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Riassunto

Dal 2009 a oggi sono stati oggetto di cronaca ben tre casi giudiziari nell’ambito dei quali la perizia psichiatrica ha riportato
1 risultati di indagini neuroscientifiche e di genetica comportamentale, che sono pot stati valutati dal giudice ai fini della im-
putabilita e/o della determinazione della pena. La possibilita di indagare pitu a fondo quali meccanismi siano in grado di
spiegare il comportamento umano, e di trarne conclusioni utili in ambito sociale e giuridico, ¢ innegabilmente attraente.
Un’analisi di quanto finora accaduto, tuttavia, rivela la presenza di molte questioni spinose.

In particolare: a) Da un punto di vista procedurale, quale puo essere la via d’ingresso nel processo penale per la prova neu-
roscientifica e di genetica comportamentale? b) Una volta presentate a un giudice o a una giuria, cosa possono aggiungere
la neuroscienza e la genetica comportamentale alla spiegazione del comportamento umano rispetto a quanto offerto fino a
oggi dalla psichiatria e dalle altre scienze forensi? ¢) Possono le neuro-tecniche essere di aiuto nella fase di esecuzione della
pena, e come mai fino a ora non si ha notizia di casi in cui ¢io sia avvenuto?

Il presente contributo si propone, attraverso I’analisi della casistica italiana e alcuni cenni comparatistici con il sistema e la ca-
sistica statunitense, di approfondire le questioni alla base di queste domande e di porre le basi per alcune prime risposte.
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Abstract

Since 2009 three Italian criminal cases involving neuroscientific and behavioral genetics evidence have been brought to the
public attention. In these cases, the judge took the results of the tests into great consideration in order to reach a final decision
on the accused person’s insanity and criminal responsibility.

The possibility to deeply investigate the mechanisms at the basis of a person’s behavior is undeniably attractive. Analyzing
what has happened so far, however, raises various thorny questions. Some of them can be summarized as follows: a) from a
procedural point of view, what way should the neuroscientific and behavioral genetic evidence pass through? B) Once this
evidence is brought in front of a judge or a jury, what contribution does it offer in comparison with the traditional psychiatric
analysis and other forensic sciences? C) May neuroscience and behavioral genetics be helpful during the oftfenders’ post-sen-
tence treatment and, if so, why such cases are not known yet?

This article aims to face these questions and pose the basis for some initial answers through the analysis of the recent Italian
case law and a comparison with the US criminal system.
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| progressi delle scienze e il concetto di responsabilita

1. Le neuroscienze e il diritto: un po’ di storia

Le neuroscienze promettono di svelare le correlazioni tra
attivitd mentale e sostrato biologico (Jones, Overly, 2010;
Boncinelli, 2010). E lecito perd domandarsi se tutto questo
rappresenti davvero una novita scientifica di carattere ec-
cezionale. Il quesito ¢ fondamentale, perché la risposta puo
orientare le scelte e i quadri concettuali in cui esse si col-
locano. La ragione ¢ semplice. Se le recenti acquisizioni
delle neuroscienze e il loro impatto sul diritto sono qual-
cosa di eccezionale, il nostro apparato teorico e gli stru-
menti che esso ci offre sono totalmente fuori gioco, e sara,
quindi, necessario elaborare concetti e adottare soluzioni
totalmente nuove. Se invece gli apporti delle neuroscienze
e la loro rilevanza nella sfera del diritto, per quanto nuovi
nei modi, non hanno carattere eccezionale, vorra dire che
1 problemi sollevati potranno essere affrontati usando le ca-
tegorie ereditate dal passato, pur opportunamente modifi-
cate e adattate. Il rischio del primo atteggiamento ¢ quello
di drammatizzare i problemi e di (pretendere di) partire
sempre da zero nel dibattito giuridico, il rischio del secondo
¢ quello di sottovalutare gli aspetti di reale novita.

Si tratta dello stesso dilemma che si ¢ posto negli anni
passati, quando lo sviluppo rapido e tumultuoso delle scienze
biologiche ha dato luogo, in sequenza, all’affacciarsi e al de-
cadere di varie forme di eccezionalismo, uno dei piu clamo-
rosi dei quali ¢ stato quello genetico. Ora ¢ il turno delle
neuroscienze. Per evitare 1 rischi di queste oscillazioni, oc-
corre cercare di capire cosa stia accadendo in ambito scien-
tifico e affrontare 1 problemi nella loro concreta dimensione.

