi per 'affinamento dei saperi che segue alla
manifestazione dei primi casi di danno.

11 rischio sismico o quello ambientale, invece, restano sostanzialmente immuni
al fascino della ricerca, non essendo ancora possibile pronosticare se e quando si
verifichera una scossa tellurica o un disastro idro-geologico® né risultando che ri-

> L’insorgenza di patologie gravi ed irreversibili per effetto del “contatto” tra lavoratore ed agenti
tossici, nei luoghi di espletamento delle mansioni lavorative, costituisce una delle occasioni processuali
pitt frequenti per toccare con mano le difficolta probatorie introdotte dal rischi post-moderni
nell’accertamento della causalita e della colpa. Con riferimento al caso paradigmatico delle “morti da
amianto”, v., ad esempio, STELLA, L’allergia alle prove della causalita individuale. Le sentenze
sull amianto successive alla sentenza Franzese, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, passinz; PIERGALLINI,
Attivita produttive e imputazione per colpa: prove tecniche di diritto penale del rischio, in Rev. it. dir.
proc. pen., 1997, 1483 e ss.; ID., Esposizione ad amianto e tutela della salute: profili penalistici, in I/
rischio da amianto. Questioni sulla responsabilita civile e penale, a cura di Montuschi-Insolera, Bologna,
2006, 32 e ss.; CASTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dell'incertezza nella
struttura del reato, Aracne, 2012, 124 e ss.

4 11 trait d’union tra i due filoni giurisprudenziali pare essere rappresentato dalla pronuncia
della Suprema Corte sul c.d. “disastro di Sarno”, di cui si dira meglio in seguito. Intanto, v., Cass.,
sez. IV, 3 maggio 2010, n. 16761, pubblicata su: www.ambientediritto.it.

> Per un’approfondita disamina sul concetto di rischio nel diritto penale moderno, con dovizia
di riferimenti, si rimanda a PERINI, I/ concetto di rischio nel diritto penale moderno, Milano, 2010,
passim. Occorre annotare che il concetto di rischio si differenzia da quello di pericolo perché,
mentre ['uno predica la relazione causale tra un antecedente ed un evento in termini di generica
possibilita, 'altro “qualifica” tale rapporto di consequenzialita richiamando leggi scientifiche o
regolaritd esperenziali di copertura, che attestano Iidoneita eziologica dell’antecedente e
permettono di quantificare, in presenza di determinate condizioni, la frequenza di concretizzazione
del nesso derivativo; sul tema, v., D’ALESSANDRO, Pericolo astratto e limiti soglia. Le promesse non
mantenute del diritto penale, Giuffre, 2012, 45 e ss.

¢ Nel proprio sito, ¢ lo stesso Istituto Nazionale di Geofisica e Vulcanologia ad ammettere che,
in relazione alla previsione dei terremoti, ¢ possibile elaborare solo stime approssimative, inidonee
ad indicare data, luogo e magnitudo della futura scossa e che, come tali, «<non possono essere
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sorse economiche di entita proporzionale all'impegno strumentale ed umano, che
sarebbero richiesti, vengano, almeno in Italia, destinate alla loro prevenzione’.

11 crescente processo di professionalizzazione della scienza® gioca, a tal proposi-
to, un ruolo fondamentale.

L’impiego di nuovi ritrovati e la diffusione di sistemi tecnologici d’avanguardia
sono fonti di miglioramento per le condizioni di vita dei fruitori e di proventi eco-
nomici per le imprese produttrici, 'immediata e tangibile evidenza dei quali indu-
ce a minimizzarne gli effetti collaterali, specie quando si consideri che si manife-
stano dopo lunghi ed asintomatici periodi di latenza.

Tanto piu diffusa e radicata ¢ la convinzione della bonta e dell’utilita di un
prodotto, tanto maggiore sara il suo consumo sul mercato; & interesse
dell'impresa, allora, destinare parte dei profitti al settore della ricerca scientifica,
con lo scopo, in una perversa “partita di giro”, di enfatizzarne le proprieta positi-
ve e di escogitare cautele d’uso che ne riconducano i potenziali effetti indesiderati
entro una probabilita d’insorgenza socialmente tollerabile a fronte degli innegabi-
li vantaggi arrecati’.

Viceversa, il rischio sismico ed, in generale, quelli da calamita naturali, non
godono dello stesso appeal.

In primo luogo, perché la loro concretizzazione produce conseguenze distrut-
tive senza arrecare alcun apparente vantaggio; in secondo luogo, perché i costi
per la prevenzione ricadono sulle istituzioni pubbliche e sulla collettivita, non po-
tendosi invocare, per la loro stessa origine, posizioni di garanzia e doveri di pro-
tezione in capo a soggetti privati, produttori dei beni che li veicolano.

La diwversa allocazione det costi per la sicurezza prelude ad una minore disponi-
bilita di risorse per I'indagine e la sperimentazione e ad un diffuso disinteresse
per le metodiche di protezione da fenomeni naturali avversi, quasi a rinverdire

utilizzate per dare un allarme alla popolazione»; fonte: www.ingv.it/ufficio-stampal/faq/terremoti/e-
possibile-prevedere-i-terremoti.

7 Si rimanda, ad esempio, ai contenuti di un recente articolo apparso sul quotidiano “Sole 24
ore”, da cui emerge come il governo giapponese destini parte importante della spesa pubblica alla
ricerca ed alla prevenzione del rischio sismico. Cfr., CARRER, I/ mzetodo Giappone per la prevenzione,
2016, disponibile sz www.ilsole24ore.com.

8 Sulla professionalizzazione delle scienze, v. BECK, La societd del rischio, cit., 75 e ss.. Un
esame approfondito dei rapporti fra industria e mondo accademico, si trova, poi, in CENTONZE,
Scienza “spazzatura” e scienza “corrotta”’ nelle attestazioni e valutazioni dei consulenti tecnici nel
processo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 1245 ss.

% «La scienza, una volta professionalizzata, acquista una maggiore influenza nel tessuto sociale
e produttivo, ma perde gran parte della sua autonomia. [...] Ne esce definitivamente travolto il
mito (per vero fragile) della “neutralita della scienza”, tanto che la ricerca scientifica mostra oggi
tutta la sua carica di ambivalenza morale», PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilitd penale.
Profili dommatici e politico-criminali, Milano, 2004, 222 e ss.
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una concezione primordiale e fatalistica secondo cui si tratterebbe di “accidenti”
ingovernabili per le capacita umane'.

Gli scienziati tendono, dunque, ad operare al servizio di interessi privatistici
ed a focalizzare I'attenzione conoscitiva sui rischi collegati al progresso tecnologi-
co, perché piu appetibili e redditizi.

Sebbene i risultati di tale sforzo scontino un fisiologico tasso di faziosita, do-
vuto alla provenienza dei fondi, essi presentano I'indubbio merito di ‘sgrossare’ e
migliorare il corredo dei saperi riguardante I'eventuale idoneita lesiva di un de-
terminato composto.

11 proliferare degli eventi avversi connessi alla diffusione di uno specifico fat-
tore stimola, quindi, la ricerca delle cause ed incrementa il materiale d’indagine
utile per I'elaborazione di ipotesi esplicative ed il raggiungimento di soluzioni
cautelative.

Si formulano, di conseguenza, associazioni statistiche che predicano I'aumento
di incidenza di un dato evento in relazione ad una categoria di soggetti esposti ad
una sospetta fonte di rischio.

Il dato epidemiologico' che ne discende, per quanto incapace di svelare i
meccanismi eziologici, puo rivelarsi estremamente proficuo nella dimostrazione
del nesso causale, soprattutto se & possibile ricostruire con precisione la storia
clinica della vittima, escludere I'intervento di fattori di rischio alternativi ed otte-
nere la prova particolaristica del rapporto derivativo, stagliando la causalita
astratta sul decorso concreto'.

Tuttavia, i rischi da esposizioni professionali, a differenza di quello sismico o
ambientale, non producono effetti immediati ma, come accennato, manifestano la

10 Per una dettagliata analisi in chiave sociologica del concetto di rischio e della sua evoluzione
storica, v., LUPTON, 1] rischio. Percezioni, simboli, culture, Bologna, 2003, passins.

1 Per approfondimenti su obbiettivi e caratteristiche degli studi epidemiologici, si rimanda a
VINEIS, Modelli di rischio. Epidemiologia e causalita, Torino, 1990, passim. Per una disamina sui
nodi problematici collegati al loro impiego in sede di verifica del nesso di causalita, v. STELLA,
Giustizia e modernitd. La protezione dell’ innocente e la tutela delle vittime, Milano, 2003, 253 e ss.;
PIERGALLINI, La regola dell’“oltre ragionevole dubbio” al banco di prova di un sistema di civil law, in
Impugnazioni e regole di giudizio nella legge di riforma del 2006: dai problemi di fondo a primi
responsi costituzionali, Giappichelli, 2007, 12 e ss.; ID., Danno da prodotio e responsabilita penale
cit., 166 e ss., 226 e ss.

12 Sulle difficolta di fornire la prova del rapporto causale tra rischi propri della seconda
modernita ed eventi di danno e sulle implicazioni che cid comporta sul terreno dell'imputazione
oggettiva dell’evento tipico, si rimanda a STORTONI, Angoscia tecnologica ed esorcismo penale, in
AANVV., 1] rischio da ignoto tecnologico, Milano 2002, 86; STELLA, L’allergia alle prove della causalita
individuale, cit., 426 e ss.; ID., Fallacie e anarchia metodologica in tema di causalitd. La sentenza
Orlando, la sentenza Lo, la sentenza Ubbiali, in Rav. it. dir. proc. pen., 2004, 23 e ss.; ID., Giustizia e
modernitd, cit., passin; PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale cit., 140 e ss.; ID., La
regola dell’“oltre ragionevole dubbio”, cit., 361 e ss.; MASERA, Esposizione ad amianto e nesso causale:
spunti di riflessione, in Il corriere del merito, n. 11, 2005, 1186 € ss.
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loro insidiosita dopo ragguardevoli periodi di latenza, che, alle volte, possono
consistere in decenni.

Tale caratteristica complica I'accertamento della colpa perché la sfasatura dia-
cronica tra il momento dell’innesco e 'emersione dell’effetto collaterale posticipa
la percezione di pericolosita della condotta inosservante e preclude, data la natura
ex ante dell’accertamento, quella retrodatazione dei saperi che sarebbe indispen-
sabile per predicare, con congruo anticipo, la pronosticabilita dell’evento tipico.

Inoltre, il “vuoto predittivo” si ripercuote negativamente anche sulla possibili-
ta di rintracciare un’efficace regola cautelare, che, inserendosi nel percorso de-
terministico dell’evento indesiderato, ne riduca la probabilita di riuscita entro li-
miti socialmente accettati.

Non solo I'impossibilita di anticipare per tempo la verificazione del fenomeno
lesivo ostacola la tempestiva predisposizione di presidi protettivi dell’integrita dei
beni giuridici esposti, ma, pure, ¢ difficile immaginare contenuto e ruolo della re-
gola di cautela perché I'ignoranza delle cause scatenanti e dei meccanismi eziolo-
gici tramuta in scommessa qualsiasi tentativo di impedirne I'innesco o arrestarne
il decorso.

La difficolta nel provare la responsabilita colposa discende, pertanto, sia con
riferimento ai rischi da esposizioni lavorative che a quello sismico o ambientale,
dalla comune indisponibilita, all’epoca della condotta, di un substrato conosciti-
vo idoneo ad associare la verificazione di effetti indesiderati, individuabili per
magnitudo e natura, con lo svolgimento di una particolare attivita produttiva o
con la percezione di peculiari segnali fenomenici.

Va da sé che, per rendere praticabile la via dell'imputazione, & stato necessario
introdurre significativi aggiustamenti sul versante dell’accertamento della preve-
dibilita e dell’evitabilita, i quali, nondimeno, hanno assunto caratteristiche diffe-
renti in ragione della tendenziale “indagabilita” dei primi rispetto ai secondi.

Quanto agli uni, si pone il problema di attribuire dignita di conoscenza scien-
tifica, radicata e diffusa nel circolo di riferimento dell’agente, a teorie esplicative
e misure di prevenzione che hanno assunto solidita epistemologica® e credibilita
salvifica solo in epoca successiva al tempo del fatto.

B La conferma empirica della teoria proposta puo ottenersi seguendo metodologie scientifiche
differenti. I neopositivisti, fra cui Carnap ed Hempel, ritengono che una legge scientifica possa dirsi
vera quando sia stata positivamente applicata ad un gran numero di casi e nessuno di questi abbia
fornito un solo contro-esempio. Cfr., HEMPEL, Fzlosofia delle scienze naturali, Bologna, 1968; CAR-
NAP, I fondamenti filosofici della fisica, Milano, 1971. Viceversa, Popper, ritiene che solo dal
fallimento dei tentativi di “falsificazione” scaturirebbe il controllo empirico della soluzione
formulata. V., POPPER, La logica della scoperta scientifica, Torino 1970, 22. Altra concezione
epistemologica pretende, invece, che una teoria, per essere reputata credibile, oltre ad aver ricevuto
un gran numero di conferme empiriche, e nessun contro-esempio, debba, pure, essere largamente
condivisa dagli studiosi del settore. V., KUHN, The Structure of Scientific Revolutions, University of
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Con riguardo agli altri, si pone la questione di plasmare dal nulla forme cogni-
tive surroganti la totale indisponibilita di conoscenze scientifiche, attribuendo va-
lenza euristica a dati empirici ed esperenziali che sarebbero capaci, per un verso,
di svelare un “profano” collegamento tra contesto storico e prossima insorgenza
dell’evento di danno; per altro verso, di sollecitare ’adozione di cautele che,
nell'immediatezza, valgano a contrastarne e comprimerne la devastante portata.

3. La deformazione del modello ortodosso di accertamento della colpa in contesti
di incertezza o di ignoranza scientifica. — 3.1. Le soluzioni sperimentate nel settore
dei rischi da esposizioni professionali. — 11 paradigma classico di accertamento del-
la colpa®, strutturato su giudizi di prevedibilita ed evitabilita ripetuti nel tempo,
ancorati a regolarita scientifiche ed esperenziali note nel circolo sociale di riferi-
mento del garante, entra, dunque, irrimediabilmente in crisi quando manca lo
strumento euristico che svela la rischiosita di un prodotto, di un’attivita o di un
contesto storico, non potendosi, se non in difetto di qualsiasi forma di partecipa-
zione soggettiva, accollare all’agente la causazione di effetti indesiderati in alcun
modo pronosticabili.

La pregnanza e la portata delle conseguenze lesive che accomunano i rischi
della “seconda modernita” a quelli da calamita naturali generano, perd, pressanti
istanze di ricerca e di punizione dei colpevoli, che promanano dal corpo sociale.

Denunciare I'inadeguatezza applicativa dell’armamentario penale, a fronte di
eventi di danno megalici o di patologie infide e letali, avrebbe significato, allora,
ammettere I'impotenza di quello che, nella percezione collettiva, ¢ il pit incisivo
veicolo di controllo della devianza.

Si sono sperimentate, per converso, inizialmente nell’ambito dei rischi da
esposizioni lavorative, soluzioni di semplificazione degli oneri probatori connessi
all’accertamento della colpa, che hanno operato in una duplice direzione.

Da un lato, si ¢ ampliato il bagaglio cognitivo dell’agente modello fino a ricom-
prendervi “embrioni di conoscenza” non ancora condivisi nel settore accademico
né sottoposti ad un sufficiente numero di tentativi di falsificazione®.

Chicago Press, 1962, trad. it., La struttura delle rivoluzioni scientifiche, Torino, 1969, 337. Una
carrellata delle varie correnti epistemologiche si trova in STELLA, Giustizia e modernita, cit., 442 ss.

14 Su origine e funzione delle regole cautelari e sul modello ortodosso di accertamento della
colpa, v. MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, Milano, 1965, passim; FORTI, Colpa ed
evento nel diritto penale, Giuffre, 1990, passinz; GIUNTA, Illiceita e colpevolezza nella responsabilita
colposa, Padova, 1993, passim; CASTALDO, L'imputazione oggettiva nel delitto colposo d’evento,
Napoli, 1989, passimz; ID., La concretizzazione del “rischio giuridicamente rilevante”, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1995, 1096 e ss.

5 Cid & avvenuto, per citare un caso esemplificativo, nella vicenda giudiziaria sul
“Petrolchimico di Marghera”. A proposito, v., PIERGALLINI, I/ caso Marghera: vivisezione di un
processo. Note illustrative e rilievi sistematici, in Rev. it. dir. proc. pen., 2005, 1670 e ss.
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Cid consente lo sfruttamento, in termini di prevedibilita, di conquiste cogniti-
ve intervenute a distanza di decenni dal momento di commissione della condotta
colposa, arretrandosi la soglia d’ingresso di una conoscenza nel patrimonio no-
mologico della Massfigur al punto da riconoscere fondatezza epistemologica a
teorie sperimentali o a mere ipotesi esplicative.

Dall’altro lato, si ¢ allargata a dismisura l'orbita predittiva attraverso una ri-
descrizione in termini estremamente generici dell’evento'®, che, privato dei con-
trassegni distintivi acquisiti con 1’evoluzione dei saperi e con I’elaborazione di
stime statistiche, viene, ora, ad identificarsi nell’ondivago, ma performante, con-
cetto di “danno per la salute umana o ambientale”.

Ne deriva che la pertinenza dei saperi al giudizio di prognosi postuma non &
data dalla compatibilita, per nagnitudo e natura, fra effetti avversi preventivabili
ex ante e conseguenze lesive verificatesi in concreto; piuttosto, dalla mera predi-
cabilita di un’indistinta pericolosita per il bene esposto e dalla coincidenza di
specie tra lo stesso ed il bersaglio inizialmente ipotizzabile.

11 bagaglio cognitivo dell’agente modello viene, cosi, a comporsi di un sapere
massimamente esteso, che fa incetta di tutte le informazioni disponibili all’ epoca del
fatto, anche se inappropriate al caso specifico perché evocative di conseguenze dan-
nose incomparabili con quelle riscontrate nell’ evento.

Cio consente di superare le obiezioni d’irretroattivita delle conquiste scientifi-
che raggiunte a decenni di distanza dal perfezionamento del contegno colposo,
rendendo, al contempo, pronosticabili tipologie di rischio completamente ignora-
te all’'epoca di commissione del fatto.

La possibilita di percepire la generica pericolosita della condotta inosservante,
anche se veicolata da conoscenze relative ad effetti collaterali diversi da quelli
manifestatisi in concreto, diviene, infatti, il “volano” per imputare qualsiasi even-
to di danno, perché sufficiente ad evocare quello spettro di imprecisati effetti noci-
vi per I'integrita del bene coinvolto che esaurisce il contenuto della prevedibilita.

La liquefazione dell’'oggetto della prognosi, pero, svilisce la funzione selettiva
del criterio di copertura del rischio tipico ed il rimprovero per colpa finisce per
comportare I'addebito di eventi derivanti da fonti di pericolo che, al tempo
dell’innesco, non erano individuabili né qualificabili in relazione a natura ed in-
tensita delle conseguenze.

Se tanto basta a stravolgere e svuotare di significato la tipicita colposa, apren-
do a cadenze di addebito pit affini ad una responsabilita di tipo oggettivo, che
all’accertamento di un’effettiva partecipazione mentale del garante alla commis-
sione del fatto, non va, tuttavia, dimenticato che la torsione applicativa del mo-
dello classico di accertamento investe anche il profilo dell’evitabilita.

16 Sulla nozione di evento nella tipicita colposa, v., GIUNTA, Illiceiti e colpevolezza, cit., 294 e ss.
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Si rimprovera, in particolare, la mancata adozione di presidi preventivi frutto
del progresso e della ricerca scientifica oppure, allo scopo di anestetizzare la di-
mensione diacronica degli avvenimenti, si pretende il ricorso a misure cautelari
che, all’epoca dei fatti, non avevano ancora “permeato” il circolo sociale di rife-
rimento dell’agente e che restavano, dunque, confinate ai settori piti avanzati del
mondo accademico.

Un simile aggiustamento dello szandard di diligenza & conseguito attraverso un
deciso irrigidimento dei doveri informativi della Massfigur, ora costretta a setac-
ciare ogni angolo dell’ambiente accademico e scientifico per scovare i mezzi di
cautela piu innovativi e sofisticati'’.

In questo modo, la figura di riferimento trasmuta da esempio di efficienza co-
gnitiva e preventiva, testato su modelli di previsione ed evitabilita ripetuti nel
tempo e diffusi nel settore imprenditoriale cui appartiene, a una sorta di “cavia”
deputata a sperimentare la correttezza di una nuova ipotesi esplicativa e la funziona-
lita di apparati preventivi appena sfornati.

Si assiste, parallelamente, ad una significativa esasperazione degli obblighi di
aggiornamento in capo a I'agente modello, cosi da poter predicare la conoscibilita
e lattuabilita di tecniche di salvaguardia consolidatesi solo posteriormente alla
commissione della condotta colposa e per effetto di quell’affinamento delle cono-
scenze di cui si ¢ ampiamente detto.

3.2. Prevedibilita ed evitabilita delle catastrofi naturali: la valenza euristica dei
cc.dd. “signa facti” nella sentenza di legittimita sul “disastro di Sarno”. — Piu di re-
cente, la metamorfosi del giudizio per colpa ha investito I'imputazione di eventi
di danno individuali derivanti da calamita naturali o da fenomeni geologici e tel-
lurici.

Occorre, nondimeno, precisare che mentre con riferimento ai rischi da esposi-
zioni lavorative, lo zelo di alleggerimento probatorio comporta la generalizzazio-
ne dell’oggetto della prevedibilita e I'erosione del criterio di fondatezza epistemo-
logica dei saperi alla base del giudizio di prognosi postuma, con riguardo ai rischi
da fenomeni naturali, implica la depauperazione dello stesso pedigree scientifico
delle singole componenti il bagaglio cognitivo del garante, cosi da annoverarvi dati

17 Estremamente significativa, sul punto, si rivela la nota pronuncia della Suprema Corte nel
caso del “Petrolchimico di Marghera”: «quanto all’apprezzamento del parametro della
prevedibilita, con specifico riguardo alla individuazione del momento cui occorre fare riferimento
per poter pretendere che ’agente riconoscesse i rischi della sua attivita e i potenziali sviluppi lesivi,
é da ritenere che ['agente abbia in proposito un obbligo di informazione in relazione alle pin recenti
acquisizioni scientifiche, anche se non ancora patrimonio comune ed anche se non applicate nel circolo
di riferimento, a meno che si tratti di studi isolati ancora privi di conferma», Cass., sez. IV, 17 maggio
2006, n. 4675, CED 00855 2006 4, 210 e ss.
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di natura fattuale la cui efficacia prognostica e preventiva ¢ tanto ipotetica quanto
tratta dall’olistica del contesto, piu che dal positivo esito di conferme sperimentali.

Questa deformazione estrema del paradigma di accertamento dell’ elemento sog-
gettivo si rende indispensabile data la condizione di totale ignoranza predittiva che
distingue il rischio sismico o idro-geologico da quelli della c.d. “post-modernita”, la
cui potenziale indagabilitd, come segnalato, pone problem:i di pertinenza cronologi-
ca e contenutistica det saperi e non gia di preliminare reperibilita del materiale co-
noscitivo.

L’assoluta carenza di substrato nomologico impone, dunque, di attingere alle
uniche fonti d’informazione disponibili, conferendo dignita di conoscenza scienti-
fica ad éndici di rischiosita di natura fenomenica, 'idoneita euristica dei quali ¢, nor-
malmente, accentuata dall esperienza personale e dalla memoria storica del garante.

Simili cadenze argomentative avevano, fino alla vicenda giudiziaria sul terre-
moto dell’Aquila, trovato compiuta ed eclatante forma di espressione nella sen-
tenza della Suprema Corte sul c.d. “disastro di Sarno”'®,

Nell’occasione, il Collegio ha rovesciato il verdetto assolutorio raggiunto in
entrambi i giudizi di merito, sostenendo che il sindaco della cittadina campana
avrebbe dovuto prevedere le rapide e micidiali colate di fango che, staccatesi,
dopo giorni di piogge torrenziali, dal sovrastante Pizzo D’Alvano, avevano inve-
stito il territorio comunale e provocato la morte di 137 persone.

Si ¢ giunti a tali conclusioni applicando metodiche alternative di accertamento
della colpa, inspirate da un’impostazione propriamente precauzionale di gestione
del rischio idro-geologico®.