Un minimo inquadramento della storia recente puo aiu-
tare. Negli ultimi anni, a partire dal numero monografico della
rivista Philosophical Transactions della Royal Society di Londra,
apparso nel 20042, sono sempre pitl frequenti le pubblicazioni,
specie in lingua inglese, sulle neuroscienze e il diritto. In Italia
il primo evento specificamente dedicato all'impatto delle neu-
roscienze sul diritto ¢ il convegno, svoltosi a Milano il 19 Di-
cembre 2008, Le neuroscienze e il diritto’. Le pubblicazioni in
materia sono tutte successive alla conferenza Neuroethics: Map-
ping the Field, svoltasi il 13-14 giugno 2002 a San Francisco,
su iniziativa della Stanford University e della University of Cali-

2 Philosophical Transactions of the Royal Society of London, B:

Biological Sciences, vol. 359, N. 1451, November 29, 2004

3 Organizzato dal Centro di Ricerca Interdipartimentale
ECLSC (oggi ECLT), Universita di Pavia, in collaborazione
con la Corte d’Appello, il Tribunale di Milano e il Collegio
Ghislieri (PV). Gli interventi sono raccolti nel volume A. San-
tosuosso (a cura di), Le neuroscienze e il diritto, Ibis, Como-
Pavia 2009.
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fornia, e che segna I'inizio dell’uso attuale del termine neuroe-
tica. Gli organizzatori della conferenza definiscono la neuroe-
tica come “lo studio delle questioni etiche, giuridiche e sociali
che sorgono quando le scoperte scientifiche sul cervello ven-
gono portate nella pratica medica, nelle interpretazioni giuri-
diche e nella politica sanitaria e sociale. Queste scoperte stanno
avvenendo nel campo della genetica, del brain imaging e nella
diagnosi e predizione delle malattie”. Del 2002 ¢ anche la
prima pubblicazione del rapporto Converging Technologies for
Improving Human Performance, finanziato da National Science
Foundation (USA), che include le scienze cognitive e le neu-
roscienze tra 1 settori che stanno procedendo con la massima
rapidita (Roco, Bainbridge, 2002)°. Nel 2004, il Nordmann
Report, commissionato dall’'Unione Europea sempre sulle
Converging Technologies, indica le neuroscienze come uno dei
settori che porta le maggiori sfide alla societa contemporanea
(Alfred, 2004).

Pinsieme di questi riferimenti indica che lo sviluppo
delle neuroscienze ¢ stato particolarmente intenso a partire
dagli anni Novanta del secolo scorso, la Decade of the Brain®,
e che intorno al 2002 si ¢ sviluppata la consapevolezza della
necessita di una organica riflessione etica sulle stesse neu-
roscienze.

A partire dal 2002, molti studiosi si sono dedicati all’ap-
profondimento delle questioni etiche poste dalla ricerca
neuroscientifica e dalle correlate discipline specialistiche (tra
cui, ad esempio, la neurologia, la neurochirurgia e la psi-
chiatria) (Marcus, 2002; Wolpe, 2004; Glannon, 2007; Illes,
2008 in: Racine, 2010). Stante il rapidissimo sviluppo della
neuroetica come disciplina che ha trovato ampio spazio in
dibattiti, convegni, incontri, corsi universitari e pubblica-

4 1l passo ¢ tratto dalla Editor’s Note del volume a stampa S. J.
Marcus (ed.), op. cit.Va comunque segnalato che, in Europa,
vi era stato un precedente e pionieristico convegno (1996)
organizzato in materia di neuroetica i cui atti sono pubblicati
nel volume: G. Huber, Cerveau et psychisme humains: quelle
ethique?, Collection Ethique et Sciences, Johun Libbery Eu-
rotext, Paris 1996.

5 “The phrase “convergent technologies” refers to the synergistic com-
bination of four major “NBIC” (nano-bio-info-cogno) provinces of
science and technology, each of which is currently progressing at a
rapid rate: (a) nanoscience and nanotechnology; (b) biotechnology and
biomedicine, including genetic engineering; (c) information technology,
including advanced computing and communications; and, (d) cognitive
science, including cognitive neuroscience” (p. 1).