La preliminare costruzione della regola cautelare viene, infatti, sganciata dalla
disponibilita di leggi scientifiche di copertura, per un verso, configurandosi un
obbligo di intervento anche se sulla «pericolosita della condotta non vi sia ex ante
pieno consenso della comunita scientifica»®; per altro verso, fondando la capaci-
ta predittiva della Massfigur, non gia sulla disponibilita di regolarita causali stati-

18 Cass., sez. IV, 3 maggio 2010, n. 16761, cit., 1 e ss. La vicenda ¢ stata analizzata in chiave
critica da CASTRONUOVO, Principio di precauzione e beni legati alla sicurezza, in Grasso-Picotti-
Sicurella, L'evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di
Lisbona, Milano, 2011, passim.

Y Tn via generale, su origine, contenuto e funzioni del principio di precauzione e sulla sua
progressiva affermazione in ambito internazionale e comunitario, v. BASSAN, Gl obblighi di
precauzione nel diritto internazionale, Aracne, 2003, passimz; MARINI, I/ principio di precauzione nel
diritto internazionale e comunitario. Disciplina del commercio di organismi geneticamente modificati e
profili di sicurezza alimentare, Cedam, 2004, passim; DE LEONARDIS, I/ principio di precauzione
nell amministrazione del rischio, Milano, 2005, passinz; AANV., 1l principio di precauzione tra
filosofia biodiritto e biopolitica, a cura di Marini-Palazzani, Roma, 2008, passinz.

20 Cass., sez. IV, 3 maggio 2010, n. 16761, cit., 88.
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stiche o universali*, bensi sulla valenza sintomatica di congrui indizi fattuali, che
tramandano un possibile peggioramento della situazione concreta®.

Per questa via, il bagaglio conoscitivo dell’agente modello assume un contenu-
to prettamente empirico ed esperienziale, pretendendosi che il soggetto sfrutti “il
vissuto” per trarre dalla situazione concreta una proiezione di pericolositi che ne
abbracci tutti gli svilupp? possibili.

Ne deriva che in presenza di una “rischiosita situazionale”, accentuata
dall’ atipicita della “sintomatologia concreta”, I'agente deve seguire una strategia
“max-min” di gestione dell emergenza®, ventilando «la piu distruttiva ipotesi che
potesse verificarsi o che il fenomeno disastroso poteva comportare»** ed appli-
cando «certe cautele anche se ¢ dubbio che la mancata adozione provochi eventi
dannosi»® .

A nulla vale obbiettare che I’evacuazione delle popolazioni residenti nelle zo-
ne interessate dalle “colate di fango” avrebbe comportato un enorme dispendio
di energie umane e di risorse strutturali ed economiche, senza, contemporanea-
mente, assicurare apprezzabili chances di salvezza delle persone coinvolte.

La sensazione di emergenza, la confusione informativa e I'urgenza di interve-
nire avrebbero potuto, facilmente, tramutarsi in un incontrollabile attacco di pa-
nico, foriero di una tragedia di non trascurabili proporzioni.

L’imputazione dell’evento corre, cosi, sui binari di una logica precauzionale, che
“penetra” il concetto di colpa fino a “rovesciarne” funzione e senso giuridico.

Non ¢ la previsione di una cornice di rischi tipici a fondare il dovere di agire
con prudenza; viceversa, ¢ la presenza di segnali fenomenici insoliti, inusuali, ec-
cezionali rispetto a quelli registrati negli anni precedenti, perché si manifestano
«con dimensioni maggiori [...] e con conseguenze piu pregiudizievoli in termini
di viabilita e di invasione dei seminterrati e degli atri ad opera dell’acqua, dei de-

21 Sulla distinzione tra regolarita statistiche ed universali, v., PIERGALLINI, Danno da prodotto,
cit., 162 e ss.

22 Cass., sez. IV, 3 maggio 2010, n. 16761, cit., 91.

2 SHRADER-FRECHETTE, Risk and Rationality: Philosophical Foundations for Populist Reforms,
University of California Press, 1991, trad. it., Valutare il rischio. Strategie e metodi di un approccio
razionale, Milano, 1993, passim; RAWLS, A Theory of Justice, trad. it., Una teoria della giustizia,
Milano, 1999, 137 ss.; ID., Justice as Fairness. A Restatement, trad. it., Giustizia come equitd. Una
riformulazione, Milano, 2002, 63.

24 Cass., sez. IV, 3 maggio 2010, n. 16761, cit., 91.

% (ass., sez. IV, 3 maggio 2010, cit., 87. In dottrina, v., CASTRONUOVO, Principio di precauzione
e beni legati alla sicurezza, cit., 132 e ss., il quale definisce “analoghi” i modelli di accertamento
della colpa elaborati dalla IV sezione penale della Corte di Cassazione nei casi del petrolchimico di
Marghera e del disastro di Sarno. Anche nella vicenda giudiziaria sul petrolchimico ¢ stata proposta
una ricostruzione della colpa in chiave precauzionale. Per approfondimenti sul tema, v., PIERGAL-
LINI, I/ caso Marghera: vivisezione di un processo, cit., passim.
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triti, del fango», a dover indurre il “garante” ad «ipotizzare le conseguenze pit
gravi del fenomeno ricorrente», non adagiandosi sulle esperienze del passato?®.

La paranormale valenza predittiva attribuita ai cc.dd. “signa facti” affranca
I'imputazione per colpa dalla disponibilita di regolarita nomologiche, svuotando
la misura della diligenza doverosa della componente normativa.

Una simile ricostruzione della colpa snatura e tradisce la funzione modale della
regola cautelaré”’, che non & pit destinata a fronteggiare una classe di rischi tipici,
attraverso 'imposizione di predeterminati schemi comportamentali, bensi co-
stretta a confrontarsi con una categoria indistinta ed ex ante indeterminabile di
effetti indesiderati®,

L’imputazione soggettiva delle conseguenze lesive, in questo modo, finisce per
appiattirsi sull’assunzione della “posizione di garanzia” e sulla “stanzialita”
dell’agente, condizione favorevole per “decrittare” e fronteggiare situazioni di ri-
schio che si ripresentano con storica ciclicita.

Nel caso in esame, la preventiva predisposizione di un piano di protezione ci-
vile comunale funge da “piedistallo normativo” necessario ad elevare I'addebito
di responsabilita nei confronti del sindaco.

Il richiamo alla colpa generica completa il quadro dell’accertamento secondo
un paradigma di mero rischio incentrato sulla presunta valenza predittiva dei
cc.dd. “signa facti”. Da un lato, il riferimento all’art. 2087 c.c. segnala
Uinservibilita e I'inadeguatezza delle regole cautelari codificate; dall’altro lato, “co-
pre” leccezionalita e 'inevitabilita di una “calamita naturale senza precedents”,
ampliando la cornice di rischio in maniera sufficiente ad abbracciare la verifica-
zione di eventi lesivi non pronosticabili ex ante.

1l giudizio per colpa scade, cosi, in una responsabilita di tipo oggettivo, basata
sulla logica del versari®.

26 Cass., sez. IV, 3 maggio 2010, n. 16761, cit., 91, 92.

27 Cfr., PIERGALLINI, I/ paradigma della colpa nell’eta del rischio: prove di resistenza del tipo, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 1696 e ss.

28 Cosi, pure, CASTRONUOVO, Principio di precauzione e beni legati alla sicurezza, cit., 143, per il
quale «la regola cautelare doverosa subisce una “dilatazione contenutistica”, poiché l'incertezza
impone di valutare tutte le conseguenze che, ragionevolmente, non si possono escludere ex ante».

2 FORTI, “Accesso” alle informazioni sul rischio e responsabilita: una lettura del principio di
precauzione, testo della relazione presentata al Convegno di studio, organizzato dalla Facolta di
Giurisprudenza dell’'Universita di Macerata, su “I/ principio di precauzione nel diritto
contemporaneo”, Abbadia di Fiastra, 19-21 ottobre 2006, 23, 24. Analogamente, MARINUCCI, La
colpa, cit., 267, 275, il quale rileva come il ravvisare nella mera «giustapposizione di una condotta
colposa e dell’evento che ne ¢ materialmente derivato, tutto quanto & necessario perché prenda vita
un illecito colposo di evento» ¢ espressione di un indirizzo volto all’estromissione dell’accadimento
dal “campo d’azione” della colpa e, dunque, funzionale a ricondurre I'illecito colposo nella logica
del versari.
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4. A proposito della sentenza “Grandi Rischi” della Corte di Cassazione. —
4.1.Vicenda storica e sviluppi giudiziari. — Come noto, a partire dal dicembre
2008, il territorio del capoluogo abruzzese ed, in genere, gli attigui distretti dei
Monti della Laga, dei Monti Reatini e del Gran Sasso, furono interessati da una
lunga ed ininterrotta sequenza sismica, che, in un drammatico crescendo per fre-
quenza ed intensita delle scosse, culmind, alle ore 3.32 della notte compresa tra il
5 ed il 6 aprile del 2009, in uno scuotimento di proporzioni disastrose, capace di far
registrare, nel valore di picco, una magnitudo pari a 5.9 gradi della scala Richter®.

La durata dello sciame sismico ed il moltiplicarsi nel tempo del numero e del
vigore delle scosse avevano suscitato, gia prima del 6 aprile, una sensazione dila-
gante di insicurezza e preoccupazione per i possibili sviluppi futuri del terremoto,
che era stata rinfocolata dal rincorrersi di voci, diffuse anche a mezzo di altopar-
lanti collocati su vetture, secondo cui il continuo movimento del suolo avrebbe
fatto da preludio ad una scossa di fortissima intensita.

In particolare, riscuotevano credito le funeste previsioni di un ricercatore lo-
cale, il quale sosteneva di poter pronosticare I’evoluzione della sequenza sismica
attraverso la misurazione della quantita di gas radon presente sulla superficie del-
la crosta terrestre’.

In un contesto di estrema confusione informativa, si era, cosi, deciso di convo-
care per il 31 marzo 2009, nella citta dell’Aquila, una riunione della Commissione
Nazionale per la Previsione e Prevenzione dei Grandi Rischi®’, organo istituzio-
nale composto da scienziati, sismologi, fisici ed esponenti di massimo grado della
protezione civile nazionale, i quali avrebbero dovuto far chiarezza sull’origine,
sulla pericolosita e sul potenziale andamento del drammatico fenomeno in corso,
fornendo ai «cittadini abruzzesi tutte le informazioni disponibili alla comunita
scientifica sull’attivita sismica delle ultime settimane»”.

Sia nel corso dell’incontro che a margine dello stesso, i membri della Commis-
sione avevano diramato informazioni rassicuranti, non solo ricordando che #o#n

3 Fonte: https://ingvterremoti.wordpress.com/.

31 Si fa riferimento alla figura di Giampaolo Gioacchino Giuliani, ex tecnico dell’Istituto di
Fisica dello Spazio Interplanetario, distaccato presso i Laboratori Nazionali del Gran Sasso, il
quale, pochi giorni prima del sisma, aveva telefonicamente avvertito il sindaco della cittadina di
Sulmona (AQ) che, a breve, vi si sarebbe verificato un terremoto di proporzioni disastrose. In
veritd, il comportamento del Giuliani venne tacciato dalla comunita degli studiosi di ingiustificato
ed eccessivo allarmismo, criticandosi la fondatezza scientifica delle ipotesi di previsione degli eventi
sismici basate sulla misurazione del gas radon presente in superficie avanzate dal ricercatore. Cfr.,
Corte di Cassazione, sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 52 e ss.

32 1’organizzazione ed i compiti della “Commissione Grandi Rischi” sono stati, inizialmente,
definiti dal Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del 7 ottobre 2011. Maggiori
informazioni su www.protezionecivile.gov.it.

3 Corte d’Appello dell’Aquila, 10 novembre 2014, n. 3317, 20 e ss., consultabile su
www.penalecontemporaneo.it.
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«@ possibile fare previsioni sui terremoti » e che «qualunque previsione del genere
non ha fondamento scientifico», ma, soprattutto, aggiungendo che «zon c’é nessun
motivo per cut si possa dire che una sequenza di scosse di bassa magnitudo possa es-
sere considerata precursore di un forte evento»*.

All’evidenza dei fatti, il contenuto di queste dichiarazioni si era rivelato inesatto.

Sebbene la scossa piu forte abbia comportato il collasso, nella sola citta
dell’Aquila, di una percentuale di edifici in cemento armato inferiore all’1%
dell’intero patrimonio edilizio”, essa causo, nell'insieme, la morte di 308 persone
ed il ferimento di circa 1.600 individui.

Inevitabilmente, poco meno di due anni piu tardi*®, vennero tratti a giudizio
davanti al Tribunale dell’Aquila, per omicidio e lesioni personali colpose, tutti i
membri della Commissione Grandi Rischi, ipotizzando che avessero effettuato
una valutazione del rischio sismico generica, approssimativa e superficiale, sottosti-
mando le probabilita di verificazione di una scossa tellurica di forte intensita nel
territorio dell’aquilano.

Nel dettaglio, si rimproverava agli imputati una condotta commissiva d’indole
comunicativa, consistente nel rilascio di affermazioni rassicuranti e di informazio-
ni incomplete ed imprecise, il tenore delle quali aveva condizionato il comporta-
mento delle vittime, inducendole ad abbandonare I'tmpiego delle consuetudini au-
to-protettive fino ad allora adottate e a restare all'interno delle proprie abitazioni
durante la nottata del 6 aprile 2009.

Nel giudizio di primo grado, i componenti della Commissione sono stati con-
dannati alla pena di 6 anni di reclusione ciascuno®.

Il verdetto di responsabilita ¢ stato, poi, ribaltato in appello e circoscritto ad
un unico imputato, il vice capo operativo della protezione civile nazionale. La
Corte lo ha reputato colpevole di aver rilasciato, prima della riunione,
un’intervista ad una nota emittente televisiva locale, e di aver diffuso nformazion:
falsamente tranquillizzanti sulla possibile evoluzione del terremoto, definendo “fa-
vorevole” lo sciame sismico in atto ormai da molti mesi, perché sintomatico di
“uno scarico di energia continuo”, e dichiarando che non vi era pericolo del verifi-
carsi di scosse di forte intensita®®.

La Corte di Cassazione ha, infine, confermato I'esito del giudizio di gravame.

34 Tribunale dell’Aquila, 22 ottobre 2012, n. 380, 1 e ss., anch’essa reperibile su www.penale-
contemporaneo.it.

3> Corte d’Appello dell’Aquila, cit., 19.

3¢ 11 decreto che dispone il giudizio fu emesso dal G.U.P. del Tribunale dell’Aquila il 25 maggio
2011.

’7 Tribunale dell’Aquila, 22 ottobre 2012, n. 380, cit., 1 e ss.

38 Corte d’Appello dell’Aquila, 10 novembre 2014, n. 3317, cit,, 1 e ss. Con specifico
riferimento alla posizione dell'imputato, per il quale fu confermata la condanna di primo grado, v.,
ibidem, 233 e ss.
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4.2. Condotta comunicativa ed alterazione delle consuetudini auto-protettive in-
dividuali: brevi cenni sul nesso di causalita psichica. — Sebbene il giudizio
sull’elemento oggettivo non soffra, a differenza di quello per colpa, di delicati
condizionamenti temporali connessi all’esigenza di datare i saperi, esso paga la
peculiare ri-descrizione del fatto-reato, che, poggiando sulla sussistenza di un
condizionamento mentale delle vittime per effetto della condotta comunicativa
tenuta dagli imputati, impone I"accertamento di una relazione causale immateriale
ed evanescente®.

La difficolta di provare il nesso di causalita non risente, dunque, nel caso con-
creto, dall’endemica indisponibilita di leggi di copertura, che associno peculiari fe-
nomeni empirici alla prossima verificazione di una scossa tellurica, piuttosto di-
pende dall’esigenza di spiegare dinamiche di suggestione individuale estranee al
funzionamento dei rapporti meccanicistict tipici delle scienze naturali.

Va da sé che occorre far ricorso a generalizzazioni di taglio esperenziale e socio-
logico, le quali recepiscono ed inquadrano i contegni individuali entro schemi di
comportamento osservati e ripetuti nel tempo, in presenza di specifiche condizioni
fattuali ed in costanza di appartenenza ad una data categoria di soggetti.

Si pretende, insomma, che il lungo sciame sismico e la costante sensazione di in-
certezza avessero stimolato e consolidato nelle vittime 'adozione di 7odalita auto-
protettive tratte dal buon senso e dalla logica, per cui si tende a trascorrere la notte
all’aperto o, almeno, ad abbandonare la propria abitazione ed a rifugiarsi in luoghi
non soggetti a collassi strutturali quando si comincia a percepire lo scuotimento.

Ecco, allora, la causalita risolversi nella capacita di dimostrare, per un verso,
che alla condotta comunicativa segui una fatale deviazione dello standard compor-
tamentale della vittima; per altro verso, che tale alterazione non sia addebitabile a
fattori alternativi, quali, ad esempio, le condizioni climatiche di quei giorni o il
precario stato di salute dell'interessato*.

Sotto il profilo squisitamente processuale, la prova del condizionamento indi-
viduale e della c.d. “causalita negativa” & ottenuta in via indiziaria*!.

% Per una compiuta analisi del profilo della causalita, si rimanda a GALLUCCIO, Terremoto
dell’Aquila e responsabiliti penale. Nesso causale ed addebito di colpa nella sentenza “Grandi Rischi”.
Tribunale dell’ Aquila, 22 ottobre 2012, n. 380, in Diritto penale contemporaneo, Riv. Trim., 1, 2014,
190 e ss.; ID., Comunicazione (scientifica) e responsabilitd penale: riflessioni sulla causalita psichica a
margine della sentenza “Grandi Rischi”, in Terremoti, comunicazione, diritto. Riflessioni sul processo
alla “Commissione Grandi Rischi”, a cura di Amato-Cerase-Galadini, Milano, 2015, 293 e ss.; NO-
TARO, Nesso di causalita e colpa alla prova delle dinamiche incerte. Osservazioni a margine del
processo sul terremoto dell’ Aquila, 2016, pubblicato su www.lalegislazionepenaleeu.

40 Sulla prova della c.d. “causalita negativa”, si rimanda a v., GALLUCCIO, Terremoto dell’Aquila
e responsabilita penale, cit., 201 e ss.

41 Cfr., Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 91 e ss.. Sul tema, v., ancora, GALLUCCIO,
Terremoto dell’Aquila e responsabilita penale, cit., 198 e ss..
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I ricordi dei testimoni consentono di rzpercorrere a ritroso ['esistenza della vit-
tima fino all emersione dei primi segnali del rischio sismico, risalenti al dicembre
dell’anno precedente la tragedia®.

Si attestano, cosi, 'abitudine a dormire all’aperto od a lasciare la propria abi-
tazione maturate a seguito delle continue scosse telluriche, I'interiorizzazione del-
le informazioni propalate dagli imputati dopo la riunione della Commissione e
Ieffetto rassicurante che ebbero sullo stato d’animo della vittima, il repentino
cambio di comportamento e I’esclusione di altri motivi cui ricondurre la scelta di
restare a casa durante la notte tra il 5 ed il 6 aprile 2009.

A tal proposito, rafforzano I'idea del condizionamento psichico sia la circo-
stanza che la scossa pitl violenta fu preceduta, alle ore 22.48 ed alle ore 00.39, da
due scosse di intensita minore, eppure chiaramente avvertibili da parte della po-
polazione®; sia la natura della fonte da cui giungono le informazioni, la cui auto-
revolezza zittisce qualsiasi critica in ordine al fatto che ciascuno rielabora in ma-
niera personale i messaggi ricevuti, essendo influenzato dalla cultura,
dall’estrazione sociale e dalle proprie convinzioni etiche.

Il modello di accertamento della causalita ricalcherebbe, nelle intenzioni del
Giudicante, quello coniato con riferimento ai rischi della c¢.d. post-modernita*,
vantando 'uso di associazioni statistiche che, a prescindere dalla probabilita di
inferenza predicata, siano dotate di credibilita epistemologica e vengano “staglia-
te”, all’esito di una puntuale ricostruzione della storia personale della vittima, sul
decorso causale concreto, fornendone la prova particolaristica®.

L’equivoco ¢ nel presuppore che l'osservanza delle consuetudini auto-
protettive individuali e il condizionamento mentale derivante dalla colpa informa-
tiva siano uniformi e non influenzati dall’zrriducibile complessita e diversita di ogni
mente umana, costruendo generalizzazioni di stampo sociologico e camuffandole per
leggi di copertura dotate di validita scientifica e di adeguata conferma sperimentale®.

Pare illusorio pretendere che 'astrazione delle singole dinamiche di compor-
tamento entro modelli validi per tutti i soggetti risiedenti nell’area a rischio sismi-
co possa sgombrare il campo da ragionevoli dubbi in ordine all’ eziologia della sin-
gola deviazione comportamentale.

D’altronde, ¢ la stessa forza confondente dell’ alluvione comunicativa, cui furo-
no sottoposti i cittadini delle aree colpite, che rende difficoltoso stabilire quante

4 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 91 e ss.

# Cfr., GALLUCCIO, Terremoto dell’ Aquila e responsabilita penale, cit., 194.

4 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 74 e ss.

# La Corte richiama espressamente il metodo di accertamento della causalita sperimentato nella
recente pronuncia a Sezioni Unite dell’aprile 2014 sul caso “Thyssenkrupp” ed in quella, pit
risalente, sul caso “Cozzini”. Cfr., Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 74 e ss.;
GALLUCCIO, Terremoto dell’ Aquila e responsabilita penale, cit., 200 e ss.

4 V., GALLUCCIO, Terremoto dell’ Aquila e responsabilita penale, cit., 200.



Il fondamento della colpa nella sentenza “Grandi Rischi” 139

informazioni sul rischio sismico siano state recepite da ciascuno ed a quali, fra
queste, sia stata attribuita una credibilita tale da influenzare, in modo determi-
nante, il comportamento tenuto.

L’accertamento della causalita finisce per consistere, paradossalmente, in una
complicata introspezione interiore, che quasi ne svilisce la natura di elemento og-
gettivo della fattispecie, esaltando, per contro, la discrezionalita dell’interprete.

Manca, infatti, quel rapporto meccanicistico tra antecedente e susseguente, la cui
evidenza fenomenica consente di accantonare il ruolo della capacitd di autodeter-
minazione individuale, riducendolo ad esercizio di arbitrio indefettibilmente su-
bordinato all'assenza di stratificazioni comportamentali sviluppatesi in un contesto
storico d'emergenza.

4.3. 1] giudizio per colpa e l'avallo di una responsabilita oggettiva fondata sul
principio di precauzione. — Sciolto il nodo causale, il Collegio rivolge le proprie
attenzioni alla colpa.

In punto di prevedibilita dell’evento tipico, si sostiene che la soglia di credibi-
lita razionale oltre la quale una conoscenza ¢ sufficientemente attendibile da in-
cludersi nella piattaforma cognitiva dell’agente modello non ¢ quella della certez-
za scientifica, né quella della probabilita qualificata dalla disponibilita di regolari-
ta statistiche, dovendosi, piuttosto, attribuire significativita predittiva pure a nzere
possibilita di verificazione del danno.

Ne deriva quell’erosione del fondamento scientifico dei saperi alla base della
prognosi postuma, di cui si & detto in precedenza, che costituisce un passaggio
obbligato per riempire di arnesi un bagaglio nomologico altrimenti sprovvisto di
strumenti ermeneutici propri delle scienze naturali.

Si accredita, in tal guisa, la valenza euristica dei cc.dd. “signa facti”, ossia degli
indici di pericolosita tratti dal contesto storico, i quali, nel caso concreto, vengo-
no a coincidere con una serie di elementi empirici*:

— lo sciame sismico in atto sul territorio sin dagli ultimi mesi dell’anno 2008;

— D’elevata rischiosita sismica del territorio del comune dell’ Aquila e dei centri
urbani limitrofi;

— la vulnerabilita del patrimonio edilizio locale, nota al garante per effetto del-
la recente diffusione di un report della Protezione Civile*;

— la storia sismica dell’aquilano cui non ¢ estranea la verificazione di eventi tel-
lurici tanto devastanti.

Questi “precursori del rischio sismico” avrebbero dovuto indure il garante a
non sottovalutare il pericolo di verificazione di un terremoto di proporzioni deva-
stanti, specie in considerazione della sua esperienza professionale.

47 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 45.
48 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 57.
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L’imputato «lungi dal vestire i panni del guisque de populo accidentalmente
incaricato di svolgere una certa funzione [...] aveva gia assunto, all’epoca dei fat-
ti, la carica di Vice Capo Operativo della Protezione Civile e quella di facente
funzione del Capo del Dipartimento»*’.

In ossequio a cadenze argomentative gia sperimentate nella pronuncia sul “di-
sastro di Sarno”, si richiede, dunque, la formulazione di una progros: “ad ampio
spettro”, contenente tutti i possibili sviluppt futuri del fenomeno geologico in corso:
dall’esaurimento “indolore” della sequenza sismica fino al verificarsi di una scossa
distruttiva.

Ne deriva un’elasticita della misura di cautela dovuta tale da snaturane la fun-
zione modale e da agganciarne contenuto ed efficacia, rispettivamente,
all'intuizione ed alla buona stella dell’imputato.

Compito dell’agente modello sarebbe, nello specifico, quello di mantenere co-
stante il coefficiente sociale di tensione emotiva, di consolidare la “bassa” soglia
di attivazione dei meccanismi di tutela dei singoli cittadini, di non alterare
I'equilibrio funzionale delle cautele autoprotettive individuali: in sostanza,
I'imputato non avrebbe dovuto escludere, in ottica prospettica, il peggior scenario
possibile e, di conseguenza, avrebbe dovuto mantenere intatto il livello di allerta
della popolazione™, incoraggiando 1’adozione di quei sistemi di salvaguardia frut-
to del buon senso e dell’esperienza.

Rileva, sotto questo profilo, la circostanza, di natura squisitamente fenomenica,
che I'evento tipico fu preceduto, di alcune ore, da due scosse ben avvertibili, la
percezione delle quali, a detta del Collegio, avrebbe, senza dubbio, indotto le vitti-
me ad uscire dalla proprie abitazioni ed a trascorrere la notte all’aperto o in luoghi
sicuri se non fossero state falsamente rassicurate dalla parole dell'imputato.

Come si vede, 'oggetto della prevedibilita non si appunta sull’evento tipico
del reato di omicidio colposo, da ri-descriversi come morte conseguente al collasso
strutturale di edifici (sotto-evento intermedio) determinato da una forte scossa si-
smica; piuttosto, si accentra sulla condizionalibilita dei meccanismi autoprotettivi
individuali a causa di infondate rassicurazioni, della cui efficacia ’autore avrebbe
dovuto essere cosciente in ragione dei compiti informativi istituzionalmente affi-
dati alla Protezione Civile in contesti di pericolo per la popolazione’.

Il rimprovero per colpa, per questa via, non poggia sull’omessa previsione e
prevenzione degli eventi di danno e della loro magnitudo, quanto sulla mancata

4 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 66.

50 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 52, 54, 62, 94.

>1 Tn tal senso, pare recuperarsi una dimensione soggettiva al rimprovero per colpa, stagliando
la capacita predittiva del singolo sulle competenze specialistiche di cui ¢ dotato. L’oggetto della
prognosi resta, in ogni caso, estraneo all’evento hic et nunc, appuntandosi, quasi interamente, sulle
dinamiche di comportamento della popolazione in contesti di forte tensione emotiva dettata dal
continuo susseguirsi di scosse telluriche. V., Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 54 e ss.
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percezione del pericolo «di un’inappropriata rassicurazione della pubblica opinio-
ne rispetto a rischi collettivi in nessun modo superati o eliminati»*.

Si colgono, rispetto a quanto accade per gli effetti collaterali della post-
modernita, un’estremizzazione del paradigma dell'incertezza® ed un deciso spo-
stamento del baricentro della prevedibilita, che si accentra a tal punto
sull’influenza della condotta informativa d’indole attiva da estromettere I'evento
tipico dalla correlazione di rischio.

Del resto, il contegno colposo non si pone in contatto dialettico con I’evento
morte per terremoto, semplicemente emarginato come non eccezionale per
Ielevata rischiosita sismica del territorio aquilano™, quanto con 'effetto tranquilliz-
zante che le parole pronunciate avrebbero avuto sui destinatari del messaggio.

L’indecifrabilita e I'ineluttabilita del rischio divengono, paradossalmente, fon-
damento dell’addebito per colpa, perché impongono I'adozione di un comporta-
mento di massima cautela e prudenza, che viene a coincidere, in una sorta di circo-
lo vizioso, con il compito di “foraggiare” la preoccupazione e I'ansia dei cittadini,
«rifuggendo dall’adozione di comportamenti ingiustificatamente consolatori e ras-
sicuranti, tali da incidere negativamente sull’apporto collaborativo degli stessi»”.

L’efficacia salvifica del comportamento alternativo lecito riposa, per contro,
su di una causalita di stampo eminentemente psicologico, che si affida ad un ra-
gionamento di tipo altamente presuntivo.

L’intervista del singolo, rilasciata prima della riunione della Commissione
Grandi Rischi ed in un contesto di babele informativa, sarebbe valsa a modificare
modelli di comportamento tanto radicati e ripetuti nel tempo da venire definiti
“consuetudinari”, spingendo le vittime a restare all'interno delle proprie abita-
zioni nonostante le prime avvisaglie del sisma.

Invero, il richiamo all’autorevolezza della fonte e la presunta diversita di com-
portamento delle vittime, riscontrata dai testimoni, bastano ad “anestetizzare” la
cifra di congetturalita naturalmente insista nel rapporto derivativo di natura psi-
chica, sostenendosi che, a causa di una rassicurazione fornita in una ridda di voci

%2 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 52.

% Cfr., PIERGALLINI, I/ paradigma della colpa, cit., 1684 € ss.

4 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 46.

 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 52, 65. Paradossale annotare come gli estremi
della condotta osservante vengano, per alcuni versi, a coincidere con le “allarmistiche propalazioni”
e “stravaganti” iniziative intraprese, in epoca contestuale ai fatti, dall’ex tecnico dell'Istituto di
Fisica dello Spazio Interplanetario, distaccato presso i Laboratori Nazionali del Gran Sasso,
Giampaolo Gioacchino Giuliani. Fra queste, si ricordi che Giuliani, pochi giorni prima del sisma,
aveva telefonicamente avvertito il sindaco della cittadina di Sulmona (AQ) che, a breve, vi si
sarebbe verificato un terremoto di proporzioni disastrose. A proposito, v., pure, quanto riportato
nel par. 4.1. del presente lavoro.
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contrastanti, siano diffusamente mutate abitudini autoprotettive consolidatesi du-
rante mesi di continua tensione emotiva’.

L’accertamento della colpa corre, cosi, secondo un copione gia scritto, attra-
verso i binari di una strategia squisitamente precauzionale di gestione del rischio,
nell’accezione radicale definita “mzax/min™": quanto piu ¢ incerta la verificazione
di un evento lesivo, tanto piu incisiva ed “avvolgente” di tutte le possibili decli-
nazioni del rischio deve essere la misura di diligenza dovuta.

All’agente non viene contestata 'inosservanza di regolare cautelari codificate,
perché la normativa sui ruoli e sulle funzioni della protezione civile, inizialmente
evocata nei giudizi di merito, si rivela inservibile e non pertinente rispetto al tipo
di rischio concretizzatosi nell’evento®®.

Si ricorre, giocoforza, alla colpa generica®, vale a dire alle eterogene categorie
dell'imprudenza e della negligenza, la cui fisiologica flessibilita ben si presta a
“coprire” I'eccezionalita e I'inevitabilita di una calamita naturale senza preceden-
ti, ampliando la cornice di rischio in maniera sufficiente ad abbracciare la verifi-
cazione di eventi lesivi non pronosticabili ex ante.

1] giudizio per colpa scade in una responsabilita di tipo oggettivo, che prescinde
da qualsiasi forma di partecipazione psichica alla commissione del fatto e che muove
dalla sola posizione di garanzia ricoperta dall' imputato®.

5. Conclusioni. — Ad esaminare attentamente le movenze processuali e le con-
clusioni raggiunte nel giudizio in esame, risulta che I'accertamento della colpa
paghi pegno all’ottica retrospettiva che, in generale, caratterizza I'opera di ricerca
della verita processuale e, nella specie, assicura la partecipazione psicologica
dell’agente alla commissione del fatto.

%6 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 91 e ss.

T RAWLS, A Theory of Justice, cit., 137 ss.; ID., Justice as Fairness, cit., 63. Per una disamina dei
complessi rapporti tra logica precauzionale, gestione del rischio e ricadute penalistiche, si rimanda a
RUGA RIVA, Principio di precauzione e diritto penale. Genesi e contenuto della colpa in contesti di
incertezza scientifica, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di Paliero-Dolcini, Milano, 2006,
passinz; PERINI, 1] concetto di rischio nel diritto penale moderno, cit., passins; PIERGALLINI, Attivitd
produttive, decisioni in stato di incertezza e diritto penale, in Donini-Pavarini (a cura di), Szcurezza e
Diritto Penale, Bologna, 2011, 358; CASTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale, cit.,
passine; ID., Principio di precauzione e beni legati alla sicurezza, cit; MASSARO, Principio di
precauzione e diritto penale: nihil novi sub sole?. Funzioni e liniti del principio di precauzione de
iure condito e condendo, 2011, passizz, pubblicato su www.penalecontemporaneo.it; CORN, I/
principio di precauzione nel Diritto penale. Studio sui limiti all' anticipazione della tutela penale,
Torino, 2013, passim.

%8 Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 137 e ss.

> Cass., sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, cit., 61 e ss.

® Un’ampia panoramica sul tema, specie con riguardo ai “correttivi” introdotti dalla
giurisprudenza con l'intento di giungere all'imputazione oggettiva dell’evento nelle “morti da
amianto”, ¢ offerta da STELLA, L’allergia alle prove della causalita individuale, cit., 379 e ss.
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Volgere a ritroso lo sguardo per determinare lo stato delle conoscenze in rela-
zione alla prevedibilita del rischio sismico significa prendere atto dell’oggettiva
impossibilita di predirne la 7zagnitudo ed il momento di concretizzazione in scuo-
timento tellurico.

Questa endemica condizione di incertezza scientifica rende impraticabile la
strada della retrodatazione dei saperi e dell’approssimazione dell’oggetto della
prevedibilita, gia sperimentate con dubbio successo nell’emisfero dei rischi da
esposizioni professionali.

Non resta che affidarsi all’olistica del contesto, facendo leva sulla ciclicita stori-
ca con cui gli eventi simici si ripetono in determinate aree e sulla stanzialita del
garante, la cui immedesimazione nel territorio assicura quella relazione di pros-
simita con la fonte di rischio in cui si esaurisce la capacita di predirne la rinnovata
attivazione.

L’estremizzazione del paradigma dell’incertezza nell’accertamento della colpa
si coglie anche sul versante dell’evitabilita.

La carenza di un corredo nomologico impone di plasmare ex #ovo strumenti
di cautela a contenuto, generalmente, comunicativo.

Si pretende che il garante attivi sistemi di allerta informativa, cosi da mantene-
re costante il coefficiente di tensione collettiva idoneo a stimolare il ricorso a con-
suetudini auto-protettive individuali.

Il filo conduttore di tali soluzioni & rappresentato dal principio di precazione,
che trasmuta la natura cautelare della regola di diligenza in cautelativa, privandola
di efficace funzione modale.

E nell’irriducibile incompatibilita tra responsabilita per il da farsi, propria della
logica precauzionale, ed accertamento retrospettivo, tipico del modello classico
di accertamento della colpa, che risiede, tuttavia, I'insanabile impossibilita di im-
piegare I'uno per adattare 'altro alle peculiari modalita di concretizzazione del
rischio sismico.

DoMENICO NOTARO

COLPA INFORMATIVA E CAUTELE AUTOPROTETTIVE:
QUALE REAZIONE PENALE ALLE INEFFICIENZE ORGANIZZATIVE?

1. La definizione della regola cautelare di fronte al rischio. — La sentenza della
Corte di cassazione!, che ha chiuso la vicenda riguardante gli esperti della Com-

U Cass. Sez. IV, 24 marzo 2016, n. 12478, in www.penalecontemporaneo.it. Per un suo primo
commento, v. L. RISICATO, Colpa e comunicazione sociale del rischio sismico tra regole cautelar:
“aperte” e causalitd psichica, in Giur. it., 2016, pp. 1227 ss.
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missione Grandi Rischi (C.G.R.), imputati di non avere avvertito la popolazione
del (possibile) rischio di terremoti in occasione del sisma occorso a I’Aquila il 6
aprile 2009, conferma, suo malgrado, una certa inanita degli sforzi di affidare al
diritto penale il compito di inquadrare dinamiche, pur produttive di eventi di ri-
levante portata offensiva, ma risalenti a collettive forme di disorganizzazione: di-
namiche che maturano nell’ambito di catene “procedimentali” di incombenze
complementari e che si sviluppano lungo sequenze di accadimenti, per le quali, in
definitiva, piu difficile risulta rinvenire estremi di reato da imputare a sizgoli in-
dividui®. Eppure, strenua ¢ stata la ricerca dei presupposti di affermazione della
responsabilita penale degli imputati in quel medesimo processo; e la stessa Cassa-
zione ha infine ritenuto esistenti le condizioni per addossare all’autore di una
condotta informativa (il vice capo della Protezione civile) la responsabilita colpo-
sa per la morte e le lesioni personali di talune delle vittime del terremoto. Questa
sentenza, d’altronde, considerati i suoi percorsi argomentativi, non rappresenta
un arresto singolare, inscrivendosi, piuttosto, in un orientamento giurispruden-
ziale che da tempo esprime una tendenza a deformare i lineamenti tipici dei reati
colposi di evento, cosi da estenderne il raggio di operativita’.

In verita, oltre ai temi della colpa, la vicenda ha posto anche importanti pro-
blemi di accertamento del nesso causale*. Ma pure limitandosi all’indagine
sull’elemento soggettivo, la sentenza affronta questioni centrali alle quali cerca di
dare una sistemazione, ricomponendo quanto piu possibile (ma senza grande
successo) i fili di precedenti enunciazioni, nell'intento di sottrarsi all’obiezione di
non rispettare i canoni tipici dell'imputazione colposa. Testimoniano di questo
sforzo, anzitutto, le precisazioni effettuate dal Supremo Collegio per distinguere
le regole cautelari dalle regole precauzionali, nella consapevolezza che solo le
prime possono costituire presupposto per il rimprovero colposo’.

Sennonché, precisare che la regola cautelare definisce la prevedibilita e
Ievitabilita dell’evento «in un ben determinato e definito contesto di rischio» —
mentre la regola precauzionale opererebbe in ambiti di assoluta incertezza e di
assenza di elementi per spiegare la possibile verificazione di accadimenti —, lungi

2 Di recente, G. DE VERO, I/ nesso causale e il diritto penale del rischio, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2016, p. 695.

> Se ne doleva gia C. PIERGALLINI, Attivitd produttive e imputazioni per colpa. Prove tecniche
del diritto penale del rischio, in Riv. it. dir. proc. pen.,1997, p. 1494; ma v. anche gli Autori cit. nella
nt. 10.

4 Sia consentito rinviare in argomento a quanto osservato in D. NOTARO, “A ciascuno il suo”:
nesso di causalita e colpa in materia penale fra scienza, ragione ed emozione, in Corr. giur., 2013, pp.
531 ss.; ID., Scientists and Earthquake Risk Prediction: “Ordinary” Liability in an Extraordinary Ca-
se?, in European Journal of Risk and Regulation, 2014, pp. 159 ss.

> Per tutti, C. PIERGALLINI, La regola dell’ «oltre ragionevole dubbio» al banco di prova di un
ordinamento di civil law, in Rav. it. dir. proc. pen., 2007, pp. 637 s.
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dall’individuare un discrimine affidabile, prelude, in realta, ad una “flessibilizza-
zione” dei lineamenti della fattispecie®, una volta che la «prevedibilita rilevante ai
fini della costruzione della norma cautelare chieda di essere ancorata [...] alla
possibilita (concreta e non ipotetica) che la condotta possa determinare I’evento».
Non si ha difficolta a riconoscere in questo passaggio un precipitato della nota
pronuncia intervenuta nel 2006 sul caso di Porto Marghera’. Gia in quella occa-
sione la Corte di legittimita ebbe ad affermare che la regola cautelare si acconten-
ta della prospettazione della mera possibilita di verificazione dell’evento®; e sem-
pre in quell’occasione la S.C. ricomprese nel raggio di prevedibilita dell’evento
anche le dinamiche spiegabili in forza delle conoscenze piul recenti e innovative,
quantunque non ancora patrimonio comune e non ancora applicate, a meno che
quelle si debbano a «studi isolati ancora privi di conferma»’.

Sennonché, una simile ricostruzione dei contenuti della regola cautelare ha
sollevato ben note critiche, a cominciare dalla reale difficolta di sceverare le si-
tuazioni di rischio incerto — ma pur sempre delineato da ricerche serie e fondate,
ancorché non ancora patrimonio comune — dalle situazioni di rischio profilate da
«studi isolati e privi di conferma»®. Proprio su questo aspetto sembra destinato a
infrangersi il tentativo di actio finium regundorum intrapreso dalla Corte di cassa-
zione nella sentenza in esame: se ¢ vero che la materia trattata dagli imputati & di
quelle in cui ¢ altamente controversa (se non del tutto carente) la conoscenza

¢ A. GARGANL, La «flessibilizzazione» giurisprudenziale delle categorie classiche del reato di
fronte alle esigenze di controllo penale delle nuove fenomenologie di rischio, in Leg. pen., 2011, p.
422.

7 Ne conviene L. RISICATO, op. cit., p. 1229.

8 Cass. Sez. IV, 17 maggio 2006, Bartolini, in Foro ., 2007, 1I, c. 550, con nota di R.
GUARINIELLO, e in www.petrolchimico.it. Per un’analisi dei profili colposi trattati in quella
pronuncia sia consentito rinviare a D. NOTARO, I/ caso del Petrolchimico di Porto Marghera:
esposizione a sostanze tossiche e colpa, in L. FOFFANI-D. CASTRONUOVO, Casi di diritto penale
dell’economia, 11, Impresa e sicurezza (Porto Marghera, Eternit, 1lva, ThyssenKrupp), Bologna, 2015,
pp- 51 ss.

° Appunto per la S.C. «il rischio diviene concreto quando — sia pure in base a ricerche non
ancora complete o prive di requisiti di generale applicabilitd o anche soltanto in base a serie
generalizzazioni empiriche — viene individuata la possibilita dell’idoneita lesiva di una condotta
commissiva od omissiva che dunque diviene prevedibile». Sul punto C. BRUSCO, Brevi
considerazioni sulla prevedibilita dell’evento nel reato colposo, in AANV., Responsabilita penale e
rischio nelle attivitda mediche e d'impresa, a cura di R. Bartoli, Firenze, 2010, pp. 493 s.

0. Cfr., fra gli altri, C. PIERGALLINI, I/ paradigma della colpa nell’eta del rischio: prove di
resistenza del tipo, in Rev. it. dir. proc. pen., 2005, pp. 1700 s.; V. ATTILI, L’agente modello «nell era
della complessita». Tramonto, eclissi o trasfigurazione?, in Ra. it. dir. proc. pen., 2006, p. 1257; D.
PETRINIL, Rischi di responsabilitd oggettiva nell’accertamento della colpa del datore di lavoro e dei
dirigents, in AANV., Responsabilita penale e rischio, cit., p. 304; G. DE SANCTIS, Violazione della
regola cautelare formalizzata e prevedibiliti/evitabilita dell’ evento alla luce di alcuni recenti arresti
della IV Sezione penale della Suprema Corte di cassazione, in Riv. pen., 2011, p. 1112.
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scientifica delle dinamiche che sovraintendono agli eventi, non sembra possa dar-
si alternativa alla esistenza di cognizioni ancora in via di sperimentazione e biso-
gnose di conferma. Prova ne sono, da un lato, le difficolta che hanno incontrato i
giudici nel definire lo stato delle conoscenze cui ricondurre le prescrizioni caute-
lari rivolte agli imputati nel processo a L’Aquila'!, e, dall’altro, I'affermazione,
compiuta dalla Corte di appello abruzzese e dalla Corte di cassazione stessa, della
sostanziale correttezza dell’operato della C.G.R. che si & pronunciata a suo tempo
per la non prevedibilita del sisma occorso nel 2009.

L’estensione del patrimonio di conoscenze tecnico-scientifiche, mediante cui
riempire di contenuti il profilo di prevedibilita dell’evento, frustra, dunque,
I'obiettivo di delimitare il campo delle regole cautelari. Con I'aprire tali regole al
raggio di operativita dei saperi incerti, i soggetti da esse coinvolti sono indotti a
tenere conto altresi delle ipotesi di verificabilita fumose ed opinabili — nella misu-
ra in cui queste non siano escludibili —, della cui occasionale concretizzazione es-
sere pronti a farsi carico. Un simile contesto di azione, in definitiva, condurrebbe
a richiamare I’agente ad assumere un atteggiamento ultra-prudenziale di stampo
“precauzionale”'?, proteso ad intervenire senza preoccuparsi di sapere preventi-
vamente che cosa sia necessario fare per affrontare efficacemente il rischio e a
fronte del quale sarebbe vano chiedere poi al giudice di verificare in concreto i
margini di “evitabilita altrimenti” dell’evento occorso.

In questo mzlien “culturale” potrebbe non bastare, allora, la “presa di distan-
ze” (quantunque importante) che, in tema di costruzione dell’agente modello, la
sentenza in esame stabilisce rispetto ad altro noto precedente della Corte di cas-
sazione, intervenuto in relazione al disastro franoso di Sarno capitato nel 1998. In
quell’occasione, com’¢ risaputo, la Suprema Corte” aveva chiamato I'agente
(modello) ad adeguare la propria condotta alla nefasta prospettiva di ogni even-
tuale «possibilita di evoluzione del fenomeno e ipotizzando quindi la pit distrut-
tiva ipotesi che potesse verificarsi o che il fenomeno disastroso poteva comporta-
re»'®, La Corte di cassazione riconsidera adesso la fondatezza di quella acquisi-

1Al riguardo sia consentito rinviare a D. NOTARO, Nesso di causaliti e colpa alla prova delle
dinamiche “incerte”. Osservazioni a margine del processo sul terremoto dell’ Aquila, in Leg. pen.
(www.lalegislazionepenale.eu, 29 gennaio 2016), pp. 20 ss.

12 F. GIUNTA, I tormentati rapporti fra colpa e regola cautelare, in Dir. pen. proc., 1999, p. 1226;
ID., I/ reato colposo nel sistema delle fonti, in AANV., Reato colposo e modelli di responsabilita
penale. Le forme attuali di un paradigma classico, Bologna, 2013, p. 75; A. MASSARO,
«Concretizzazione del rischio» e prevedibilita dell’ evento nella prospettiva della doppia funzione della
colpa, in Cass. pen,. 2009, pp. 18 s.

B Cass. Sez. IV, 12 marzo 2010, n. 16761, in Foro it., 2011, 11, c. 482.

14 «’agente modello in una situazione quale quella descritta & quello in grado di ipotizzare le
conseguenze pill gravi di un fenomeno ricorrente; non quello che si adagia su esperienze precedenti
senza che esistano elementi di conoscenza che consentano di escludere che i fenomeni possano
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zione?, effettivamente ardita nella sua strutturazione a principio, addivenendo a
sancire — se non un vero e proprio revirement — certo una puntualizzazione degna
di approvazione: si stabilisce, infatti, adesso, che la prevedibilita di eventi disa-
strosi da parte dei soggetti deputati a fronteggiarli, conosce dei limiti, almeno
quanto alla portata distruttiva della tipologia di eventi prevenibili dall’agente mo-
dello con I'adozione delle opportune cautele.

Nondimeno, come si diceva, I’abbandono del richiamo al “peggior scenario
possibile di rischio”, quale evenienza di riferimento per elaborare I'agente model-
lo, potrebbe non bastare ad allineare i contenuti della regola cautelare a parame-
tri personalistici di affermazione della responsabilita. E chiaro, infatti, come la
definizione dei limiti di prevedibilita degli eventi lesivi rischi comunque di essere
messa in discussione dall’allargamento dei parametri di conoscenza utilizzabili, a
comprendere anche le acquisizioni scientifiche (o di esperienza) ancora in via di
consolidamento. A un tale allargamento addiviene anche la recente S.C. laddove
essa afferma che la regola cautelare puo fondarsi su una relazione di prevedibilita
dell’evento, intesa come mera possibilita ricavata da elementi dotati «solo di con-
sistenza empirica e non scientifica». Per la Corte sarebbero insomma i signa facti,
cio¢ i c.d. segnali di allarme, a rappresentare il perno per individuare la condotta
cauta da tenersi nel caso concreto'®.

Sennonché, la considerazione di tali elementi rimanda ad aspetti ulteriori che
richiedono di essere messi a fuoco e chiariti. Come puo dirsi che i signa facti as-
surgano a rilievo per valutare la condotta dell'imputato, se non si definisce pre-
ventivamente il “circolo di rapporti” cui appartiene il soggetto agente ai fini della
individuazione del modello di comportamento virtuoso e della sua capacita di av-
vertire quei segnali? E come stabilire, prima ancora, che le circostanze di fatto
emergenti rappresentino segnali di allarme riconoscibili dall’agente avveduto, se

avere carattere di maggior gravita». A tale principio aveva fatto riferimento anche Cass. Sez. I11, 27
gennaio 2010, n. 24732, in Cass. pen., 2011, p. 3790, relativa al crollo di una scuola elementare a
San Giuliano di Puglia avvenuto nel 2002 a seguito di scossa sismica.