6  “I, George Bush, President of the United States of America,
do hereby proclaim the decade beginning January 1, 1990, as
the Decade of the Brain”, Presidential Proclamation 6158,
Office of the Federal Register, 12:11 p.m., July 18, 1990 (in:
http://www.loc.gov/loc/brain/proclaim.html).
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zioni, Eric Racine, nel suo pit recente volume (2010), ela-
bora un’ulteriore suddivisione dei campi di ricerca. Egli de-
finisce Research Neuroethics 1o studio delle questioni etiche
poste dalla responsabile conduzione della ricerca neuro-
scientifica; Clinical Neuroethics le questioni etiche connesse
alla disponibilita e accessibilita dell’assistenza sanitaria di tipo
neurologico e psichiatrico per 1 pazienti; Public&Cultural
Neuroethics tutto cio che attiene a un’etica correlata alla per-
cezione della societa delle condizioni patologiche neurolo-
giche e psichiatriche, nonché la rappresentazione culturale
della malattia mentale; Theorethical&Reflective Neuroethics 1
fondamenti teoretici e epistemologici della neuroetica e
I'impatto della ricerca neuroscientifica su concetti e principi
appartenenti alla sfera della bioetica (Racine, 2010).

11 diritto, dopo il 2002, ha seguito a ruota, e cosi il rap-
porto tra neuroscienze e diritto ha smesso di essere conside-
rato un accostamento esotico e talvolta controverso
(innovativo soprattutto per la novita delle neuroscienze, una
disciplina nuova e ancora un po’ misteriosa per il grande
pubblico) per iniziare a essere ritenuto un argomento neces-
sario, visto che investe concetti come quello di libero arbi-
trio, di monismo o dualismo dell’individuo, che riguardano
inevitabilmente il mondo delle norme sociali, regolatrici di
azioni e responsabilitd umane, vale a dire il diritto.

Sotto altro profilo le neuroscienze, e gli sviluppi tecnolo-
gici a esse collegati, rappresentano uno sviluppo interessante
nella costruzione giuridica dell’ambito personale dell’indivi-
duo, che storicamente si era venuto formando prima con ri-
ferimento alla liberta personale rispetto al proprio corpo e al
diritto alla salute, poi con lo sguardo allargato alle connessioni
biologiche ereditarie e ai relativi conflitti all'interno del co-
siddetto gruppo biologico e alle relazioni fra gli individui nel-
I'ambito dei rapporti di discendenza e filiazione e che ora si
apre all’esplorazione della biologia del cervello umano e alle
sue connessioni con il comportamento (secondo modalita del
tutto nuove), con le conseguenti possibili connessioni tecno-
logiche tra cervello e computer e, in prospettiva, persino tra
umani, attraverso computer (brain-machine-brain). In questo
senso si puo parlare di un vero e proprio ampliamento tecno-
logico del compasso umano’.

7 Lespressione “compasso umano’’si trova usata nel volume A. San-
tosuosso, Diritto, scienza, nuove tecnologie, Cedam, Padova 2011, al
quale si rinvia per un piu ampio apparato di riferimenti, anche in
relazione al delineato percorso storico e tematico. Tra i lavori degli
autori di questo articolo nel campo neuroscienze-diritto all’in-
terno del Centro ECLT dell’Universita di Pavia, vi sono i se-
guenti: A. Santosuosso (a cura di), Le neuroscienze e il diritto, cit.; A.
Santosuosso, B. Bottalico,“Neuroscienze e categorie giuridiche:
quale impatto?”, in A. Cerroni, E Rufo (a cura di), Neuroetica,
Utet, Torino, 2009, pp. 45-68; B. Bottalico, A. Santosuosso, “Casi
e materiali su neuroscienze e diritto”, in A. Santosuosso (a cura
di), Le neuroscienze, cit., pp. 177-182; A. Santosuosso, B. Bottalico,
“Neuroscienze e diritto: una prima mappa”, in A. Santosuosso (a
cura di), Le neuroscienze e il diritto, cit., pp. 25-42; A. Santosuosso,
B. Bottalico, “Neuroscience, accountability and individual boun-
daries”, Frontiers in Human Neuroscience, 3, Art. 46,2009;A. San-
tosuosso, B. Bottalico (2010), “Neuroscienze, connessioni e confini
dell'individuo”, Sistemi Intelligenti, 2, pp. 313-323; B. Bottalico, “Il
diritto penale e le neuroscienze: quale possibilita di dialogo?”, in
A. Santosuosso, S. Garagna, B.Bottalico, C.A.Redi (eds.), Scienze
Biomediche e Diritto. Un dialogo tra discipline, culture e lingue, Ibis,
Como-Pavia, 2010.
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In questo lavoro, comunque, I’attenzione rimane con-
centrata sul rapporto tra neuroscienze e diritto penale.