15 Al riguardo Cass. Sez. IV, 24 marzo 2016, cit., p. 148, osserva infatti che ’assunto del dovere
degli esperti di considerare “il peggiore scenario immaginabile” «rappresenta I'antitesi dell’idea
stessa dell’analisi dei rischi; se davvero I'interpretazione dei fattori di rischio, nella loro epifania
congiunturale, dovesse essere informata ad un simile principio, neppure vi sarebbe necessita di una
“valutazione dei rischi”, perché il criterio di individuazione della misura preventiva sarebbe zpso
facto disponibile».

16 Segnali che la Corte rinviene nel ripetersi dei fenomeni sismici in atto in quel periodo e nella
riconosciuta elevata sismicita del territorio aquilano: in forza di questi, per la Corte, i risultati di una
riduzione della soglia di attenzione della popolazione di fronte al rischio sismico si profilavano
«concretamente prevedibili come possibili nella loro sufficiente specificita, benché di non certa
verificazione e non del tutto spiegabili ex ante sotto il profilo dei relativi meccanismi causali di
produzione».
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le conoscenze universalmente disponibili rendono controversa origine ed eziolo-
gia dei fenomeni considerati?

Per quanto tali domande debbano confrontarsi con il diverso ruolo professio-
nale rivestito dagli imputati — tema al quale si rivolge utilmente la sentenza ed a
cui & dedicato il prossimo paragrafo — e siano quindi suscettibili di ricevere rispo-
ste differenziate, esse non sembrano comunque poter esitare in una soluzione po-
sitiva, dal momento che il profilo della prevedibilita dell’evento, in linea di prin-
cipio, non puo prescindere dal corretto inquadramento delle nozioni nomologi-
che utilizzabili in giudizio. E dunque dal corretto ingresso delle acquisizioni
scientifiche nel processo — e dalla loro attenta delimitazione da parte del deciden-
te — che finisce per dipendere anche I'individuazione degli «elementi di indagine
dotati di adeguata concretezza e affidabilita», a loro volta propedeutici alla elabo-
razione di una regola di cautela dal tenore non meramente precauzionale.

2. Le cautele operanti per l'attivita di valutazione e per ['attivita di comunicazio-
ne del rischio. — Un ulteriore punto di crisi della ricostruzione dell’addebito col-
poso, condotta dai giudici nel processo in questione, attiene all’identificazione
dell’evento oggetto di prevenzione ad opera della regola cautelare. Al riguardo, la
Corte di cassazione afferma che non si puo prescindere da un minimo grado di
generalizzazione dei lineamenti dell’evento, che implichi tuttavia anche la consi-
derazione dello svolgimento causale del fatto concretamente verificatosi, cioé del
modo con cui esso si produce. L’affermazione intende superare 1'orientamento
(incarnato ancora dalla sentenza del 2006 sul caso di Porto Marghera) che ritene-
va che 'evento potesse identificarsi anche solo per il tipo di lesione, a prescindere
dalla maniera con cui esso si manifestal’”. Sennonché, rimane impregiudicata la
questione del grado di generalizzazione dello svolgimento causale richiesto per
delineare i contorni dell’evento prevedibile e prevenibile. A tal scopo la Corte ri-
tiene sufficiente la predeterminabilita della dinamica eziologica «nelle sue linee
essenziali»; ma, a ben vedere, una tale puntualizzazione non garantisce una ade-
guata selezione del requisito, come dimostra la circostanza che pure nella vicenda
in esame la ricostruzione della condizione di rischio imputabile all’autore di una
condotta informativa, sconta un certo tasso di creativita giudiziale, rispetto a
quanto evincibile dai riferimenti positivi'®.

17 Per alcuni rilievi, v. D. PULITANO, Colpa ed evoluzione del sapere scientifico, in Dir. pen. proc.,
2008, pp. 650s.

18 Sulla genericita delle prescrizioni cautelari richiamate nel processo e sulla loro incisiva
traduzione da parte del giudice sia consentito rinviare a D. NOTARO, Scienza, rischio e precauzione.
L’accertamento del nesso causale colposo all'interno di dinamiche “incerte” e “complesse”. Spunti
critici dal processo per il terremoto dell’Aquila, in AANV., Disastri, protezione civile e diritto: nuove
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Utile a chiarire I'orientamento teleologico delle regole cautelari invocabili nel-
la situazione occorsa a L’Aquila, appare la distinzione fra attivita di valutazione e
attivita di comunicazione del rischio, cui perviene la Corte di cassazione nella no-
stra sentenza dedicata al sisma del 2009.

Non ¢ dubbio che Pattivita di valutazione contempli I'eventualita della verifi-
cazione di un terremoto dalla capacita distruttiva misurata in rapporto alle condi-
zioni di vulnerabilita del patrimonio edilizio circostante e al rischio che ne derivi-
no eventi lesivi per la popolazione. Essa, dunque, guarda direttamente agli eventi
finali per cui sono costruiti gli obblighi; sicché, da questo punto di vista, si profi-
lerebbero ragioni sostanziali per imporre regole di cautela funzionali
all’espletamento del compito. Sennonché, non mancano gli aspetti di complica-
zioni per assolvere a tali eventuali cautele. Anzitutto, la stessa Suprema Corte af-
ferma che I’attivita in questione, tanto piti concernendo una materia altamente
tecnico-specialistica, non sopporta vincoli modali di svolgimento, i quali si tra-
durrebbero in «una camicia di contenzione al processo di conoscenza»'. In se-
condo luogo, 'attivita valutativa deve fare i conti con il patrimonio di conoscenze
disponibili per la sua conduzione: quantunque si voglia legare tale attivita
all’assolvimento dell’onere di decifrare i segnali di allarme della condizione di ri-
schio corrente, non si pud negare che, quando le nozioni a disposizione sono con-
troverse, anche la percezione e l'individuazione dei suddetti segnali puo essere
opinabile. Tutto cio che allora si puo chiedere ai soggetti competenti in simili
frangenti ¢ di approfondire I'indagine ogni qual volta sorga il “sospetto”
dell’insorgere di condizioni di allarme e di rischio, e di esprimere esaustivamente
e fedelmente il risultato di tale indagine.

Va, pero, qui in ogni caso evidenziato che, nell’adempiere tale compito,
all’esperto chiamato ad effettuare un’attivita di consulenza per un’Istituzione
rappresentativa della intera comunita sociale, si deve chiedere un responso piu
ampio ed obiettivo, meno creativo, di quello che compete, invece, allo scienziato
impegnato in studi di ricerca e in attivita di sperimentazione delle conoscenze

prospettive nell’ Unione Europea e in ambito penale, a cura di M. Gestri, Milano, 2016, p. 288; ID.,
Nesso di causalita e colpa, cit., p. 16.

19 Margini minimi di procedimentalizzazione dell’attivita di valutazione sono concepibili solo con
riferimento all’esito comunicativo dovuto agli organi amministrativi competenti a fare uso del
responso tecnico-scientifico: ad es., chiedendo agli esperti di redigere un verbale in cui si dia conto
sommariamente del metodo valutativo seguito, delle informazioni utilizzate, dello stato delle
conoscenze (pii 0 meno controverse) sul punto considerato; per un’esemplificazione di tali
incombenze sia consentito rinviare a D. NOTARO, Scienza, rischio e precauzione, cit., p. 310. La
predisposizione di simili cautele — pur comportando un fastidioso “appesantimento” delle
incombenze per gli esperti — consentirebbe di meglio indirizzare gli sforzi di costoro, permetterebbe di
rendere controllabile il loro operato e varrebbe anche a rassicurare gli amministratori che, sulla scorta,
di tale responso, debbono poi assumere decisioni per la collettivita.
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correnti in un determinato ambito — per quanto controverso esso appaia® —. Tale
aspetto sembra essere sfuggito in particolare al Tribunale dell’ Aquila che si ¢ ac-
contentato di ricavare da studi pubblicati in passato (prima dell’assunzione del
ruolo istituzionale) dagli stessi imputati nella veste di scienziati-ricercatori, la con-
ferma di una contraddizione del loro operato rispetto a quanto da loro si sarebbe
potuto e dovuto pretendere. Ma anche la Corte di cassazione ha mancato di valo-
rizzare tale profilo distintivo, onde delimitare il campo dell’attivita valutativa cui
possono essere chiamati i consulenti reclutati dallo Stato?'.

Passando all’attivita di comunicazione, deve anzitutto avvertirsi che essa pren-
de in considerazione primariamente I'incidenza della informazione sulle condotte
auto-protettive dei cittadini, in rapporto al rischio di terremoto e ai suoi effetti
distruttivi. Sullo sfondo rimane, dunque, I’evento tipico costitutivo dei reati di
danno (omicidio e lesioni) imputati nel processo.

Appunto per la sua lontananza logica dal risultato lesivo, il dovere di informa-
zione — si & detto® — non potrebbe costituire la base per I'imposizione di veri e
propri precetti cautelari®, profilando semmai una regola di secondo grado, stru-
mentale all’esercizio del diritto di autodeterminazione della persona di fronte ai
fattori di rischio che la riguardano, e funzionale all’elaborazione dialettica dei
protocolli preventivi ad opera dei soggetti interessati. Insomma, inerendo alla
possibile verificazione di un evento “intermedio”, la condotta di comunicazione
seguirebbe regole che appaiono pit congeniali ad un livello precauzionale di in-
tervento nella complessiva strategia di gestione del rischio, al fine di prevenire
possibili lesioni derivanti dalla verificazione di disastri.

Quale incombenza autonoma®!, ad ogni modo, I'attivita informativa compete
agli organi politici, i quali, deputati a “gestire” la condizione di rischio rappresen-

20 Per alcune considerazioni al riguardo sia consentito rinviare a D. NOTARO, Nesso di causalita
e colpa, cit., pp. 14 e 20.

2 Sembra qui tornare, per certi aspetti, la differenza di orientamento dell’attivita di valutazione
tecnica spettante ai periti incaricati dal giudice, rispetto a quella gravante sui consulenti di parte,
come rilevato anche recentemente dalla stessa Suprema Corte: cfr., ad es., Cass. Sez. V, 15
dicembre 2015, n. 9831.

22 F. GIUNTA, Replica in AA.NV., Protezione civile e responsabilita nella societa del rischio. Chi
valuta, chi decide, chi giudica, a cura del D.P.C. Pres. Cons. Min. e della Fondazione CIMA, Pisa,
2013, p. 143.

3 Si consideri, perd, I'esistenza dell’apparato normativo di prescrizioni (di rilievo cautelare) che
impongono al datore di lavoro di assumere informazioni sui fattori di rischio di infortuni dei
lavoratori e di comunicarli a questi, onde orientarne la condotta: v. al riguardo, di recente, D.
CASTRONUOVO,  Fenomenologie della  colpa in  ambito lavorativo, in Dir. pen cont.
(www.penalecontemporaneo.it, 25 maggio 2016), pp. 15 e 18.

2 Distinta, cio¢, da quella valutativa, alla quale accede, invece, come compendio dei compiti
dello scienziato, da svolgere in funzione “consultiva” delle autorita politiche. Su di essa — oltre a
quanto rilevato nella nt. 19 — v. L. RISICATO, op. cit., p. 1233, che sottolinea come lo scienziato
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tata dagli esperti, sono chiamati ad operare tenendo conto di interessi ulteriori ed
esigenze pit ampie di quelle su cui si pronunciano scienziati e tecnici. Percio, ai
politici non spetta reperire i segnali di allarme, né approfondire la loro significa-
tivita, se non nella misura in cui questi sono a loro trasmessi dagli scienziati; sce-
ma per tal via, nei loro riguardi, la questione della attendibilita scientifica delle
nozioni tecniche presupposte. Ai politici spetta, piuttosto, tradurre la prospetta-
zione di allarme in misure adeguate a fronteggiare la condizione di rischio insor-
ta, tenendo conto delle diverse esigenze correnti. Entro queste coordinate,
Iattivita di comunicazione pud anche seguire prescrizioni modali che ne veicoli-
no la forma a beneficio della collettivita.

Sennonché, nel qualificare la rilevanza penale di tale attivita, mercé la formula-
zione del rimprovero colposo, la S.C. incorre in alcune pericolose semplificazioni.

Con riferimento al c.d. agente modello rilevante per I'imputazione colposa
della condotta informativa, anzitutto, dopo aver ricordato come la figura debba
essere ricavata dall’elaborazione di un agente «coscienzioso ed avveduto», «ade-
guatamente concretizzato» alle caratteristiche standardizzabili dell’agente reale,
la Corte evoca il modello del «professionista (di grado elevato) del servizio della
Protezione Civile impegnato nell’attivita di comunicazione pubblica del rischio
sismico, ossia nella pubblica divulgazione delle informazioni concernenti i rischi
di possibili eventi sismici nelle condizioni (geografiche, storiche) effettivamente
date». Si tratta di un modello che, a dire il vero, nel limitarsi a ridefinire la posi-
zione formale dell’imputato, non risulta all’esito di una particolare selezione del
“circolo di rapporti” di riferimento — ad es., quanto alla considerazione di cid che
effettivamente ci si aspetta da un simile homzo eiusdem professionis —, conferman-
do il dubbio che la figura in questione rappresenti un parametro plasmabile dal
giudice alla bisogna di ricostruzioni in parte frutto di intuizioni o di “precom-
prensioni” socio-culturali®.

Ma, pit ancora, ¢ la possibilita di riferire il giudizio di prevedibilita ad un
evento intermedio, rappresentato dal condizionamento della popolazione civile, a
sollevare notevoli perplessita. Evidente ¢, infatti, lo scollamento che in tal modo
si determina fra I’orientamento teleologico della supposta regola cautelare violata
e il profilo tipico delle fattispecie di reato (di omicidio e lesioni personali) impu-
tate?®. D’altronde, riferire alla condotta informativa immediatamente il rischio di

assuma eventuali responsabilita solo a seguito della “comunicazione sociale” delle proprie
valutazioni tecniche.

% Sul punto, anche per la delicatezza dell’attivita di individuazione del “circolo di rapporti” cui
riferire I’agente modello, v. S. GROSSO, Alla ricerca di una prospettiva di individuazione delle regole
cautelari. Un dialogo tra diritto sostanziale e processuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 148 e 161.

26 Scollamento involontariamente evidenziato dalla stessa S.C. che (“a cavallo” delle pp. 45 e 46
della sentenza) dapprima riferisce la condotta informativa al condizionamento dell’agire delle
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evento lesivo dell'incolumita dei cittadini, sarebbe difficile, non solo perché (co-
me detto) non ¢ ad esso che guarda direttamente il dovere di informazione gra-
vante sugli esponenti politici dalla Protezione Civile?”’, ma anche perché sarebbe
oltremodo arduo rilevare la prevedibilita dell’evento del reato conseguente alla
verificazione del terremoto (a sua volta impattante sulle vittime indotte a non
proteggersi), dal momento che, se il sisma non ¢ prevedibile per gli esperti (assol-
ti dagli stessi giudici), a maggior ragione esso non puo esserlo per chi (ricoprendo
un ruolo politico-gestionale) scienziato non ¢. E non ¢ chi non veda nella surrettizia
assimilazione fra i due referenti eziologici la conferma di una tendenza alla defor-
mazione del tipo colposo, emergente in sede di sua applicazione giurisdizionale.
Non puo, d’altronde, sottacersi che I'orientamento della condotta informativa
a cagionare 'evento intermedio consistente nell’abbandono delle cautele auto-
protettive da parte della popolazione, onde rappresentare elemento essenziale
della sequenza che conduce alla verificazione dei risultati lesivi e, dunque, alla
imputazione del delitto di evento, dovrebbe comunque superare un vaglio di ac-
certamento positivo di collegamento causale, il quale, a sua volta, presuppone
una sufficiente attendibilita della legge gnoseologica che descrive i nessi di condi-
zionamento psichico fra gli individui. Ma un tale presupposto & appunto messo in
discussione dai pit recenti studi di settore®, al punto che, gia da un po’ di tempo,
anche da parte di esponenti delle scienze penalistiche, si propugna il superamen-
to di approcci causalistici per la rilevazione di tali fenomeni®. Resta dunque diffi-
cile — da questo punto di vista — ipotizzare anche specifiche cautele funzionali alla
prevenzione di meccanismi di condizionamento psichico della popolazione civile
basate su precise prognosi di prevedibilita; si possono tutt’al pitt postulare dina-
miche preventivabili in forza di massime di esperienza®, a loro volta confacenti o
all’elaborazione di regole “aperte” di colpa generica, da concretizzare nel caso

vittime e, poi, pero, discute il tema della prevedibilita del sisma nel territorio aquilano quale ragione
di rimprovero colposo della condotta medesima.

27 Per una recente ricostruzione dell’organizzazione, dei compiti e dei doveri della Protezione
Civile v. I. P1SA, Protezione civile e responsabilitd penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, pp. 223 ss.

28 Per ragguagli v. il contributo di Davide Amato che precede questo scritto.

2 Cfr., fra gli altri, O. D1 GIOVINE, Lo statuto epistemologico della causalitda penale tra cause
sufficienti e condizioni necessarie, in Ra. it. dir. proc. pen., 2002, pp. 203 s.; EAD., I/ contributo della
vittima nel delitto colposo, Torino, 2003, pp. 303 ss.; M. RONCO, Le interazioni psichiche nel diritto
penale: in particolare sul concorso psichico, in Ind. pen., 2004, pp. 815 ss.; F. CINGARI, Presupposti e
limiti della responsabilita penale dello psichiatra per gli atti etero-aggressivi del paziente, in Riv. it. dir. proc.
pen. , 2009, pp. 449 s.; G. DE FRANCESCO, Diritto penale. 2. Le forme del reato, Torino, 2013, p. 130.

30 Cfr., ad es., F. CINGARIL, La causalitd psichica monosoggettiva, in AANV., La prova dei fatti
psichici, a cura di G. De Francesco-C. Piemontese-E. Venafro, Torino, 2010, p. 249.
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concreto, o (piti opportunamente) alla predisposizione di prescrizioni di mera
condotta che non attendono di correlarsi ad eventi puntualmente verificatisi’'.

3. L'illiceita dell attivita comunicativa fuorviante nel quadro delle opzioni politi-
co-criminali disponibili. — Come si & avuto modo di evidenziare gia in altra occa-
sione??, il modello tipico dei delitti di evento, per i problemi che pone sui versanti
della integrazione della causalita e della colpa, entra in seria “crisi”, se utilizzato
per qualificare le condotte di valutazione e di gestione del rischio (rZsk assesment
e risk management) di eventi disastrosi”. Piu rispondenti allo scopo di presidiare
il corretto adempimento dei compiti istituzionali “retrostanti” di esperti e tecnici
della Protezione Civile — e dunque I'osservanza delle cautele da loro pretendibili
— appaiono schemi di fattispecie a consumazione anticipata che prescindano dalla
verificazione di eventi lesivi e concentrino il disvalore nella maturazione di un pe-
ricolo astratto. Nell’ambito di questo novero rientrano una varieta di soluzioni
spendibili dal legislatore: dalle fattispecie che puniscono un pericolo ad ampio
spettro o I’approfondimento del rischio, a quelle che stigmatizzano I'inefficienza
di protocolli organizzativi, passando per la sanzione dell’inosservanza di norme
amministrative o di provvedimenti, eventualmente nel quadro di meccanismi di
tipo ingiunzionale’*. Una volta affrancati dalla necessaria connessione con eventi
determinati, tali modelli smusserebbero le difficolta legate alla indisponibilita di
sicuri indici di efficienza eziologica delle condotte, potendo erigersi su considera-
zioni di ragionevole “rischiosita” e “causabilita”, basate sopra pill temperanti ri-
scontri di prevedibilita e prevenibilta delle offese.

Al di la della capacita di questi modelli di attagliarsi meglio al tipo di condotte
e di situazioni che si intendono disciplinare e prevenire, essi offrono la possibilita
di svincolarsi dall'impiego dello strumento penale, permettendo, altresi, di cali-
brare qualita (e quantita) della risposta afflittiva all'importanza della violazione e

’1 Per la difficolta di reperire o elaborare regole cautelari in una fase cosi arretrata di approccio
al rischio, come quella della sua ricognizione e comunicazione, v. anche le osservazioni di G. DE
VERO, op. cit., p. 690.

32 D. NOTARO, Scienza, rischio e precauzione, cit., pp. 304 ss.

¥ V., ad es., E. PERINI, La legislazione penale tra “diritto penale dell’ evento” e “diritto penale del
rischio”, in Leg. pen., 2012, p. 136.

* Un esempio in tal senso ¢ fornito dal sistema di prevenzione (del rischio di) infortuni sul
lavoro, su cui recentemente D. CASTRONUOVO, op. cit., p. 3. Per 'opportunita dell'impiego di simili
schemi di illecito, quando si tratta di condotte che incrociano esigenze “precauzionali”, v. ID.,
Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dell'incertezza nella struttura del reato, Roma,
2012, pp. 38 s., 49, 77 e 163. Per ulteriori voci in tal senso, sia consentito il rinvio a D. NOTARO,
Scienza, rischio e precauzione, cit., p. 304 e Autori ivi richiamati. Da segnalare G. DE VERO, op. cit.,
p. 694, che suggerisce la possibilita di selezionare la rilevanza illecita delle condotte inosservanti,
subordinandone la punibilita al verificarsi degli eventi di disastro che stanno sullo sfondo dello
spettro preventivo delle regole violate.
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al carattere (non piu che) prodromico di questa rispetto alle conseguenze mag-
giormente offensive”. Sarebbe cosi possibile concentrare I'attenzione sulla deli-
mitazione tipica dei comportamenti pretesi dai singoli esponenti nell’ambito del
pitt ampio apparato organizzativo istituzionale deputato a fronteggiare il rischio
di disastri massivi’®; sarebbe pitl chiara la cesura logica fra I’espletamento di tali
compiti e la produzione di eventi non ancora dominabili dalla scienza (e che fuo-
riescono dal raggio di responsabilita personale); e sarebbe riaffermato il necessa-
rio spazio di autodeterminazione lasciato ai cittadini di fronte al rischio di acca-
dimenti circondati da un margine di “fatalita™’, in linea con un pitt moderno at-
teggiamento antipaternalistico nella gestione di fenomeni collettivi’®. Al contem-
po, sarebbe definito I'ambito di responsabilita — amministrativa, disciplinare, e
solo sussidiariamente penale — riconducibile all’espletamento di funzioni pubbli-
che di sicuro rilievo sociale.

Rifuggendo da una logica penale “totalizzante”, si eviterebbe, oltretutto, di in-
correre nella “rischiosa” equazione — indotta dal ricorso ai reati di evento come
unica risposta plausibile — per cui, siccome non dovrebbe essere consentito af-
fermare la responsabilita penale di scienziati ed esperti per gli eventi disastrosi
occorsi, allora non sarebbe neanche da riconoscere alcuna inefficienza organizza-
tiva e gestionale dell’emergenza da parte dei titolari delle funzioni pubbliche de-
putate a farvi fronte. Si crede, invece, che la stigmatizzazione di siffatte inefficien-
ze politico-amministrative non debba attendere la concretizzazione del rischio fi-
nale paventato; né la risposta dell’ordinamento puo guardare alla sola possibilita
di contestare una responsabilita diretta (e penale) dell’agente nella produzione
dei piu gravi eventi lesivi collocati “a valle” di articolate sequenze di accadimenti
fra loro concatenati.

% Verrebbero in tal modo a scemare molte delle preoccupazioni di inadeguatezza di tali modelli,
espresse da G. DE VERO, op. cit., pp. 689 s. Per la necessita di approntare al tema della corretta
gestione del rischio anzitutto strumenti di risposta preventiva si ¢ pronunciato anche R. BLAIOTTA,
Colpa e gestione del rischio in situazioni complesse, in Dir. pen. cont. (www.penalecontemporaneo.it, 20
gennaio 2012), p. 1.

3¢ Sul tema della colpa organizzativa e procedurale, v. D. CASTRONUOVO, Fenomenologie della
colpa, cit., pp. 23 ss. Ai possibili benefici della formalizzazione delle prescrizioni precauzionali
accenna M.N. MASULLO, Colpa penale e precauzione nel segno della complessitd, Napoli-Roma,
2012, pp. 217 s.

37 Sui problematici aspetti della “relazionalita” della colpa nelle dinamiche plurisoggettive v.
ancora D. CASTRONUOVO, Fenomenologie della colpa, cit., pp. 30 s.

38 V. anche D. MICHELETTI, I/ paternalismo penale giudiziario e le insidie della bad samaritan
Jurisprudence, in questa Rzvista, 2011, pp. 287 ss. e p. 308.
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DIBATTITO

IL BUROCRATE CREATIVO.
LA CRESCENTE INTRAPRENDENZA INTERPRETATIVA
DELLA GIURISPRUDENZA PENALE

Nota introduttiva di FAUSTO GIUNTA

La definizione del giudice quale “burocrate creativo” ¢ all’evidenza una pro-
vocazione culturale, che, attraverso I’evocazione di un ossimoro esistenziale, in-
tende sollecitare una riflessione sulle odierne tendenze evolutive della giustizia
penale sotto i profili, tra loro strettamente correlati, dei limiti all'intervento della
giurisdizione e dei meccanismi di reclutamento e organizzazione della magistratura.

11 tema ha un’evidente intelaiatura costituzionale, la quale sembra aver subito, ne-
gli anni, una progressiva corrosione, evocativa di un nuovo riparto di competenze.

C’¢ tuttavia chi non si accontenta di questa visione eccessivamente storicizzata
della giustizia penale, secondo la quale 'effettivita di una nuova legalita sempre
pit sostanziale sarebbe oramai destinata a imporsi sui tradizionali principi libera-
li, ancorati alla separazione dei poteri.

In risposta a una siffatta fuga in avanti a poco varrebbe proporre un passato
opportunamente falsificato e mitizzato cui tornare; ben piu costruttiva, invece, &
la verifica dello stato di salute, da un lato, dei valori di garanzia individuale,
dall’altro, del rapporto tra giustizia penale e democrazia. Tutto cid lontano — sia
chiaro — da ogni conservatorismo preconcetto e con la riserva, anzi, se realmente
di nuovo ordine si tratta, di rilanciare la via di un cambiamento ancora piu radi-
cale verso assetti che siano maggiormente coerenti con il rinnovato modo di con-
cepire I'identita e le competenze della giurisdizione. Non si puo rimanere troppo
a lungo in mezzo al guado.

In questa prospettiva 'immagine provocatoria del “burocrate creativo” vuole
essere un sasso lanciato nelle acque limacciose e lacustri di una lettura sovente
acritica, se non apologetica, del diritto vivente, fermo restando il valore impre-
scindibile della giurisdizione e della magistratura, condiciones sine quibus non di
giustizia e pace sociale.

I contributi che seguono — tratti dal Convegno fiorentino del 16 settembre
2016, dal titolo: “I/ burocrate creativo. La crescente intraprendenza interpretativa
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della giurisprudenza penale” — pur nella diversita degli specifici profili affrontati,
si intrecciano tra loro, delineando un percorso unitario.

Un primo piano di riflessione muove dalla constatazione che il diritto giuri-
sprudenziale, ammesso e non concesso che in passato sia stato sempre fedele al
verbo scritto, ha cessato di voler coincidere con il diritto di stretto conio legislati-
vo. Ne ¢ conseguita — non senza avalli dottrinali — una pitt marcata svalutazione
della testualita del diritto quale garanzia di certezza e contenimento della penali-
ta. Il testo tende alla volatilizzazione, tanto nel momento della formulazione della
fattispecie incriminatrice, quanto in quello della sua interpretazione. Si potra
obiettare, infatti, e correttamente, che non di rado ¢ il legislatore che vanifica la
testualita con enunciati normativi indeterminati, dovuti ora a spirito di compia-
cenza, ora a imperizia. E accaduto di recente, per esempio, con gli ecodelitti, ma
I'esemplificazione potrebbe continuare. Resta il fatto che in casi come questi la
giurisprudenza costituzionale non stigmatizza il tradimento della funzione nor-
mativa da parte del legislatore, quale monopolista rinunciatario, ma, con indub-
bio pragmatismo, impone al giudice di colmare la lacuna “in via interpretativa”,
di fatto attraverso una scelta politico-criminale giudiziale. A parte cid non poche
sono le fattispecie incriminatrici legislativamente determinate, che vengono “cor-
rette” dalla giurisprudenza attraverso una lettura che si sostanzia nella loro ri-
scrittura. Talvolta il diritto vivente distilla significati piu ristretti rispetto a quelli
consentiti dal testo; piu spesso accade il contrario con la produzione di una nor-
mativa giurisprudenziale eccedente rispetto alla scelta politico-criminale compiu-
ta dal legislatore e presidiata dal segno linguistico. Vengono qui in rilievo non so-
lo le frequenti interpretazioni analogiche in 7zalan: partemz, ma anche gli approdi
interpretativi che non sono nemmeno analogici per mancanza di eaden: ratio, al-
lorché la fattispecie viene applicata al caso semplicemente diverso. In breve: sta
cambiando I'apprezzamento della lacuna di tutela che da valore sovraordinato
sempre e comunque, diventa indizio di una disfunzione del sistema, valore che il
giudice puo bilanciare con I'istanza di tutela, in nome di una razionalita general-
preventiva di cui si fa diretto interprete. E forte I'impressione che stia declinando
la concezione liberale dello zus terribile come diritto eccezionale in quanto dero-
gatorio del generale principio di liberta.

Un secondo terreno di analisi riguarda la capacita ordinante del diritto viven-
te. La legalita di marca giuspositivistica muoveva dal linguaggio comune perché
spontaneo e formale al tempo stesso. In quanto parlato dalla comunita, il lin-
guaggio della legge veniva considerato massimamente democratico e sufficiente-
mente certo nei significati. Oggi la prevedibilita del diritto non ¢ solo il necessa-
rio riverbero della colpevolezza normativa. Essa, prima ancora, aspira a essere
“legge”, sul modello di un’interpretazione alquanto estrema dell’art. 7 CEDU: &
scesa dunque di piano (dalla colpevolezza al fatto tipico) e ha cambiato natura,
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oggettivandosi e divenendo il nocciolo della legalita, perché la prevedibilita del
diritto rileverebbe in funzione sostitutiva, e non piu solo integrativa, della legalita
formale. Soprattutto quando l'interpretazione giurisprudenziale si allontana
malam partem dall’enunciato normativo, I'interrogativo che oggi ci attende ¢ ine-
ludibile: la “nuova legalita” assicura uno standard di prevedibilita superiore o an-
che pari rispetto a quello della “vecchia” legalita formale? Da altra angolazione:
la Corte di cassazione ¢ in grado di garantire allo stato la necessaria stabilizzazio-
ne dei significati o sara necessaria una qualche riforma di sistema che assicuri il
carattere vincolante del precedente? Questi interrogativi si muovono pur sempre
nella scia di una visione dell’ordinamento giuridico, che eleva I'ordine e la coe-
renza a valori. Al riguardo, tuttavia, non puo restare nell’ombra la tesi opposta, di
recente lumeggiata da Michele Taruffo (Aspetts del precedente giudiziale, in que-
sta Revista, 2014, p. 57), segnatamente con riguardo ai sistemi di comzmon law, se-
condo cui le zone d’ordine sarebbero eccezioni locali, magari pilotate dalla capa-
cita del precedente di uniformare le decisioni successive, nella consapevolezza del
carattere prevalentemente instabile e caotico del diritto.

Passando adesso a una terza angolazione prospettica, viene in rilievo il pro-
blema della legittimazione e dei limiti dell’attivita ermeneutica svolta dal giudice.
Sembra entrato in crisi il modello della sussunzione del fatto storico nel fatto ti-
pico, fondato sul paradigma della corrispondenza linguistico-descrittiva, a favore
di un’impostazione analogica che desume la tipicita di un fatto da un altro fatto
ritenuto tipico, similare per equivalenza offensiva, depotenziando cosi la funzione
delimitativa dell’enunciato normativo a vantaggio di quella esemplificativa, se-
condo il modello del tipo aperto. Qui la domanda sorge spontanea: possono an-
cora distinguersi — sotto il profilo temporale e sotto quello delle competenze — il
momento della posizione del divieto penale (zus facere) e quello della sua inter-
pretazione (ius dicere)? Esiste ancora un prius e un posterius, pitt marcatamente
politico il primo, pit tecnico il secondo, o compete oramai alla giurisdizione
I’enunciazione del precetto con conseguente assunzione di responsabilita politi-
ca? Preso atto da tempo che il modello del giudice bocca della legge ¢ irrealistico,
approdare al suo opposto — ossia attribuire alla sentenza una funzione normativa
generale — non significa perseguire, a Costituzione invariata, il rovesciamento del
nostro sistema, che non contempla un giudice penale totipotente? La creativita
dell’interpretazione non pud spingersi fino al libertinaggio ermeneutico senza
gravi contraccolpi istituzionali: altro & ammettere che il contesto implementi il
testo, altro & consentire lo scavalco del testo in nome del contesto. “La parola — si
¢ detto (MICHELE DE MONTAIGNE, Saggz, libro 111, cap. XIII) — ¢ per meta di co-
lui che parla, per metd di colui che 'ascolta”, lamentando — per dirla con linguag-
gio di oggi — I'eccessiva creativita delle interpretazioni, che polverizza il diritto in
“Infinite sentenze” e “altrettante interpretazioni”. Ebbene, riporre anche solo la
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meta dei significati in mano al giudice non ¢ gia troppo, quando si tratta di di-
sporre della liberta personale dei cittadini? Ci si deve chiedere, allora, se la speci-
ficita penalistica non riaffiori anche nell’ermeneutica, sensibilizzandola verso una
maggiore attenzione per I'invalicabilita del limite, in nome di uno statuto deonti-
co particolare rispetto a quello dell’interpretazione letteraria, artistica, storica e
giuridica non penalistica. In quanto diritto eccezionale, il diritto penale & sogget-
to a regole ermeneutiche anch’esse eccezionali? Non ¢ questa la sede per verifica-
re se esista una teoria generale dell’interpretazione valida per tutti i contesti e tut-
te le discipline. Resta il fatto che per il lascito di una tradizione culturale a noi vi-
cina I'analogia, struttura portante dell’interpretazione, e non a caso canone erme-
neutico generale per tutti i rami del diritto, nella materia penale viene sovvertita
in un divieto di rango costituzionale. Ha ancora valore questo inseghamento?

11 quarto e ultimo gruppo di interrogativi ruota su questioni di natura ordina-
mentale, a lungo trascurate e divenute di attualita nella misura in cui sta appas-
sendo la legittimazione legalistica del giudice tecnico, la quale, pero, continua a
resistere come verita di comodo. In realta sono molti i segnali di un ritorno alla
concezione sapienziale del diritto penale — e pit in generale del diritto — come
materia riservata ai sacerdotes juris, foriera di un novello corporativismo magari
virtuoso e temperato da alcune forme di partecipazione ad opera degli altri attori
del foro. Per esempio, la via del soft law, che trova una incarnazione nei protocol-
li di comportamento concordati con I’avvocatura, & una valida modalita di colla-
borazione, necessariamente di tipo interstiziale, ossia limitata agli spazi non
espressamente regolati dalle fonti del diritto. A fronte di cio il diritto penale so-
stanziale vede attenuare la sua funzione regolativa, quale riflesso della crisi del
suo cardine moderno, il principio di legalita. Da qui I'impressione generalizzata
che il processo diventi arbitro della scena, che esso assuma, nell’epoca della tarda
modernita, un’autosufficienza regolativa, sol perché divenuto “giusto”. Sennon-
ché, il “giusto processo” & una garanzia pur sempre strumentale; non cammina da
solo, ma ¢ scortato da due gendarmi: il diritto penale sostanziale e I'ordinamento
giudiziario. Se I'uno allenta la presa, I'altro la rinsalda. Come si diceva, negli ul-
timi lustri sembra declinare il primato del diritto sostanziale, che un tempo esal-
tava il ruolo di interlocuzione della dottrina. Ma davvero potra stabilizzarsi il
primato del processo e del suo prodotto, un autarchico diritto giurisprudenziale,
senza una approfondita riflessione sull’ordinamento giudiziario condotta alla luce
anche della variegata esperienza straniera? Se la politicita del diritto penale fa
parte della sua sostanza, come va conciliata con i cardini della democrazia rap-
presentativa?

La metafora del “burocrate creativo” ci mette di fronte a un nuovo scenario,
che impone 'impegnativa mediazione tra modelli di giudice opposti, nella rinno-
vata consapevolezza che il giudice ¢ I'altra faccia del diritto.
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1. Le specificita funzionali della legalita penale

V’era un tempo in cui s’insegnava il diritto penale a partire dalla legalita’.
Demarcata la materia coi caratteri della sanzione criminale, era I’art. 25, comma
2, Cost. che s’indicava quale fonte germinale dei principi di contenimento della
pena. Dal nullum crimen sine lege — questo era il leitmotiv didattico — dipende il
carattere democratico dell’opzione punitiva; il parametro legale & il mezzo piu si-
curo per circoscrivere I'area di rilevanza penale; prescindendo da una legge man-
cherebbe lo strumento tecnico tramite il quale veicolare i vari principi che devo-
no conformare il sistema punitivo, tant’e¢ che persino la colpevolezza, senza la
possibilita di una precisa conoscenza del precetto e della sanzione, non sarebbe
autenticamente tale?.

Da qui — si precisava — la specificita funzionalistica della legalita penale: che
non ¢ semplice predeterminazione generale e astratta della regola di diritto, bensi
prima ogni altra cosa “formea di tutela™. A differenza di quanto accade negli altri
rami dell’ordinamento, dove 'affidamento alla legge ¢ funzionale alla fluidita e

' In modo paradigmatico F. PALAZZO, voce Legge penale, in Dig. disc. pen., vol. VII, Torino,
1993, 338 ss.

2 «Sulla subordinazione del diritto penale alla legge» quale «conquista civile di grandiosa porta-
ta» v., anche per gli ulteriori richiami, M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, vol.
I, Art. 1-84, Milano, 2004, n. 1/2.

> F. PALAZZO, Introduzione ai principi del diritto penale, Torino, 1999, 199 ss.
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calcolabilita del traffico giuridico®, la legalita penale ¢ eminentemente strumento
di garanzia del cittadino: e in particolare strumento di garanzia del singolo impu-
tato di fronte alle molteplici pulsioni punitive che il giudice potrebbe altrimenti
veicolare. Per questo solo nel penale vige il divieto di analogia. Per questo solo
nel penale la regola dell'irretroattivita non puo essere derogata. Perché il nullum
crimen sine lege non ambisce solo a predeterminare il giudizio neutralizzandone
la variabile soggettiva, ma si prefigge innanzitutto di proteggere I’accusato
dall’applicazione di un ideale, indefinito e alternativo parametro di valutazione.

E quindi una giuridicita eminentemente “contenitiva” quella espressa dalla
legge penale. La quale, diversamente dalle regole di diritto operanti negli altri
rami dell’ordinamento, non crea in positivo la fattispecie giuridica, ma la genera
piuttosto per restrizione. E benvero infatti che non esiste crimzen sine lege: ma so-
lo perché quest’ultima, eliminando parte di cid che altrimenti si considererebbe
comunque illecito, ne lascia residuale solo il nucleo essenziale. Lo evidenzia in
modo quanto mai eloquente I’art. 25, comma 2 Cost., che al pari delle omologhe
norme costituzionali e internazional?’, fa coincidere 'enunciazione della legalita
penale con la sua “funzione di argine”. Con immutata efficacia icastica, tale for-
mulazione rivela il compito precipuo della legge penale: che & quello di respinge-
re un condizionamento esterno, una sollecitazione assiologica che la precede, as-
sedia la giurisdizione punitiva e ambisce a condizionarne gli esiti. Una propulsio-
ne condizionante che nel tempo ha assunto diverse nature — la volonta del sovra-
no, gli interessi della classe dominante, un’etica religiosa, un’ideologia massimali-
sta, una concezione morale, assiologica e da ultimo populistica — ma sempre e
comunque una potenzialita negativa che la legge regolatrice della materia penale
¢ chiamata a fronteggiare.

Altro dunque che dura lex: il vero & che il cittadino-imputato anela alla legge,
non disponendo che di essa quale strumento di difesa da un giudizio immanente
e — oggi quanto non mai — da una sommaria aspettativa sociale che qualunque
giudice penale, per funzione, ¢ incline a soddisfare.

4 Cfr. per tutti, M. WEBER, Economia e societa (1922), Milano, 1961, nonché in argomento,
da ultimo, N. IRTI, Capitalismo e calcolabilita giuridica (letture e riflessioni), in Riv. soc., 2015, 801
ss.

> Tutte immancabilmente incentrate sull’irretroattivita: a partire dall’art. 8 della Dichiarazio-
ne dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789, sino ai moderni atti internazionali come I’art. 7 del-
la Convenzione europea dei diritti dell'uomo del 1950, I'art. 15 del Patto internazionale dei diritti
civili e politici del 1966, Iart. 49 della Carta fondamentale dei Diritti dell’'Unione Europea del 2000.
Ma lo stesso dicasi per le vigenti carte costituzionali: v., per esempio, gli artt. 103, comma 2, Cost.
tedesca; 25, comma 1, Cost. spagnola; 54, comma 1, Costituzione russa; art. 18 Cost. argentina; 5,
par. XXXIX Cost. brasiliana; 11, lett. g, Cost. canadese; 42, § 1, Cost. polacca; 28 Cost. slovena.
Fra le rare eccezioni si veda I’art. 14 Cost. belga, il quale si limita a prevedere che «Nessuna pena
puo essere stabilita né applicata se non in forza della legge».



Jus contra lex 163

NEé ci si deve illudere che esista un “tollerabile” parametro di giustizia cui si
potrebbe vantaggiosamente cedere (ad es. la maggior tutela della vittima)®, da
contrapporre a un superiore modello di giustizia “cattivo” e dal quale bisogne-
rebbe guardarsi (come ad es. il sano sentimento del popolo, o un codice etico di
matrice religiosa). Ogni referente valoriale svincolato da un parametro conoscibi-
le a priori & di per sé stesso sempre pernicioso nella misura in cui, stante la sua
indefinitezza, sacrifica la legittima aspettativa di liberta esponendo 1'imputato a
un possibile arbitrio. Di qui il vincolo testuale imposto dalla Costituzione come
autolimite della potesta punitiva esercitata da un ordinamento che anteponga il
bene della persona rispetto agli interessi del gruppo, preservando cosi chi ¢&
chiamato a rispondere delle proprie azioni dalle molteplici sollecitazioni assiolo-
giche che il giudice potrebbe altrimenti coltivare.

L’evidente costo di questa garanzia — perché ogni garanzia, s’insegnava un
tempo, ha un costo implicito — & che non si potra punire il fatto trascurato dalla
legge incriminatrice malgrado sia riprovevole, offensivo al pari del comportamen-
to incriminato o persino piu grave. Se non ¢ tipico non puo essere punito perché
I'opposta soluzione finirebbe per attribuire al giudice un potere che nessun uomo
puod avere: quello di limitare i diritti fondamentali di un altro uomo in forza di
un’ideale misura di giustizia di cui ci si erga a latori.

Ecco dunque qual ¢ il fondamento precipuo della legalita penale: una soluzio-
ne pragmatica storicamente impostasi nei fatti prim’ancora che nella filosofia del
diritto, proprio come reazione all’abnorme «protagonismo degli organi giusdicen-
ti», come «strategia di attacco a un ordine gerarchico-cetuale che aveva trovato nella
discrezionalita dell’ interpretazione giudiziale e nel recondito sapere del giurista uno
specchio nel quale riflettersi e un sostegno del quale avvalersi»’. Né vi sono ragioni
per limitare tale giudizio al solo periodo dell’ancien régime cui piu direttamente
Pilluminismo si frappose. E tutta la storia dello ius criminale a rivelare I'innata
vocazione strumentalizzante della dinamica punitiva di matrice assiologica®, e
quindi la tendenza di qualunque autarchico apparato giudicante a sopraffare, in-
volontariamente o meno, le prerogative del singolo in vista del raggiungimento
degli interessi collettivi di cui il giudice si faccia interprete.

Per questo — s’insegnava — la legalita & da considerarsi la chiave di volta del si-
stema penale moderno: perché essa serve ad impedire che la punizione si fondi su

¢ Cfr. in tale prospettiva F. IACOVIELLO, Tra diritto e giustizia il giudice deve scegliere il diritto

(Schema della requisitoria pronunciata avanti alla Sezione 1 penale della Corte di cassazione nel pro-
cesso Eternit), in www.penalecontemporaneo.it, 21 novembre 2014.

7 P. COSTA, Il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale, in Quad. fio-
rentini, 2007,11, 7 s., 18.

8 A. CADOPPI, Storia del diritto penale, in Trattato di diritto penale, diretto da A. Cadoppi, S.
Canestrari, A. Manna, M. Papa, Parte generale, I, Torino 2012, 7 ss.
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un parametro vago e opinabile in quanto privo di un’antecedente, puntuale, con-
trollabile e democratica formalizzazione.

2. La deriva tllegalistica del diritto penale vivente

Ingenuo, se non disonesto, sarebbe continuare a insegnare oggi cotanta ideali-
ta. Un approccio necessariamente realistico impone di aggiornare in profondita,
pure a Costituzione invariata, I'illustrazione della meccanica punitiva operante
nel nostro ordinamento.

Non che si siano dissolte le ragioni che avevano imposto 1’adozione di un testo
di legge tra il fatto e la punizione. Anzi, piti che mai il diritto penale contempora-
neo avrebbe un disperato bisogno di legalita. Il fatto & che chiunque si sia allon-
tanato dalla cattedra per entrare in un’aula di giustizia non ha tardato a percepire
quanto la /ittera legis sia un vincolo evanescente, se non sistematicamente eluso in
favore dell’adozione del parametro opposto (la giustizia immanente, rectius “inte-
riore” al giudicante) che il testo dovrebbe arginare’. Con la conseguenza che
nell’alternativa tra legge e senso di giustizia — di cui, guarda caso, ogni togato si
sente depositario — & quest’ultimo ad essere percepito quale faro della giurisdi-
zione punitiva.

Una constatazione tanto drastica non & smentita dalle tuttora maggioritarie
pronunce che, valutando fatti pacificamente sussumibili nella disposizione incri-
minatrice ne fanno una scontata applicazione. La funzione garantistica della lega-
lita si coglie sul “confine” della tipicita penale, ossia nei casi in cui la fattispecie
concreta stenta a sussumersi in quella astratta. E in queste ipotesi piti particolari ma
per nulla infrequenti, allorché la punizione pud dipendere dall’'interpretazione di
un unico dato semantico, che la cultura della legalita dovrebbe imporsi: che il si-

°  Sull’erosione del principio di legalita innescato dal crescente protagonismo giurisprudenzia-

le v., in un quadro dottrinale oramai vastissimo, fra gli altri, G. FIANDACA, I/ diritto penale giuri-
sprudenziale tra orientamenti e disorientamenti, Napoli, 2008; G. AMARELLI, Legge penale e giudice:
un vecchio rapporto alla ricerca di un nuovo equilibrio, in Cass. pen., 2014, 403 ss.; D. PULITANO,
Crisi della legalita e confronto con la giurisprudenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2015, 29 ss.; M. DONI-
NI, 1] diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalita e sanzioni dell'illecito
interpretativo, in Dir. pen. cont., 2016, fasc. 3, 13 ss.; F. PALAZZO, Legalitd fra law in the books e law
in action, in Dir. pen. cont., 2016, fasc. 3, 4 ss.; Diffusamente sul tema si veda il dibattito Verso un
equivalente funzionale della riserva di legge? in questa Rivista 2011, 77 ss. con interventi di F.
GIUNTA, G. FIANDACA, A. GARGANI, C.F. GROSS0; il punto La legge del giudice penale: a proposito
di fonti e interpretazione, con interventi di R. BRICCHETTI, O. D1 GIOVINE, G. INSOLERA, S. MOC-
CIA, V. VELLUZZI, N. ZANON, in questa Rivista, 2012, 261 ss.; nonché la Tavola rotonda dal titolo Le
due legalita: quale convivenza nel diritto penale? con interventi di C. DE MAGLIE, F. FIANDANESE, S.
RIONDATO, V. MAIELLO, A. VALLINI, in questa Rivista 2013, 205 ss.
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gnificato piu stringente assunto nell’idioma dei parlanti dai termini presi in pre-
stito dal legislatore dovrebbe ergersi a muro invalicabile. Viceversa, & proprio in
questi contesti, quando la rigidita della disposizione incriminatrice si ribella alle
aspirazioni punitive, che il testo viene vissuto dal giudice come una stolta camicia
di forza tale da impedirgli di “fare finalmente giustizia”, di perseguire quel
“mandato sociale” di cui, soprattutto a partire dai primi anni *90, si sente investi-
to. Si spiega cosi il crescente ricorso a stratagemmi argomentativi — dei quali
I'interpretazione estensivo-teleologica & solo uno degli ultimi ritrovati'® — che
consentano di aggirare il vincolo normativo senza svelare la natura sostanzialmen-
te assiologica del giudizio. Il tutto con la crescente complicita della pit avanzata e
moderna dottrina, pronta ad offrire all’osannato formante giurisprudenziale una
variegata gamma di teorie atte a camuffare I'illegalita plateale, ammantandola di
un’allure scientifico-filosofica naturalmente incompresa dagli ottusi veterolegalisti.