2. Neuroscienze e Diritto Penale

Tra le principali preoccupazioni espresse negli ultimi anni

con riferimento all’utilizzo delle neuroscienze in ambito

processuale penale, vi sono state, da un lato, la necessita di

comprendere quanto fossero accurate le tecnologie di neu-

roimaging diagnostico, e, dall’altro, la consapevolezza della
nostra frequente esposizione, attraverso 1 media, a risultati
innovativi di ricerche, che mostrano correlazioni tra 1atti-
vita cerebrale e la cognizione dei soggetti che inducono fa-
cili conclusioni sui comportamenti o le attitudini degli
stessi. B, infatti, concreto il rischio che giudici, giurie e pub-
blico in generale considerino le evidenze neuroscientifiche

come se fossero di dimostrata accuratezza diagnostica e di

provata rilevanza nella valutazione del vizio di mente, con

il rischio di incorrere in pregiudizi favorevoli che ne sovra-

stimano il possibile apporto.

Sulla base del dibattito sviluppatosi, e dall’esperienza
conseguita grazie ai primi utilizzi delle neuroscienze nei
tribunali italiani e di altri paesi, si possono trarre alcune con-
siderazioni preliminari.

Innanzitutto, 'attenzione della comunita intesa in senso
lato (includendo il grande pubblico) ¢ stata focalizzata, e tut-
tora ¢ mantenuta, prevalentemente nell’ambito processual-
penalistico. L'utilizzo di nuove tecnologie apparentemente
in grado di spiegare 1 meccanismi del cervello che portano
I'individuo a compiere un crimine ha scatenato un diftuso
interesse e un dibattito internazionale e interdisciplinare,
coinvolgendo non solo avvocati, studiosi del diritto penale e
scienziati, ma anche filosofi, sociologi e giornalisti.

DL'Italia ¢ presente non in seconda fila in questa espe-
rienza, tanto che dal 2009 a oggi sono stati oggetto di cro-
naca ben tre casi giudiziari nell’ambito dei quali la perizia
psichiatrica (di parte o di ufficio) ha riportato 1 risultati di
indagini neuroscientifiche e di genetica comportamentale,
che sono poi stati valutati dal giudice ai fini della imputa-
bilita e/o della determinazione della pena. La possibilita di
indagare piu a fondo quali meccanismi siano in grado di
spiegare 1l comportamento umano, e di trarne conclusioni
utili in ambito sociale e giuridico, ¢ innegabilmente attra-
ente. Un’analisi di quanto finora accaduto, tuttavia, rivela la
presenza di molte questioni spinose.

Tra queste, alcune domande sono di preliminare rile-
vanza:

a) Da un punto di vista procedurale, quale puo essere la via
d’ingresso nel processo penale per la prova neuroscienti-
fica e di genetica comportamentale?

b) Una volta presentate a un giudice o a una giuria, cosa
possono aggiungere la neuroscienza e la genetica com-
portamentale alla spiegazione del comportamento
umano rispetto a quanto offerto fino a oggi dalla psichia-
tria e dalle altre scienze forensi?

c) Possono le neuro-tecniche essere di aiuto nella fase di
esecuzione della pena, e come mai fino a ora non si ha
notizia di casi in cui ¢i0 sia avvenuto?
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Neuroscienze e genetica comportamentale nel processo penale italiano

2.1. Neuroscienze e Genetica Comportamentale: quale via di in-
gresso nel processo penale italiano?

Con riferimento a cio che accade in ambito processual-pe-
nalistico, alcune considerazioni iniziali devono essere dedi-
cate alle procedure di ammissione della prova scientifica nel
corso del processo di cognizione/accertamento della re-
sponsabilita, e agli ostacoli che tali procedure potrebbero
porre di fronte alla prova di tipo neuroscientifico o di ge-
netica comportamentale nel nostro sistema giuridico.