E cosi che nelle aule di giustizia & andata svaporando la cultura della legge, si-
no ad attribuire alla disposizione incriminatrice un valore nulla pit che esemplifi-
cativo: da applicare scontatamente al fatto tipico; da modellare alla bisogna la
dove il fatto — che il giudice ritenga comunque meritevole di pena o di misura
cautelare — non corrisponda in pieno alla descrizione legislativa'’. Ed ¢ benvero
che nessuna giurisprudenza, anche quella d'un tempo pit ossequiosa allo spirito
dell’art. 25, comma 2, Cost., ¢ mai rimasta immune da un simile inconveniente;
cosi come nessuno potrebbe seriamente contestare che un certo grado di duttilita
& insito nel linguaggio che da forma alla norma penale. E altrettanto vero perd
che, da vent’anni a questa parte, il rapporto tra regola (la legge) ed eccezione (la
giustizia sostanziale) si & talmente ribaltato da potersi affermare, in modo neppu-
re troppo provocatorio, che non sarebbe il “principio di tipicita” a reggere la
meccanica punitiva'?, Siamo oramai all’apologia del “giudice ultore sociale” —
epigono dei quattro che frapposero nottetempo la loro auctoritas al potere legisla-
tivo costringendolo a ritardare I’adozione di una norma viceversa sacrosanta” —
pronto a ribellarsi al testo di legge il cui rispetto lo dovrebbe legittimare in nome
di una superiore, ma in realta intima idea di giustizia cui la giurisdizione non po-
trebbe sottrarsi senza frustrare le aspettative sociali.

10 1] riferimento ¢ a quella giurisprudenza secondo cui potrebbero interpretarsi estensivamen-

te non solo i termini di legge ma anche gli effetti complessivi di una disciplina pure in mancanza di
agganci testuali: cfr. Cass. III, 16 ottobre 2013, n. 2856, rv. 258583.

1" Per una compiuta teorizzazione in tal senso v. R. BARTOLI, Lettera, precedente, scopo. Tre
paradigmi interpretativi a confronto, in Rav. it. dir. proc. pen., 2015, 1769 ss.

12 Cosi F. IACOVIELLO, intervento al convegno I/ burocrate creativo del 16 settembre 2016, ria-
scoltabile al sito https://www.youtube.com/watch ?v=mzUw_uyRA7S.

5 Uno stralcio della storica scena pud essere rivista al sito https://www.youtube.com/-
watch?v=AIDYTsI180E.
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Né v’¢ da ritenere che un simile atteggiamento sia esclusivo delle corti di meri-
to. Di certo qui la situazione & oramai endemica sino al punto che una difesa in-
centrata sul tenore letterale della disposizione incriminatrice puo essere vissuta
dall’interlocutore con viva irritazione, come se costituisse un affronto alle prero-
gative del “giudicante”. E tuttavia, un’eguale e ancor piu grave deriva si ritrova
nella giurisprudenza della Corte di cassazione, oramai trasformatasi col tempo —
grazie al metodo di reclutamento dei suoi membri — da baluardo di legalita in
un’alternativa fonte di produzione normativa (v. 7zzfra § 8), impegnata nella messa
a punto e nella strenua difesa nomofilattica di un’ermeneutica di lotta'. Tant’¢
che la Corte Suprema non si limita pit ad avvalorare e consolidare la piu intra-
prendente giurisprudenza creativa, ma si spinge sino a plasmare nuove figure di
reato (v. infra § 4 ss.) per poi riprendere i giudici di merito riottosamente garanti-
sti che osino disapplicarle avendo addirittura I'ardire d’invocare il divieto dell’art.
14 disp. prel.”.

3. Uno stucchevole inganno:
lanalogia mascherata da interpretazione estensiva

Del resto, stando alla Corte di Cassazione, I'applicazione analogica della legge
penale non sembrerebbe neppure esistere. O meglio puo esistere, ed ¢ vietatissi-
ma, solo quando pretenda di superare un limite strutturale della disposizione. Si
pensi per esempio a una norma eterointegrata, che non puo essere all’evidenza
protesa dal giudice oltre la portata del richiamo'®. Ma lo stesso dicasi per i precet-
ti c.d. imperfetti perché sguarniti di una clausola sanzionatoria ad hoc che non

4 Emblematiche le ipotesi del disastro innominato e del concorso esterno in associazione ma-

fiosa, per il cui carattere preterlegale si veda per tutti M. DONINI, I/ diritto giurisprudenziale penale,
cit., 24 s.

> Quale emblematico esempio di annullamento in sede di legittimita di una sentenza assoluto-
ria imposta, per il giudice di merito, dal divieto di applicazione analogica viceversa riqualificato dal-
la Corte di cassazione come legittima interpretazione estensiva, v. Cass. sez. II, sentenza 23 settem-
bre 2016, n. 47848, in Diritto&Giustizia on line, 14 novembre 2016.

16 Cosi fra le tante Cass. sez. V, 30 gennaio 2015, n. 9696, rv. 262611, stando alla quale «L’atto
con il quale il Pubblico Ministero modifica la imputazione ex artt. 516-517 c.p.p., non ha efficacia in-
terruttiva della prescrizione, poiché esso non é compreso nell'elenco degli atti espressamente previsti
dall’'art. 160, comma 2, c.p., i quali costituiscono un numerus clausus e sono insuscettibili di amplia-
mento per via interpretativa, stante il divieto di analogia in malam partem in materia penale». Analo-
gamente Cass. sez. VI, 3 giugno 2015, n. 29145, rv. 264103, secondo la quale «No#n integra il reato
di cui all’art. 334 c.p. la sottrazione di beni sottoposti a fermo amministrativo a norma dell'art. 214
d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285, ostandovi il principio di tassativita e determinatezza delle fattispecie pe-
nali, che, per il divieto di analogia in malam partem, esclude la riconducibilita del fermo amministra-
tvo alla nozione di sequestro amministrativo».
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puo essere chiaramente inventata dal giudice"”. Qui si che per la giurisprudenza
di legittimita ci si deve arrestare di fronte al vincolo legale, non foss’altro per il
fatto che, altrimenti, la sostituzione del giudice al legislatore sarebbe cosi clamo-
rosa da non potersi dissimulare.

Di contro, ogni qual volta si tratti di impiegare una disposizione incriminatrice
oltre il suo significato semantico, talché dovrebbe essere I'idioma dei parlanti an-
ziché un vincolo strutturale a frenarne I'ampliamento, l'analogia diviene
un’ipotesi irriconoscibile, ovvero costantemente camuffata, grazie a una fin trop-
po facile retorica argomentativa, da interpretazione estensiva. Come se la Cassa-
zione non fosse solo 'organo di vertice del nostro sistema giudiziario, ma il depo-
sitario ultimo della lingua italiana, il significato della quale le sarebbe, pertanto,
consentito plasmare.

Beninteso: queste considerazioni non muovono dalla idealistica premessa che
il linguaggio sia cosi univoco da poter innescare una meccanica applicazione del
diritto. Sulla scorta di una ricorrente metafora, la disposizione incriminatrice puo
al contrario paragonarsi a un fascio di luce che illumina una stanza buia, di tal-
ché, senza interpretazione, non si sarebbe in grado di stabilire, nella zona
dell’alone, dove l'oscurita ceda il passo alla luce e viceversa'®. Cio non toglie tut-
tavia che vi siano zone indiscutibilmente al buio, con la conseguenza che giudi-
carle all’'opposto rischiarate altro non sottende che un’autentica applicazione ana-
logica. 1l che significa — fuor di metafora — che una violazione dell’art. 14 disp.
prel. andrebbe sicuramente riconosciuta ogni qual volta si possa affermare, con
obiettivita, che il significato attribuito dal giudice ai termini che formano la di-
sposizione non ¢ quello conferitogli dal legislatore, vuoi perché non trova con-
ferma in un corrispondente uso linguistico dei parlanti, vuoi perché il legislatore
ha esplicitamente escluso una siffatta soluzione esegetica.

Si consideri, quale primo esempio di scuola, il caso della disposizione di cui
all’art. 437 c.p., che incrimina la rimozione ed omissione dolosa di cautele contro
gli infortuni. Ebbene, non potendosi seriamente dubitare che il concetto di «z7-
fortunio» (quale evento traumatico) sia ontologicamente e semanticamente diver-

7 Si pensi, per esempio, all’obbligo di formazione del soggetto incaricato della prevenzione
incendi e della prestazione del primo soccorso (obbligo previsto art. 18, comma 1, lett. 1, T.U. n. 81
del 2008) la violazione del quale non ¢ penalmente rilevante in quanto il legislatore si & scordato di
inserire la norma impositiva di tale obbligo tra quelle richiamate dalla clausola sanzionatoria di cui
all’art. 55. d.1gs. 81/2008: donde I'impossibilita per il giudice di superare questo difetto di raccordo
stante il divieto di cui all’art. 14 disp. prel.: cosi Cass sez. III, 11 dicembre 2013, n. 3145,
rv. 258382.

18 Peraltro, in un ordinamento pienamente congruente all’istanza di garanzia sottesa al princi-
pio di legalita penale, il nullun crime sine lege dovrebbe essere affiancato dal divieto
d’interpretazione estensiva — come previsto, per lo meno formalmente, dall’art. 111-4 c.p. francese
— cosi da imporre nel dubbio la soluzione semantica pit favorevole al reo.
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so da quello di «wzalattia professionale» (quale epilogo non violento di una pato-
logia latente) — tant’¢ che I'art. 590 c.p. e tutta la disciplina prevenzionistica con-
siderano separatamente questi due eventi — occorrerebbe giocoforza ritenere che
'art. 14 disp. prel. impedisce al giudice penale di ricorrere all’art. 437 c.p. per
punire la rimozione od omissione di cautele contro le malattie professionali®.
L’esistenza di una siffatta lacuna trova del resto conferma nella giurisprudenza
della Corte costituzionale, la quale, chiamata specificamente a valutare I’esistenza
di una disparita di trattamento tra imprenditori esercenti le lavorazioni esposte al
rischio infortuni (in quanto tali soggetti all’art. 437 c.p.) e gli esercenti delle lavo-
razioni esposte al rischio di malattie professionali (in quanto tali estranei
all’ambito operativo della norma penale), ha dichiarato inammissibile la questio-
ne sottopostale stante per I'appunto 'impossibilita di introdurre una nuova fatti-
specie incriminatrice al di fuori dei circuiti parlamentari e quindi in violazione
dell’art. 25, comma 2, Cost.?.

Eppure tutto cid non ha impedito alla Corte di cassazione di dilatare oltremi-
sura I'art. 437 c.p. sino a ricondurvi anche I"'omessa installazione di cautele contro
le malattie professionali. E bastato il solito artificio retorico, composto da
un’iniziale concessio in cui ci si professa devoti alla legalita?', e da una successiva
inventio®, cosi scoperta, pero, da scadere stavolta nell’ossimoro. Il riferimento ¢&
all'ideazione del concetto di “malattia-infortunio”, che pur non trovando riscon-
tro in alcuna classificazione medico-legale” e ancor meno nella lingua parlata, si

19 E cosi in effetti si era pronunciata la pit risalente giurisprudenza di merito (Trib. Bolzano

31 dicembre 1979, in Giur. merito, 1982, 171; Trib. Padova 3 novembre 1984, in Rw. pen., 1984,
932) nonché ovviamente la dottrina compatta: cfr. V. ZAGREBELSKY, Owmzissione o rimozione dolosa
di cautele contro infortuni sul lavoro, in Enc. dir., vol. XXX, 1980, 7; A. ALESSANDRI, Cautele contro
disastri o infortuni sul lavoro, in Dig. disc. pen., vol. 11, 1988, 153; S. PANAGIA, Profili di tutela pena-
le dell’ambiente di lavoro: il nesso di causalita nelle malattie professionali, in AANV., Tutela della
salute negli ambienti di lavoro e malattie professionali, 1988, Padova, 1989, 523; S. CORBETTA, Delit-
ti contro U'incolumita pubblica. Tomo 1, I delitti di comune pericolo mediante violenza, Padova, 2003,
750 ss.; A. GARGANI, Reati contro l'incolumita pubblica, Tomo 1, Reati di comune pericolo mediante
violenza, Milano, 2008, 560 ss.

20 Corte cost. 15 luglio 1983, n. 232.

2L «Non puo esservi dubbio alcuno sul fatto che nel concetto di “infortunio sul lavoro” (...) non
rientrino le “malattie professionali”»: cosi inizia il proprio ragionamento la sentenza che per prima
ha colmato in via analogica lacuna dell’art. 437 c.p.: Cass. sez. I, 9 luglio 1990, n. 12367, rv. 185325.

2 Stante la diversa funzione della legalita nel diritto penale rispetto al civile (v. supra § 1), v’&
da ritenere che la “funzione inventiva del giurista” sia nel primo contesto sempre nefasta, laddove
al di fuori del diritto punitivo puo essere considerata una “dote”: in quest’ultima prospettiva v. P.
GROSSI, Ordine, compattezza, complessitd. La funzione inventiva del giurista, ieri ed oggi, Napoli,
2012, poi in ID., Introduzione al Novecento giuridico, Roma-Bari, 2015, 95 ss.; ID., I/ giudice civile.
Un interprete?, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2016, 1135 ss.

% Sulla insostenibilita di tale distinzione alla luce della disciplina di settore v., puntualmente,
F. PONTRANDOLFI, La pretesa figura della “malattia infortunio” e [asserita rilevanza dell'agente
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distinguerebbe dalla malattia tout court — questa solo esclusa per la Cassazione
dall’ambito applicativo dell’art. 437 c.p. — in ragione del fatto che non consiste-
rebbe in una semplice manifestazioni morbosa contratta nell'esercizio e a causa di
lavoro®*, ma sarebbe prodotta da agenti esterni di varia natura (elettrica, radioat-
tiva, chimica) evitabili con determinati accorgimenti. Ragione per cui I’omissione
o la volontaria rimozione di questi ultimi ben potrebbe essere sanzionata in forza
di un’interpretazione semplicemente estensiva dell’art. 437 c.p. resa ancor piu in-
dispensabile dal fatto che occorre «evitare una irrazionale disparita di trattamento
tra situazioni omogenee»®. E poco importa che tale disparita di trattamento sia la
stessa di fronte alla quale i giudici della Consulta hanno eccepito di non poter in-
vadere le prerogative parlamentari. Al cospetto di un legislatore ottusamente inat-
tivo, la Corte di cassazione, a differenza della Corte costituzionale, non si ritiene
evidentemente soggetta al limite dell’art. 25, comma 2, Cost.

4. Esempi di libertinaggio ermeneutico

Non si tratta purtroppo di un esempio isolato, né del pit scoperto e defor-
mante. Anzi, 'applicazione analogica, spacciata per estensiva, si rivela quasi sem-
pre cosi pervasiva da deturpare la fattispecie originaria creandone una nuova
completamente fuori controllo®.

Si pensi, per tutti, al reato di “molestie olfattive” — questa la rubrica ideata ad
hoc dall’Ufficio del Massimario della Cassazione — che difficilmente sarebbe in
grado di individuare nel codice penale un qualunque inesperto giurista pur cono-
scitore della lingua italiana. Né varrebbe cercarlo nei pressi dell’art. 660 c.p. o
nella Sezione dedicata alle contravvenzioni concernenti la tranquillita pubblica
come ci si dovrebbe per coerenza attendere. La molestia olfattiva altro non ¢ in-
fatti che una delle varie gemmazioni interpretative dall’art. 674 c.p. — gia noto-
riamente esteso sempre in via analogica alla “propagazione di onde elettromagne-
tiche” — il quale, a rigore, sarebbe chiamato a presidiare I'zncolumita delle per-
sone, incriminando chi getta cose in luogo pubblico o, tutt’al pit, chi «provoca

esterno at fini della configurazione del delitto di cui all’'art. 437 c.p., in Riv. infort. mal. prof., 1999, 11,
77 ss.

24 (Cass. sez. I, 20 novembre 1998, n. 350, rv. 212203.

% (Cass. sez. I, 6 febbraio 2002, n. 11894, rv. 221072.

2 Per una magistrale analisi critica G. MARINUCCI, L’analogia e la “punibilita svincolata dalla
conformita alla fattispecie penale”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 1254 ss.

27 Cass. sez. I1I, 13 maggio 2008, n. 36845, rv. 240769. Per questa ulteriore e chiarissima ap-
plicazione analogica si veda per tutti A. SCARCELLA, Getto di campi elettromagnetici: un reato di pe-
ricolo concreto per il principio di legalitd, in questa Rivista, 2011, 493 ss.
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emissioni di gas, di vapori o di fumo» stante la loro potenziale nocivita. Di qui la
scontata conclusione d’un tempo secondo la quale, sebbene le emissioni possano
puzzare, la propagazione di odori molesti sarebbe estranea all’ambito applicativo
dell’art. 674 c.p. giacché il semplice odore, per definizione, non pud mai risultare
nocivo all’incolumita. A tacer d’altro — come osservavano alcuni magistrati del
secolo scorso — «il principio di tassativita posto dall’art. 1 c.p. non consente di
comprendere nel divieto di emissioni (...) le emanazion: e le esalazioni maleodoran-
ti (...). E di tutta evidenza [o almeno, un tempo lo era] che Lassimilazione delle
esalazioni maleodoranti alle emissioni di gas e vapore non regge all’esegesi lessicale
del dato normativo per le notorie ed evidenti differenze ontologiche e chimiche»*.
Sara una coincidenza temporale, ma di li a qualche anno sono improvvisamen-
te sfiorite le scontate considerazioni appena riportate. Il giudice — si & detto — non
puod essere relegato ai “lavori forzati dell’esegesi”® ed ogni concetto logico o les-
sicale ben puo essere riplasmato per adeguarlo ai tempi che cambiano: sicché una
«cosa» ben puo diventare un’onda elettromagnetica; «gettare» ben puo equivale-
re a “produrre, far nascere” come c’insegna del resto anche il Sommo Poeta nella
sua Commedia’’; e nulla impedisce che i gas, i vapori e i fumi siano intesi come
circonlocuzione di una loro comune proprieta, 'odore, cosi da consentire di ri-
condurre all’art. 674 c.p. anche le semplici esalazioni olfattive seppure non ac-
compagnate dalla concreta emanazione di gas, vapori o fumo’'. E poco importa
che di questo passo I'art. 674 c.p. finisca per sovrapporsi all’illecito civile di cui
all’art. 844 c.c. Non puo essere certo un ammennicolo teorico, qual ¢ la sussidia-
rieta, ad arrestare l'imperante supremazia della giustizia. La quale, in preda a
un'insaziabile deriva, puod spingersi anche oltre, cosi da punire un’immissione
completamente irrilevante ai sensi dell’art. 844 c.c., giacché solo I'illecito civile
assumerebbe come soglia di tipicita la “normale” tolleranza mentre la norma pe-
nale s’ispirerebbe a un parametro ancor piu stringente’?. E da qui poi — come ca-
pita a chi si abitua a spingersi oltre il limite — 'ulteriore conseguenza che rientre-
rebbero nell’area di rilevanza penale dell’art. 674 c.p. anche gli effetti collaterali

2 Cosi Cass. Sez. I, 29 gennaio 1991, n. 4539 in Giust. pen., 1991, 11, 617 ss. che conclude
quindi coerentemente per la rilevanza puramente civilistica dell’immissione odorosa ai sensi
dell’art. 844 c.c.

2 P. GROSSI, La formazione del giurista e l'esigenza di un odierno ripensamento epistemologico,
ora in ID., Societa, diritto, Stato: un recupero per il diritto, Milano, 2006, 277.

30 Non ¢& una boutade, ma il cruciale argomento esegetico utilizzato da Cass. sez. III, 13 mag-
gio 2008, n. 36845, cit., § 6.1 dell’originale.

31 Cosi fra le altre Cass. sez. I1I, 3 luglio 2014, n. 45230, rv. 260980 relativa all’odore prove-
niente da un recinto di cani.

32 Tn spregio ad ogni logica di sussidiarieta, tale principio ¢ stato enunciato Cass. sez. III, 21
febbraio 2006, n. 11556, rv. 233565.
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olfattivi di un comportamento autorizzato in sede amministrativa a prescindere
dal superamento di un qualunque limite’*. Come a dire che I'immissione ben puo
essere lecita in termini amministrativi, tollerabile in sede civile, e ¢id nondimeno
punita dal giudice penale, che evidentemente tutto puo.

Non si tratta di “colpi di sole”, né di singolari bizzarrie. Al contrario, ¢ quanto
mai ricorrente che I'applicazione analogica della legge penale, anziché riequili-
brare una norma imperfetta come suppongono i suoi estimatori, induca a conse-
guenze cosi assurde da tradursi in autentiche aberrazioni tecnico-giuridiche*.

Si consideri, quale ulteriore esempio, quell’inflessibile giurisprudenza che per
oltre quindici anni ha continuato a punire come furto in abitazione anche quello
commesso dal cliente di un esercizio commerciale durante 'orario di apertura®.
E a nulla valeva osservare che 'art. 624-bis c.p. punisce chi si «introduce» nel lo-
cus commisi delicti mentre il cliente semplicemente “entra”. Né giovava obiettare
che nella parte dei locali aperti al pubblico non si svolgono per definizione attivi-
ta di «privata dimora»; e ancor meno interessava alla giurisprudenza che il furto
in abitazione sia un reato necessariamente complesso e plurioffensivo sicché non
potrebbe configurarsi senza una violazione di domicilio e una corrispondente le-
sione della sicurezza domestica. Prima del recente intervento delle Sezioni Unite,
I'applicabilita dell’art. 624-bis c.p. era fatta dipendere unicamente dal fatto che il
furto fosse stato commesso in un luogo in cui le persone potevano «ntrattenersi
per compiere, anche in modo transitorio e contingente, atti della loro vita privata»:
con la conseguenza che si ¢ chiamato per esempio a rispondere di furto in abita-
zione anche il cliente di una tabaccheria che durante 'orario di apertura si era
appropriato di alcuni valori «entre la proprietaria del negozio era intenta a servi-
re altri clienti»*®. Se cosi €, non v’¢ allora da sorprendersi che una siffatta inter-
pretazione analogica — gia fomite di rilevanti conseguenze sanzionatorie e non

3 Cosi fra le molte Cass. sez. I1I, 9 ottobre 2007, n. 2475, rv. 238447; Cass. sez. 111, 18 giugno
2015, n. 36905, rv. 265188.

*  Forse insuperabile rimane il caso dell’applicazione analogica che ha finito inavvertitamente
per configurare un tentativo di contravvenzione in spregio all’art. 56 c.p. Il riferimento &
allinterpretazione dell’art. 11, comma 1, d.Igs. n. 313/1991 che puniva all’epoca con I"ammenta
«chiunque immette in commercio, vende o distribuisce gratuitamente al pubblico giocattoli privi della
marcatura CE» ed & stato applicato dalla giurisprudenza di legittimita anche ai casi di semplice «de-
tenzione» di tali beni prodromica alla messa in commercio: ne da notizia con tono comprensibil-
mente critico rispetto alla tenuta della legalita penale S. CORBETTA, Giocattoli sprovvisti della mar-
catura CE, in Il Quotidiano giuridico, on line del 16 marzo 2011.

»  Fortunatamente la tesi pare sia stata di recente superata da Cass. sez. un., 23 marzo 2017, n.
31345, rv. 270076, intervenuta nelle more della pubblicazione del presente lavoro, cui si rinvia per
una compiuta illustrazione dell’'imponente giurisprudenza di segno contrario.

% Lo sottolinea con incomprensibile acribia descrittiva Cass. sez. V, 19 febbraio 2014,
n. 32026, rv. 261672.
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minori distorsioni nella fase esecutiva in forza dell’art. 656, comma 9, lett. a,
c.p.p. — abbia contagiato la fattispecie di rapina in seguito all’introduzione della
nuova aggravante di cui all’art. 628, comma 3, n. 3-bzs c.p.: la quale, in un climax
d’irragionevolezza & stata cosi applicata, tanto alle rapine nei supermercati aperti
al pubblico”, quanto ai fatti commessi nella dimora del reo’®. Ed & benvero che
quest’ultima interpretazione non sottende un’analogia; non v’é¢ dubbio, tuttavia,
che la ricorrente trasgressione dell’art. 14 disp. prel. alimenta una cultura
dell’illegalita cosi pervasiva da finire per avallare anche le pit astruse pulsioni
giustizialistiche.

Valga considerare quanto accade ogni qual volta il diritto penale lambisce la
morale sessuale. Il riferimento non ¢ solo alla fattispecie di Violenza sessuale no-
toriamente bersagliata da molteplici applicazioni analogiche che hanno finito per
deformare la nozione di atto sessuale®, il concetto di abuso di autorita® e
I'ipotesi della sostituzione di persona*. Il vero ¢ che ogni qual volta affiora
un’immoralita licenziosa la giurisprudenza cede a soluzioni cosi divergenti dalla
struttura della fattispecie e talmente dissonanti dal materiale semantico utilizzato
dal legislatore da apparire incredibile a priori che ci si possa spingere a tanto. Si
pensi, solo per proporre qualche esempio, al caso del partner che millanta di
amare |'altro al solo fine di arricchirsi spillandogli denari e averi: perché non
sfruttare la fattispecie dell’art. 640 c.p. per ipotizzare I’esistenza di una “truffa
sentimentale”®. E il marito fedifrago che si finge divorziato per carpire nuove

37 Cosi Cass. sez. II, 12 maggio 2015, n. 24761, rv. 264384, secondo la quale «E configurabile
l'aggravante dell'introdursi in un luogo di “privata dimora”, prevista dall'art. 628, comma 3, n. 3-bis,
c.p., quando ['autore della rapina pone in essere la condotta delittuosa all'interno di un supermercato
durante ['orario di apertura dello stesso, in quanto tale luogo é adibito dai dipendenti anche per atti
della loro vita privata, seppur in modo transitorio e contingentex.

38 Cass. sez. II, 20 luglio 2016, n. 30959, rv. 267575, con riguardo al fatto di reato commesso
dal nipote ai danni della nonna con la quale conviveva.

3 Cfr. fra le varie rassegne critiche F. MACRI, La giurisprudenza di legittimita sugli atti sessuali
tra interpretazione estensiva e analogia in malam partem, in Dzr. pen. proc., 2007, 109 e ss.

4 Un tempo correttamente interpretata con riferimento alla sola sfera pubblicistica (cosi, per
esempio Cass. sez. ITI, 24 marzo 2015, n. 16107, rv. 263333), 'ipotesi ¢ stata da ultimo riconosciuta
anche nell’ambito dei rapporti di supremazia di natura privatistica: cfr. Cass. pen. III, 8 marzo
2016, n. 33042, rv. 267453.

4 Cass. sez. II, 23 settembre 2016, n. 47848, cit.; Cass. sez. III 1 giugno 2010, n. 20578, in
Cass. pen., 2011, 574 ss. con nota di G. ANDREAZZA, L’espansione del concetto di sostituzione di per-
sona nella lettura giurisprudenziale del reato di induzione ad atti sessuali mediante inganno.

4 E poco importa che nel caso concreto I'imputato sia stato poi assolto in quanto la semplice
menzogna non integrerebbe un raggiro e non v’era prova né del dolo iniziale né del nesso causale
tra la menzogna e ’atto di disposizione patrimoniale (cosi Trib. Milano, sez. III, 14 luglio 2015, con
nota di S. FINOCCHIARO, Su/la rilevanza penale della truffa “sentimentale”: una recente pronuncia del
Tribunale di Milano, in www.penalecontemporaneo.it. on line del 16 settembre 2015). 1l fatto preoc-
cupante ¢ che vi siano Procure della Repubblica pronte ad avallare una cosi macroscopica distor-
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conquiste? Non & quella scontata “bugia da balera” cui ricorrono da decenni torme
di cinquantenni impenitenti, ma un vera e propria sostituzione di persona®.

L’istruttore di nuoto riprende con telecamere nascose le ragazze all’interno
delle docce? O un volontario della croce rossa denuda la paziente incosciente du-
rante il trasporto in ambulanza per fotografarla col cellulare? A nulla varrebbe
osservare che non vi pud essere in questi casi condotta violenta né evento coerci-
tivo ai sensi dell’art. 610 c.p. stante la mancata percezione della vittima dell’altrui
condotta invasiva*. Il concetto di violenza, in senso indiretto, puo essere talmen-
te snaturato dal giudice penale da ricomprendere anche I'approfittamento dello
stato d’incapacitazione®; e persino i casi in cui «/a percezione della coazione psi-
chica della persona offesa sopravvenga all’esaurimento della condotta intrusiva» an-
corché questo momento sia posteriore alla verificazione del fatto tollerato®.

E ancora. Il lavoratore licenziato si vendica del proprio datore inserendo il
numero di cellulare di quest’ultimo in una chat erotica con un a/zas di fantasia?
Non & un caso da relegare a moderna rivisitazione degli scurrili falsi avvisi che
tappezzavano un tempo le pareti dei bagni pubblici. Né la fattispecie contravven-
zionale di molestie in via mediata (ex artt. 48 e 660 c.p.) pud ritenersi una rispo-
sta adeguata alla gravitad del fatto. Per la giurisprudenza si tratterebbe di
un’autentica “sostituzione virtuale di persona” (rectius: di “nickname”) rilevante
ai sensi dell’art. 494 c.p.*’. Ma come superare il fatto che 'agente non ha in que-
sto caso sostituito sé stesso all’altro; né tanto meno gli ha attribuito un falso no-
me, un falso stato o una qualita cui la legge attribuisce effetti giuridici, perché in

sione del reato di truffa da renderlo ipoteticamente applicabile a fattispecie concrete rispetto alle
quali non sarebbe neppure configurabile il dolo negoziale ai sensi dell’art. 1439 c.c. Non dissimile &
del resto quella giurisprudenza che ritiene possibile ambientare I’art. 640 c.p. anche in ambito pro-
cessuale: fra le pit recenti Tribunale di Asti, 26 febbraio 2016, n. 428, in Gzur. pen. on line del 25
maggio 2016, nonché per un’esplicitazione delle premesse sistemico-culturali di questa giurispru-
denza, viste dalla prospettiva di un titolare dell’azione penale, E. INFANTE, I/ ruolo del giudice e le
funzioni del processo: dalla truffa processuale alle questioni c.d. eticamente sensibili, in Leg. pen. on
line, dell’8 febbraio 2016.

# Cosi Cass. sez. V, 10 agosto 2016 n. 34800, in Guida al dir., 2016, fasc. 37, 41 che ¢ incorsa
quanto meno un’zuterpretatio abrogans del dolo specifico di profitto che caratterizzerebbe in termi-
ni restrittivi tale fattispecie: in relazione a una siffatta tecnica esegetica fomite di autentiche applica-
zioni analogiche v. 7i2fra § 6.

4 Tn tal senso si sarebbero peraltro espresse anche le Sezioni Unite nella nota sentenza Giuli-
ni: Cass. sez. un., 18 dicembre 2008, n. 2437, rv. 241752.

4 Cosi relativamente al caso del volontario della croce rossa, Cass. sez. V, 7 marzo 2013, n.
28280, in Foro it., 2013, 11, 523 ss.

4 Cosi relativamente al caso dell’istruttore di nuoto: Cass. sez. V, 14 maggio 2015, n. 28174,
in Diritto&Giustizia on line 3 luglio 2015.

47 Cass. Sez. V, 28 novembre 2012, n. 18826, in Guida al dir., 2013, fasc. 23, 61 ss., con nota di
D. MINOTTL, Uno sforzo interpretativo di grande portata per applicare vecchie norme alla tecnologia.
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realta tutto questo lo ha attribuito a un avatar immaginario? Sottigliezze da legu-
lei: V«attivita di interpretazione estensiva della norma penale (...) lungi dall’essere
vietata, e invece lecita e, anzi, doverosa, quando sia dato stabilire — attraverso un
corretto uso della logica e della tecnica giuridica — che il precetto legislativo abbia
un contenuto pit ampio di quello che appare dalle espressioni letterali adottate dal
legislatore. In tal caso, non si di luogo ad alcuna violazione dell’art. 14 disp.
gen. (che vieta, invece, ['applicazione analogica di una norma al di fuori dell'area di
operativitd che le e propria), in quanto non ne risulta ampliato il contenuto effettivo
della disposizione, ma si impedisce che fattispecie a essa soggette si sottraggano alla
sua disciplina per un ingiustificato rispetto di manchevoli espressioni letterals, che
non potevano essere previste dal legislatore nel momento storico in cui la disposi-
zione venne emanata»®.

5. L’esplicita correzione sfavorevole della disposizione incriminatrice

Come ben si evince da quest’ultima citazione — che s’invita a rileggere con at-
tenzione — 'applicazione analogica non ¢ I'unica strada percorsa dalla giurispru-
denza della Cassazione per far prevalere la giustizia sostanziale al testo di legge.
Sempre pit frequenti sono i casi in cui la giurisprudenza procede a un'esplicita
correzione del testo di legge allorché sia ritenuto deficitario rispetto agli obiettivi
politico-criminali che — essa ritiene — sarebbe stato doveroso perseguire.

Non che cio non possa accadere. Il fatto & che, nel nostro sistema, spetterebbe
alla Corte costituzionale eliminare una norma incriminatrice sovra- o sotto-
dimensionata rispetto allo scopo, stante I'indeterminatezza o I'intrinseca disparita
di trattamento che una siffatta asimmetria puo ingenerare. Di contro, poiché tale
soluzione comporterebbe nel frattempo un deficit punitivo sgradito alla Suprema
Corte, quest’ultima preferisce correggere da sola la disposizione illegittima, ma-
nipolandone il significato. Il tutto, beninteso, sempre sotto le mentite spoglie
dell’interpretazione estensiva ovvero, da ultimo e come si precisera in seguito, in
forza dei poteri asseritamente conferiti al diritto vivente dall’art. 7 CEDU (v. 7n-
fra § 8).

Uno dei primi storici esempi di tale 7zodus operandi ¢ del tutto marginale, ma
ha costituito una pietra miliare della successiva giurisprudenza che ne ha replica-
to il metodo in contesti ben piu rilevanti. Il riferimento & alla correzione della
norma incriminatrice del Testo Unico sulla pesca che puniva lo scarico senza au-
torizzazione, o in violazione di essa, proveniente da stabilimenti industriali (art. 9

4 Cosi Cass. sez. V, 28 novembre 2012, n. 18826, cit., § 1 della motivazione.
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e 36 r.d. 1604/1931). Incorrendo in un’oggettiva carenza redazionale, il legislato-
re dell’epoca incriminava infatti all’art. 36 cit. solamente i «contravventori delle
disposizioni prefettizie di cui all’art. 9», dimenticandosi cosi che quest’ultima
norma assegnava al Prefetto solo il controllo degli sversamenti nelle acque pub-
bliche “interne”, mentre lo scarico nelle “zone marine” era affidato al controllo
autorizzativo delle Capitanerie, tralasciate perd dalla disposizione sanzionatoria.
La discrasia era tale che restava priva di rilevanza penale I'ipotesi ritenuta piu
grave: motivo per cui, a rigore, la disposizione dell’art. 36 cit. non sarebbe potuta
sfuggire a una dichiarazione d’illegittimita per deteriore disparita di trattamento
dei casi in essa sussumibili. Ma perché darsi la briga di instaurare una procedura
tanto complessa quanto scontata negli esiti, che per di pit avrebbe finito per in-
generare un temporaneo vuoto di tutela? Meglio lasciare alla Corte di cassazione
la possibilita di correggere il dispositivo consentendo di ricondurre alla fattispe-
cie penale anche l'ipotesi trascurata®. Né varrebbe eccepire, candidamente, che il
combinato disposto degli artt. 25, comma 2, Cost e 14 disp. prel. impedirebbe
quest’ultima forma di rettifica: «guando il contenuto effettivo delle singole disposi-
ziont, accertato correttamente attraverso i mezzi consentiti dalla logica e dalla tecni-
ca giuridica, & pin ampio di quello che appare dalle espressiont letterali che compon-
gono la disposizione stessa», per la Corte di cassazione «non gid di analogia si trat-
terebbe ma di semplice interpretazione estensiva»’.

D’altronde — eccepiscono con sorpresa i giudici coinvolti nei dibattiti sul tema
di queste pagine — che male c’¢? Nel sistema legislativo era presente un errore:
errore che avrebbe comportato I'oneroso intervento coordinato della Corte costi-
tuzionale (che avrebbe dovuto eliminare la norma illegittima) e del legislatore
(che avrebbe dovuto poi sostituirla con una nuova disposizione finalmente cor-
retta), con l'ulteriore inconveniente di non poter punire i fatti commessi prima
del varo della nuova e finalmente piu precisa disposizione incriminatrice; ed allo-
ra perché non lasciare che I'inconveniente sia rimediato direttamente dalla Corte di
cassazione, la cui ingerenza avrebbe peraltro il merito di evitare temporanei vuoti
di tutela, che peraltro la “gente” non capirebbe? Quale sarebbe il problema?

Il problema, invece, esiste. E non ci si riferisce solo all’illegale punizione
dell'imputato nel processo in cui per la prima volta ¢ maturata la correzione del
precetto penale, il quale si trova ad essere sanzionato pure in mancanza di una
previa legge penale o di un antecedente orientamento interpretativo che incrimi-
nasse il comportamento per cui a posteriori ¢ stato punito. Il problema principa-
le, perché sistemico, sta in quel concetto suadente ma in realta letale per la demo-
craticita del diritto penale secondo cui puod esservi un “contenuto effettivo delle

4 Cosl in effetti si premurd di fare Cass. sez. III, 29 aprile 1974, n. 1041, rv. 129192.
20 Cass. sez. II, 29 aprile 1974, n. 1041, cit.
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disposizioni incriminatrici pin ampio delle espressioni letterali”. Inoculando
nell’ordinamento questo fatale concetto si decreta la fine della rigidita dell’art.
25, comma 2, Cost. e, con cio, la capitolazione dell'unico baluardo previsto
dall’ordinamento avverso il dispotismo assiologico (v. supra § 1), con I'evidente ri-
schio che I'inversione del rapporto di supremazia tra la legge e il giudice consenta a
quest’ultimo di forgiare in modo autonomo nuove fattispecie incriminatrici.

Si pensi, a riprova, all’autentica invenzione del reato di lottizzazione abusiva
tramite illegittima modificazione della destinazione d’uso di un immobile.

In termini letterali, nessuno potrebbe dubitare che I'art. 30 T.U.E. qualifichi
come lottizzazione abusiva solo le condotte che abbiano per oggetto terrens': con
la conseguenza che la trasformazione d’uso di un manufatto gia costruito (come
nella classica ipotesi del frazionamento in difformita dagli strumenti urbanistici di
un albergo in pill unita abitative) non potrebbe considerarsi un’autentica “lottiz-
zazione abusiva”. E tuttavia, poiché anche nel caso di illegittima trasformazione
d’uso la giurisprudenza scorge un’offesa al regolare assetto del territorio, anzi
un’offesa piti grave malgrado la zona fosse gia per definizione antropizzata, essa
ritiene che non vi sia violazione del principio di tassativita nell’applicare I'art. 30
T.U.E. anche a quest’ultima ipotesi, senza che — va da sé — «tale interpretazione
[possa considerarsi] elusiva del divieto di analogia in materia penale (...) trattan-
dosi invece di un’interpretazione logica del tutto coerente con lo scopo di tutela del-
la fattispecie incriminatrice, che risulterebbe, al contrario, irrazionalmente limitata
da un’interpretazione basata sul mero dato letterale».

E scritto proprio cosi: «fattispecie incriminatrice irrazionalmente limitata dal
dato letterale». Come a enunciare in modo manifesto che al di sopra della legge
sta il giudice, ovvero un parametro di giustizia che puo consentire a quest’ultimo,

°L Per convincersene ¢ sufficiente leggere la norma definitoria, nella quale 'oggetto materiale

della condotta ¢& ripetutamente e univocamente esplicitato: «Si ha lottizzazione abusiva di terreni a
scopo edificatorio quando vengono iniziate opere che comportino trasformazione urbanistica od
edilizia dei terreni stessi in violazione delle prescrizioni degli strumenti urbanistici, vigenti o adotta-
ti, o comunque stabilite dalle leggi statali o regionali o senza la prescritta autorizzazione; nonché
quando tale trasformazione venga predisposta attraverso il frazionamento e la vendita, o atti equiva-
lenti, del terreno in lotti che, per le loro caratteristiche quali la dimensione in relazione alla natura
del terreno e alla sua destinazione secondo gli strumenti urbanistici, il numero, 1'ubicazione o la
eventuale previsione di opere di urbanizzazione ed in rapporto ad elementi riferiti agli acquirenti,
denuncino in modo non equivoco la destinazione a scopo edificatorio».

2 1l passaggio ¢ estrapolato da Cass. sez. III, 17 marzo 2009, n. 17865, rv. 243748, 5 s.
dell’originale, ma la rilevanza di questa fattispecie preterlegale di reato & confermata fra le altre da
Cass. sez. III, 6 giugno 2012, n. 27289, rv. 253147; Cass. sez. III, 16 settembre 2015, n. 38799,
rv. 264717. Del resto, un’identica interpretazione analogica era proposta dalle Sezioni Unite con
riferimento al reato di lottizzazione abusiva delineato dal combinato disposto degli artt. 28 1. 17
agosto 1942, n. 1150 e 17, lett. b) L. 28 gennaio 1977, n. 10: cfr. Cass. sez. un., 28 novembre 1981,
n. 1200, rv. 152055.
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suo unico depositario e latore, di dilatare I'area di rilevanza penale. E se non ba-
sta una correzione, se ne possono apportare anche due, o tre, fino a quando la
fattispecie assume la conformazione desiderata. Emblematico il caso del delitto di
scambio elettorale politico-mafioso introdotto dal legislatore del *92: il quale si
era concentrato solo sullo scambio di voti versus denaro (omettendo il riferimen-
to alle altre “utilita”), richiedendo per di pit che il denaro fosse effettivamente
“erogato” (anziché semplicemente promesso) e lasciando infine impunito il ma-
fioso che prometteva voti’®. Poco male: ci ha pensato la Cassazione a introdurre
la punibilita dello scambio illecito che abbia ad oggetto anche le altre utilita eco-
nomicamente quantificabili’, anticipando la soglia di rilevanza penale del fatto
alla semplice “promessa” e punendo per lo scambio oltre al politico anche il
mafioso®®.

E a chi pensa che tutto cio sia in fondo tollerabile, specie quando le garanzie
calpestate siano quelle dei “mafiosi”, viene da domandare cosa protegga oramai il
cittadino comune dall’adozione di un parametro di giustizia che tale non sia, e
cosa impedisca a questo punto alla giurisprudenza di creare una norma comple-
tamente inversa rispetto alle opzioni di liberta perseguite dal legislatore in termini
di frammentarieta. La dottrina che avalla tale soluzione ritiene che il rischio di un
assolutismo giudiziario sarebbe frenato dalla necessaria coerenza teleologica tra la
nuova fattispecie giurisprudenziale e quella legislativa’. E tuttavia, quand’anche
si sorvolasse sul fatto che il principio di offensivita e la categoria del bene giuridi-
co vengono cosi impiegati in senso opposto alle finalita delimitative per cui furo-
no ideati’®, v’¢ seriamente da dubitare che I'uniformita teleologica costituisca un
argine effettivo capace di frenare le pit disparate pulsioni giustizialistiche. Del
resto, I'idea del bene giuridico tutelato, se lo emancipa dal riferimento a una di-
sposizione ben precisa, altro non ¢ che sinonimo di mera opzione politica.

1l riferimento ¢ all’originario 416-zer c.p. secondo il quale «La pena stabilita dal primo com-

ma dell’art. 416-bis si applica anche a chi ottiene la promessa di voti prevista dal terzo comma del me-
desimo art. 416-bis in cambio della erogazione di denaro»: in argomento v. per tutti G. AMARELLI, La
contiguita politico-mafiosa. Profili politico-criminali, dommatici ed applicativi, Roma, 2017, 216 ss.

>4 Cfr. Cass. sez. II, 30 novembre 2011, n. 46922, rv. 251374; Cass. sez. VI, 11 aprile 2012,
n. 20924, rv. 252788.

5 (Cfr. Cass. sez. I, 2 marzo 2012, n. 32820, rv. 253740.

56 Cfr. Cass. IV, 28 maggio 2013, n. 23003, citata da G. AMARELLI, La contiguitd, cit., 252.

°7 Cosi sostanzialmente R. BARTOLI, Lettera, precedente, scopo, cit. Per una premonitrice teo-
rizzazione di un’analoga impostazione poi praticata dallo stesso Autore una volta pervenuto alla
Suprema Corte v. L. RAMACCI, [ reati ambientali ed il principio di offensivita, in Giur. merito, 2003,
1048 ss.

’8  Cfr. anche per gli ulteriori riferimenti V. MANES, I/ principio di offensivitd nel diritto penale.
Canone di politica criminale, criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza, Torino, 2005; G.
FIANDACA, Sul bene giuridico. Un consuntivo critico, Torino, 2014,
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Se ne rinviene una dimostrazione quanto mai eloquente nella recente sentenza
della Corte di cassazione che ha esplicitamente corretto in termini teleologici
l'art. 600-quaterl c.p. per sanzionare il soggetto trovato in possesso di cartoni
animati hard raffiguranti avatar dai tratti infantili coinvolti in attivita sessuali®. A
ben vedere, la definizione letterale di pedo-pornografia virtuale non lascerebbe
dubbi in merito alla piena liceita di tale condotta: se infatti «per immagini virtuali
st intendono immagini (...) la cui qualita di rappresentazione fa apparire come vere
situazioni non reali», & scontato che le animazioni grafiche riconoscibili come tali,
che quindi non possono essere confuse come reali, non costituiscano pornografia
minorile virtuale®. Del resto, gia I'art. 600-guater] c.p. rappresenta una marcata
deroga al principio di offensivita; dilatarlo oltremisura significherebbe scadere
nel diritto penale dell’atteggiamento interiore. E tuttavia, ricorrendo proprio a
quella interpretazione teleologica cui una parte della dottrina suggerisce di affi-
darsi per controllare le pulsioni sanzionatorie della giurisprudenza, la Terza Se-
zione della Corte di cassazione ha ritenuto di annullare la doppia conforme pro-
nuncia di assoluzione, per “imporre” che anche le ricostruzioni interamente gra-
fiche, essendo ritenute offensive del bene giuridico che il legislatore avrebbe do-
vuto presidiare, debbano ricondursi al concetto di pedo-pornografia virtuale di
cui all’art. 600-guaterl c.p.. Pare superfluo, a questo punto, sforzarsi di spiegare
perché si tratti di un’assurdita. Non resta, piuttosto, che precipitarsi a nascondere
le collezioni di Crepax e di Milo Manara, nelle quali non poche tavole raffigurano
protagoniste dalle sembianze “criminosamente” adolescenziali, nell’attesa — va da
sé — che la giurisprudenza-legislativa s’inventi una “scriminante artistica”.

6. L'interpretatio abrogans in malam partem

Tra le soluzioni esegetiche contrastanti con I'art. 25, comma 2, Cost., quella
pitl praticata e perniciosa, ma al tempo stesso chissa perché meno contrastata nel-
le aule di giustizia, & Uznterpretatio abrogans in malam partem. Eppure, che si trat-
ti di una plateale ed esiziale violazione della legalita, non ¢ difficile da intuire.

Se infatti compito della disposizione incriminatrice ¢ quello di circoscrivere
I'area di rilevanza penale (v. supra § 1), occorrerebbe giocoforza ritenere che tutte
le condizioni di tipicita previste dal legislatore debbono ricorrere nel fatto storico
perché lo si possa punire. Depotenziare o peggio eliminare un elemento struttu-

% Cass. sez. III, 13 gennaio 2017, n. 22265, in Guida al dir. 2017, fasc. 26, 98.

%0 Cosi infatti si erano espressi entrambi i giudici di merito in linea con la conforme e paci-
fica opinione della dottrina: cfr. per tutti A. CADOPPI, Commentario delle norme contro la vio-
lenza sessuale e contro la pedofilia, Padova, 2006, 276.
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rale, perché ritenuto sgradito, incoerente o semplicemente disagevole da provare
in ambito processuale, equivale a un arbitrario rimodellamento della tipicita con-
trastante con l'art. 25, comma 2, Cost. Il testo puo essere tradito, infatti, non solo
quando lo si applica oltre il suo significato semantico (v. supra § 3 ss.) o lo si cor-
regge (v. supra S 5), ma anche quando lo si amputa, conferendogli cosi una portata
applicativa diversa da quella che avrebbe ove fosse inteso nella sua completezza.

Paradigmatica, a tal riguardo, ¢ la nota vicenda che ha interessato la fattispecie
di corruzione impropria di cui all’art. 318 c.p.

Cosi come anche la rubrica attestava («Corruzione per un atto d'ufficio»),
I'identita di tale fattispecie si sarebbe dovuta incentrare, a rigore, sullillecito
mercimonio di un atto rientrante nella competenza funzionale del pubblico uffi-
ciale: atto la prova del quale si sarebbe quindi dovuto necessariamente fornire
onde potersi procedere alla punizione del fatto. E tuttavia, poiché la determina-
zione processuale dell’oggetto di corruttela risultava non sempre agevole da rag-
giungere, la giurisprudenza ha proceduto a un’interpretazione vieppiu recessiva
di tale elemento cardine finendo da ultimo per concedere alla pubblica accusa di
provare la corruzione sulla base del solo passaggio di denaro o di utilita®. 1 risul-
tato ¢ stata la creazione di una fattispecie completamente diversa da quella legale,
una sorta di accettazione di retribuzione non dovuta, che guarda caso ¢ stata poi
ratificata dal legislatore con la recente riformulazione dell’art. 318 c.p. in corru-
zione funzionale.

D’altronde, Uinterpretatio abrogans in malam partem, ancor pit dell'applicazione
analogica, consente di camuffare in modo retorico la sostituzione del giudice al le-
gislatore. Per sottrarsi da ogni rilievo ¢ sufficiente per esempio conservare un si-
gnificato minimale dell’elemento che si vuole depotenziare, cosi da potersi ecce-
pire che non se ne sta completamente svuotando il significato. Valga, a tal propo-
sito, il riferimento all'znterpretatio abrogans in malam partens del “fine di profit-
to”: chi mai pud credere ancora che siano realmente a dolo specifico i reati che
per legge dovrebbero essere circoscritti da tale prospettiva teleologica se la giuri-
sprudenza interpreta il profitto, non gia in termini economici come sarebbe do-
veroso specie nei reati contri il patrimonio, ma come “semplice utilita anche di
natura morale”, o addirittura come “semplice soddisfazione o godimento che
I'agente si riprometta di ritrarre, anche non immediatamente, dalla propria azio-
ne”. A questo punto, un qualche profitto si ¢ in grado di ritrovarlo in ogni azione:
con la conseguenza che risulta estremamente agevole trasformare — per esempio
— una violenza privata in una rapina, cosi da punire ex art. 628 c.p. il ragazzo che

61 Sul processo di svuotamento della fattispecie cosi ottenuto si veda, con ampiezza di riferi-

menti giurisprudenziali e dottrinali, C. BENUSSI, sub art. 318 c.p., in E. DOLCINI, G. MARINUCCI,
Codice penale commentato, Milano, 2011, 3024 ss.
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strappi dalle mani il telefono dall’ex fidanzata onde poter mostrare al padre di
quest’ultima i messaggi ricevuti dalla figlia come prove del suo tradimento®, ov-
vero I'ubriaco che s’impossessi dell’arma di una guardia giurata con l'intento di
umiliarla®, o ancora 'amante respinto che sottragga un monile alla vittima al fine
di ottenere un bacio per la sua restituzione®. Né 'interpretatio abrogans del dolo
specifico & scongiurata dal fatto che la giurisprudenza, ogni trent’anni, grazi un
allegrone che abbia commesso il fatto “per scherzo” ritenendo che cio non perse-
gua un profitto®. Al di 1a del fatto che non si tratterebbe neppure di una soluzio-
ne coerente — visto che anche il divertimento implica pur sempre un “godimento
morale” — tale ipotesi altro non & che un “minuscola retorico” escogitato a mo’ da
alibi. Come a dire che si & capziosamente optato per una microscopica portata
applicativa dell’elemento costitutivo da depotenziare al solo fine di poter nascon-
dere il sostanziale azzeramento della sua portata selettiva.

Ma Uinterpretatio abrogans in malam partem pud seguire i percorsi pit diversi,
in funzione del risultato da ottenere. Cosi, per esempio, volendosi aggirare i limiti
di tipicita di un reato a condotta vincolata, trasformandolo in un reato a condotta
libera, ¢ sufficiente ricorrere alla logica dell’“improprio”, del “tacito® o
dell’“ambientale”: vale a dire affiancare al concetto tipico, come per esempio
quello di «violenza», un omologo e corrispondete concetto depotenziato perod
delle sue caratteristiche precipue — ¢ il caso per I'appunto della «violenza inpro-
pria» — cosi da poter punire, per esempio, ex art. 610 c.p. qualsiasi limitazione
della liberta altrui ancorché non realizzata tramite autentica violenza o minaccia®.

Oppure, volendosi trasformare un reato di evento in reato di pura condotta, &
sufficiente optare per un modello di accertamento dell’elemento costitutivo finale
cosi evanescente e apodittico da risultare impossibile provarne I'inesistenza nel
processo. E il caso, come s’intuisce, del reato di Az#7 persecutori di cui all’art. 612-
bis c.p. palesemente amputato dal diritto vivente tramite ’adozione di un criterio
probatorio del «perdurante stato di ansia e di paura», non gia di carattere medico-
legale, come doverosamente ritiene la dottrina, anche togata®, bensi appiattito
sulle mere dichiarazioni della persona offesa® non di rado imboccata dalle do-

¢ Cass. sez. IT, 10 marzo 2015, n. 11467, rv. 263163.

S Cass. sez. II, 6 marzo 2009, n. 12800, rv. 243953.

o+ Cass. sez. II, 7 dicembre 2012, n. 49265, rv. 253848.

©  Cass. sez. II, 25 giugno 1991, n. 11027, rv. 188495.

¢  Qltre ai casi gia rammentati al termine del § 4, si veda quale ulteriore criticabilissima ipotesi
G. COCO, La sosta in seconda fila diventa violenza privata, in Resp. civ. e prev., 2005, 1019 ss.

¢ R. BRICCHETTL, L. PISTORELLL, Entra nel codice la molestia iterata, in Guida dir., 2009, fasc.
10,59 e 62.

% Cfr. anche per i puntuali richiami F. GIUNTA, I/ diritto (malamente) vivente salva gli atti per-
secutort, in Giur. cost., 2014, 2738 ss.
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mande suggestive del giudice perché — si & sentito anche questo — la “vittima va
aiutata ad esprimersi”. Se poi a cio si aggiunge che lo stesso reato patisce anche
un’interpretatio abrogans strutturale — posto che per la giurisprudenza bastereb-
bero due sole azioni sgradite®, ancorché realizzate nella stessa giornata™, per in-
tegrare quelle «condotte reiterate» viceversa richieste dall’art. 612-bis c.p. — ne
viene, come ben sa chiunque abbia assistito un imputato di stalking, che i confini
di tipicita tracciati dall’art. 612-bis c.p. finiscono per dipendere dai desiderata del
Giudice il quale ¢ cosi in grado di conferire alla norma incriminatrice la pit varia
portata applicativa’’.

D’altronde, oggetto di interpretatio abrogans in malam parten: ben pud essere
anche un’intera norma incriminatrice “sgradita”. L’ipotesi pili nota e controversa,
sino al punto da avere indotto comprensibili moti di reazione nell'ambito della
stessa Corte di cassazione”, ¢ quella riguardante il delitto di Esercizio arbitrario
delle proprie ragioni con violenza alle persone. Poiché infatti tale fattispecie & ca-
ratterizzata, sia dalla procedibilita a querela (la cui non infrequente mancanza
comporterebbe la necessita di prosciogliere I'imputato), sia da un regime sanzio-
natorio cosi blando da frustrare le risposte sanzionatorie offerte dagli artt. 628 e
629 c.p., onde evitare che il primo prevalga su queste ultime in forza dell’art. 15
c.p. € bastato alla Corte di cassazione inventarsi che il delitto di Ragion fattasi di
cui all'art. 393 c.p. esigerebbe una “proporzionalita” tra la condotta violenta o
minacciosa e il diritto da soddisfare, cosi da svuotare la norma speciale piu favo-
revole di ogni capacita applicativa”.

Ovviamente nella lettera della legge non v’é traccia di tale stravagante requisi-
to restrittivo. Anzi, se & vero che il legislatore «nella sua insindacabile sovranita»™,
qualifica come Esercizio arbitrario delle proprie ragioni anche quello realizzato

® V. per esempio, Cass. sez. V, 5 giugno 2013, n. 46331, in rv. 257560.

70 Cass. sez. V, 13 giugno 2016, n. 38306, rv. 267954.

1 Si veda fra le pil recenti e astruse applicazioni Cass. sez. V, 24 novembre 2016, n. 50057 se-
condo la quale «Commette il reato di stalking il padre che mette ossessivamente in discussione le scel-
te della madre nei confronti della figlia minore, sottoponendo quest'ultima a controlli medici continui.
Per la Corte, la contestazione eccessiva del ruolo dell'altro genitore e la cura “maniacale” dimostrata
verso la propria figlia, fino a comprometterne il suo normale sviluppo psico-fisico, fanno scattare il rea-
to previsto dall'articolo 612-bis c.p.». Singolare anche I'inquadramento come stalking operato dal
Tribunale di Salerno nel procedimento conclusosi in Cassazione con la dichiarazione di assoluta
inoffensivita del fatto, riguardante I'inquilino che aveva reiteratamente minacciato i bambini mentre
giocavano nel cortile condominiale, arrivando persino a tagliare con un coltello il pallone utilizzato
dai fanciulli: Cass. sez. V, 20 settembre 2016, n. 1786.

2 1l riferimento & Cass. sez. II, 4 dicembre 2013, n. 51433, rv. 257375 da cui sono estrapolate
le notazioni critiche riportate di seguito nel testo.

7 Cfr. per esempio Cass. sez. V, 6 marzo 2013, n. 19230, rv. 256249,

7 Quest’espressione d’altri tempi compare nella sentenza comprensibilmente critica rispetto
all’orientamento prevalente: cfr. Cass. sez. I1, 4 dicembre 2013, n. 51433, cit., § 2.7 delle motivazioni.
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con armi (cosi il comma 3 dell’art. 393 c.p.), se ne deve desumere che la propor-
zione & un requisito non solo distonico ma completamente avulso dalla struttura,
dalla ratio e ancor prima dalla storia dell’illecito”: cosi avulso — va aggiunto — che
pud essere venuto in mente solo a chi si prefigge con pervicacia I'azzeramento
applicativo di tale fattispecie. Sennonché — osserva una parte contraria della ma-
gistratura con sorprendente consapevolezza del proprio ruolo — «non é consentito
all'interprete, in ossequio al principio cardine di legalita, procedere ad un'interpre-
tazione in malam partem della suddetta normativa e ritenere che ogniqualvolta ['a-
gente abbia posto in essere minacce e violenze particolarmente gravi, il suddetto
comportamento trasmodi nel reato di estorsione»'®.

Parole sacrosante quanto inutili. Malgrado 1'ovvieta delle suddette considera-
zioni, la prevalente giurisprudenza della Seconda Sezione, ormai adusa a conside-
rare flessibile il limite dell’art. 25, comma 2, Cost., non ¢& affatto mutata, conti-
nuando a esigere la proporzione quale requisito implicito della fattispecie di cui
all’art. 393 c.p.””. Anzi, non paga, la pit recente giurisprudenza ha finito addirit-
tura per rimodellare 772 7zalam partem la stessa tipicita soggettiva del delitto di ra-
gion fattasi, inventandosi che esso dovrebbe cedere il passo all’estorsione per il
semplice fatto che I'adempimento del credito sia ottenuto, con violenza o minac-
cia, non gia dal creditore ma da un terzo estraneo al rapporto obbligatorio’: co-
me a dire che 'art. 393 c.p. delineerebbe un reato proprio necessariamente di
mano propria dell’zntraneus™.

Puro arbitrio.

7. Il procedimento normativo-giurisdizionale:
analogie smentite, analogie approvate, analogie ribaltate

La vicenda dell’art. 393 c.p. richiama I’attenzione sul modo in cui si forma e si
consolida una nuova norma nel diritto vivente. Ci si potrebbe chiedere infatti co-

7> In tal senso, coma ampiezza di argomentazioni Cass. sez. II, 4 dicembre 2013, n. 51433,

§ 2.4 ss.

76 Cosi nuovamente Cass. sez. II, 4 dicembre 2013, n. 51433, cit., periodo finale del § 2.7.

7 V. per esempio in modo eclatante Cass. sez. II, 26 novembre 2015, n. 2999, in Dzrit-
to&giustizia on line, con nota redazionale dal titolo La gravitd della condotta lesiva é un nuovo pa-
rametro per il reato di estorsione.

78 Cosi Cass. sez. II, 15 marzo 2016, n. 12302, in Diritto&giustizia on line con nota di G. PEL-
LICCIOLIL Nel caso affrontato — si badi bene — I’esattore non era nemmeno un appartenente ad asso-
ciazioni criminose che, prestando i propri servizi, intendeva garantirsi un sovrappil rispetto al cre-
dito vantato: si trattava semplicemente di un soggetto che vantava a sua volta una somma di denaro
dal creditore e si prefiggeva cosi di ottenere in via mediata quanto necessario a soddisfarsi.

7 Cosi esplicitamente Cass. sez. II, 28 giugno 2016, n. 46288, rv. 268360.



Jus contra lex 183

sa realmente distingua, per la giurisprudenza, il riconoscimento di una violazione
dall’art. 14 disp. prel. rispetto a un’interpretazione estensiva viceversa tollerabile.

A tal riguardo, sarebbe superfluo richiamare i numerosi ed approfonditi studi
di filosofia del diritto che ciclicamente si sforzano di chiarire la questione®. Con
maggiore realismo si deve invece riconoscere che la creazione di una nuova nor-
ma giurisprudenziale ¢ solo il riflesso di un’opzione corporativa, o meglio il pro-
dotto di un’arcana democrazia giudiziale. Il vero ¢ infatti che nelle sentenze di le-
gittimita non si riscontra una differenza sostanziale tra interpretazione analogica
vietata e interpretazione semplicemente estensiva della legge penale; tutto dipen-
de dal consenso raccolto e, ancor piti, dall’autorevolezza dei sostenitori di una li-
nea d’azione. Talché si possono verificare tre diverse situazioni: (a) interpretazio-
ni estensive smentite dalla maggioranza e quindi considerate in contrasto con
'art. 14 disp. prel.; (b) analogie contrastate ma infine approvate e in quanto tali
spacciate come semplici interpretazioni correttive (c); e da ultimo analogie cosi
eversive da sollecitare un moto di reazione del potere normativo finalmente in-
dotto a riaffermare le proprie prerogative costituzionali.

Tre esempi varranno a chiarire le diverse dinamiche.

a) Si consideri anzitutto, quale emblematico caso di analogia abortita, il tenta-
tivo operato dalla Corte di cassazione di estendere il sistema della responsabilita
da reato previsto dal d.lgs. 231/01 a tutte le realta imprenditoriali indipendente-
mente dalla loro natura societaria. Ebbene, nel leggere la dotta sentenza che
avanzo tale ipotesi, non vi si riscontra nulla di eccezionale o differente rispetto
alle solite sentenze sull’interpretazione estensiva®. In essa si taccia
d’interpretazione formalistica la tesi che vorrebbe relegare alle sole societa la di-
sciplina prevista dal d.gs. 231/2001; si sottolinea come le societa commerciali
possano essere anche unipersonali e non di rado di dimensioni piu ridotte delle
imprese individuali; e si conclude infine, sulla scorta della consueta interpreta-
zione «costituzionalmente orientata», per la necessita di conferire una pit ampia
portata all’art. 2, comma 1, d.Igs. 231/01 tale da ricomprendervi tutte le imprese
dotate di personalita giuridica. Nulla di straordinario, quindi, in punto di tecnica
argomentativa. Eppure una siffatta tesi ¢ stata repentinamente abbandonata dalla
Suprema Corte, non gia sulla scorta di sofisticate ragioni tecnico-filosofiche ma
verosimilmente perché — si & costretti a supporre visto che, a differenza di quello

80 Stante la vastita della letteratura in materia ci si limita a richiamare il quadro tracciato da V.

VELLUZZI, Le preleggi e l'interpretazione. Un’introduzione critica, Pisa, 2013, spec. 91 ss.; nonché
nell’ambito di questa Rzivista G. CARCATERRA, O. DI GIOVINE, N. MAZZACUVA, V. VELLUZZI, Tra
analogia e interpretazione estensiva. A proposito di alcuni casi problematici tratti dalla recente giuri-
sprudenza, 2010 347 ss.

81 Cass. sez. III, 15 dicembre 2010, n. 15657, rv. 249320.
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parlamentare, il procedimento normativo-giurisprudenziale non & pubblico —
avrebbe fatto “saltare il sistema” della 231/01. Da qui la contrarieta espressa da
alcuni dei pit autorevoli esponenti della Corte di cassazione, sia in note di com-
mento volte a segnalare il carattere analogico del ragionamento prospettato dalla
Terza Sezione®, sia e soprattutto in una posteriore sentenza di segno opposto®
che & molto istruttivo rileggere per esteso onde apprezzare come operi il proce-
dimento di formazione giudiziale delle norme penali. Nel rileggere quest’ultima
pronuncia ben ci si avvede infatti che I'unica massima ufficiale che ne ¢ stata
estrapolata non riguarda il merito della decisione, ma un passaggio incidentale
del tutto inessenziale: nel quale I'autorevole estensore ha tenuto a precisare che
«la normativa sulla responsabilita da reato degli enti prevista dal d.lgs. 8 giugno
2001, n. 231 non si applica alle imprese individuali»*. Si & trattato in sostanza nul-
la pitu che della formalizzazione di un voto contrario: un pesantissimo voto con-
trario tale da consentire all’'Ufficio del massimario, impossibilitato a sopprimere
la massima n. 249320, di segnalare alla corporazione che non se ne deve tenere
conto, essendo stata smentita da un pit ponderato principio (quello contenuto
nella massima n. 252995) che ha implicitamente sancito il carattere analogico del
ragionamento seguito dalla precedente pronuncia. Il che significa, con altre paro-
le mutuate dalla terminologia parlamentare, che il progetto di legge avanzato dal-
la Terza Sezione della cassazione, ed affidato ai relatori Grillo-Ferrua, non & stato
infine approvato dalla Camera di Piazza Cavour.

b) In altri casi, il procedimento di formazione giudiziale delle norme penali ha
esito inverso: talché I'usurpazione delle prerogative legislative, sebbene contrasta-
ta da una parte della stessa magistratura, finisce per essere approvata dalla Corte
di cassazione cosi da ergersi a nuovo diritto vivente. Emblematica al riguardo ¢ la
vicenda che ha interessato la riformulazione giudiziale della fattispecie aggravante
speciale dell'ingente quantita di stupefacenti prevista dall’art. 80, comma 2,
d.P.R. 309/1990®. Come noto, infatti, a dispetto della sua enorme rilevanza san-
zionatoria e processuale, tale clausola generale risulta affetta da un’esiziale inde-

82 Cfr. L. PISTORELLIL, L'insostenibile leggerezza della responsabilita da reato delle imprese indi-
viduali, in Cass. pen., 2011, 2556 ss.

8 1l riferimento & a Cass. sez. VI, 16 maggio 2012, n. 30085, rv. 252995.

8 Sulla funzione normativa esercitata dell’'Ufficio Massimario della Cassazione v. D. MICHE-
LETTL, Le fonti di cognizione del diritto vivente, in questa Rivista, 2012, 619 ss.

8 Per un’ampia ricapitolazione v. A. CHIBELLI, La “ingente quantita” di stupefacenti: la “storia
senza fine” di un’aggravante al bivio tra legaliti in the books e legalitdi in action, in
www.penalecontemporaneo.it.
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terminatezza®, tanto da avere gia richiesto un primo intervento correttivo da par-
te dalle Sezioni Unite nel 2000%”. Non risultando pero risolutivo, la circostanza &
divenuta oggetto di un ulteriore vivace contrasto tra i giudici della Quarta e quelli
della Sesta Sezione della Cassazione.

Questi ultimi, nel tentativo di scongiurare la doverosa dichiarazione
d’illegittimita della norma, hanno proposto, a partire dal 2010, di «#zeglio definire
Pambito di apprezzamento rimesso al giudice di merito» individuando quale «n-
gente quantita il valore ponderale superiore a 2 Kg per le droghe pesanti e 50 kg per
le droghe leggere»®. Non possumus, hanno perd eccepito i giudici della Quarta
Sezione ricordando di esercitare una funzione giurisdizionale: «/a fissazione di un
predeterminato indice quantitativo, che oggettivamente segni il confine tra la quan-
tita ingente e quella non ingente — finendo col proporsi, in sostanza, come dato
avente valenza normativa — non potrebbe che essere prerogativa del legislatore, che
tetti quantitativi all'uopo rilevanti, invece, non ha affatto prefissato»®. «Se il legi-
slatore si ¢ limitato a individuare un criterio di carattere generale (la quantita “in-
gente”) le conclusioni non possono che essere due: o effettivamente la descrizione
del fatto tipico é priva del richiesto carattere di determinatezza e allora la conse-
guenza non puo che essere quella di ritenere non manifestamente infondata la que-
stione di legittimita costituzionale; o la norma ¢ sufficientemente determinata e
dungue l'autoritd giudiziaria ha il compito di individuare i criteri e i parametri neces-
sari per consentirne ['applicazione ma non puo svolgere una funzione normativa tra-
sformando parametri interpretativi elastici in limiti quantitativi predeterminati»>.

Ineccepibile e confortante che alcuni magistrati rammentino ancora quali sia-
no i limiti della loro funzione. L’epilogo della vicenda & stato tuttavia di segno
opposto. Rimessa nuovamente la questione alle Sezioni Unite ed affidata la rela-
zione a un giudice della Quarta Sezione, quest’ultimo ¢ stato verosimilmente
messo in minoranza — lo si desume, stante la gia rilevata segretezza del procedi-

8 In termini generali, sulle criticita rispetto al principio di legalita derivanti dal ricorso a simili

clausole generali v., per tutti. D. CASTRONUOVO, Clausole generali e diritto penale, in
www.penalecontemporaneo.it. (14 novembre 2012).

8 Cfr. Cass. sez. un., 21 giugno 2000, n. 17, in Cass. pen., 2001, 69, che aveva stabilito doversi
ritenere sussistente 1'aggravante di cui all’art. 80 cit. quando «la quantita di stupefacente sia tale da
creare condizioni di agevolazione del consumo nei riguardi di un rilevante numero di tossicofili, secon-
do lapprezzamento del giudice di merito che vivendo la realtd sociale del comprensorio territoriale nel
quale opera, é da ritenersi in grado di apprezzare specificamente la ricorrenza di tale circostanza».

8  Cosi fra le prime Cass. sez. VI, 2 marzo 2010, n. 20119, rv. 243374, nonché a seguire,
fra le altre, Cass. sez. VI, 14 gennaio 2011, n. 12404, rv. 249635; Cass. sez. VI, 19 maggio
2011, n. 31351, rv. 250545; Cass. sez. VI, 25 maggio 2011, n. 27128, rv. 250736; Cass. sez. I, 8
giugno 2011, n. 30288, rv. 250798.

8 Cass. sez. IV, 3 giugno 2010, n. 24571, rv. 247823.

% Cass. sez. IV, 1 febbraio 2011, n. 9927, rv. 249076.
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mento normativo giurisdizionale, dalla circostanza che la redazione della sentenza
venne affidata, per garbo istituzionale, ad altro consigliere — cosi da potersi ap-
provare I’emendamento all’art. 80, comma 2, d.P.R. 309/90 che lo vuole delimita-
to da un quantitativo limite ponderale’. Si & trattato — come alcuni autorevoli
magistrati non hanno mancato di riconoscere — di una plateale usurpazione del
potere legislativo®, la cui gravita non puo essere ridimensionata sostenendo che
tale soluzione costituirebbe, in fondo, un’integrazione iz bonam parten”.
L’alternativa all’adozione in via pretoria del criterio ponderale non sarebbe stato
infatti il mantenimento dell’arbitrio iudicis dovuto alla totale incertezza normati-
va, bensi I'eliminazione — finalmente — di tale indecorosa norma per mano della
Corte costituzionale. Come che sia, alla fine, la Camera di Piazza Cavour ha ap-
provato la modifica.

c) Infine, pud accadere che I'intemperanza della giurisprudenza sia rimediata,
come sarebbe fisiologico, direttamente dal legislatore. Stante I'ultraventennale as-
servimento della politica al potere giudiziario, I'ipotesi ¢ divenuta sempre pit ra-
ra. Cid malgrado non mancano esempi di una siffatta dinamica anche nella storia
recente. Il riferimento va, in particolare, all’esplicita incriminazione dell’elusione
fiscale da parte della giurisprudenza, che ¢ stata successivamente smentita dal le-
gislatore con una norma volta a ripristinare lo status quo ante.

La vicenda ¢ nota, ma merita di essere brevemente riepilogata perché rivela il
grado di temerarieta raggiunto dal diritto vivente nel sovvertire le soluzioni poli-
tico criminali, peraltro ineccepibili, prescelte con chiarezza dal legislatore. Come
¢ risaputo, infatti, il nostro ordinamento non contempla alcuna disposizione che
punisca fatti di elusione fiscale o, comunque, ipotesi di abuso del diritto nel set-
tore tributario. Esisteva all’epoca soltanto la norma d