Nel sistema italiano, la prova scientifica trova ingresso
nel processo penale tramite due vie principali: il perito no-
minato dal giudice e 1 consulenti tecnici di parte. La disci-
plina della materia ¢ contenuta nell’articolo 220 c.p.p.:“La
perizia é ammessa quando occorre svolgere indagini o acquisire dati
o valutazioni che richiedono specifiche competenze tecniche, scien-
tifiche o artistiche. Salvo quanto previsto ai fini dell’esecuzione
della pena o della misura di sicurezza, non sono ammesse perizie
per stabilire I"abitualita o la professionalita nel reato, la tendenza
a delinquere, il carattere e la personalita dell’ imputato e in genere
le qualita psichiche indipendenti da cause patologiche”, e nell’ar-
ticolo 225 c.p.p. “Disposta la perizia, il pubblico ministero e le
parti private hanno la facolta di nominare propri consulenti tecnici
in numero non superiore, per ciascuna parte, a quello dei periti”.

La perizia psichiatrica, cio¢ I'indagine che ha per og-
getto 'accertamento di cause patologiche che possano por-
tare all’esclusione della capacita di intendere e volere al
momento della commissione del fatto-reato, & attualmente
lo strumento principale di cui dispone il giudice che voglia
accertare 1l vizio di mente dell'imputato.

Larticolo 220 c.p.p. potrebbe essere un ostacolo rile-
vante nell’ottica di introdurre metodi che mirino a inda-
gare, da un punto di vista non strettamente legato alla
patologia, la psiche dell'imputato o la sua attitudine o pro-
pensione ad assumere determinati comportamenti®. Le tec-
niche neuroscientifiche di brain imaging analizzano il
cervello da un punto di vista strutturale e funzionale. Que-
sto potrebbe portare a individuare con piu precisione la pre-
senza di un danno cerebrale, ma anche a individuare un
presunto correlato organico di un comportamento, deviato
nel caso di criminali, adducendone una spiegazione sulla
base di un rapporto causa-effetto che esula da una vera e
propria patologia. I risultati di test di genetica comporta-
mentale, inoltre, hanno finora assunto il carattere d’indagine
sulla propensione al crimine e alla violenza di soggetti che
presentano determinate varianti alleliche. Una combina-
zione tra make-up genetico e storia personale, dunque, por-
terebbe certi individui a essere piu vulnerabili e a non
controllare la tendenza all’aggressivita. Puo, tutto questo es-
sere definito in termini di patologia?

8  Llinciso “salvo quanto previsto ai fini dell’esecuzione della
pena o della misura di sicurezza” di cui al comma 2 dell’art.
220 c.p.p. fa salvi i contributi della psicologia, della crimino-
logia e delle discipline affini in sede esecutiva laddove, avve-
nuto 'accertamento del fatto, si determina il trattamento pit
adeguato per il condannato sulla base della “osservazione
scientifica della personalita”. La perizia psicologica, inoltre, &
ammessa nell’ambito del procedimento minorile. Angelo
Giarda, Giorgio Spangher, “Codice di procedura penale
commentato”, sub art. 220, p. 2178.
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Prima di tentare di dare una risposta a questa domanda,
¢ utile una prima analisi delle ragioni del divieto contenuto
nel citato articolo, che possono essere individuate in: (a) un
rischio di lesione della liberta morale dell'imputato; (b) il
timore legato alla possibile scarsa attendibilita dei risultati
dell’indagine psicologica, criminologica, o comunque non
legata alla presenza di patologie; (c) la strutturale difficolta
di svolgimento della perizia ove non tesa a individuare
un’infermita.

Per quanto attiene al primo motivo, in dottrina ¢ stata
pit volte espressa la visione che I'introduzione nel processo
penale di un esame sulla personalita dell'imputato non fosse
rispettosa della dignita dello stesso. Da un lato, lo esporrebbe
indirettamente al rischio di una confessione, che risulte-
rebbe quindi indotta e non voluta, e dall’altro permette-
rebbe I'introduzione nel giudizio di fatti pregressi o aspetti
peculiari del carattere del reo che potrebbero influire sul
modus iudicandi del giudice (Eramo, 2007; Adorno, 2007). In
altre parole, la perizia psicologica o criminologica rischie-
rebbe di portare il giudice a decidere non solo sulla base
dei fatti emersi e provati nel corso del processo, ma anche
sul'immagine dell'imputato come disegnata da valutazioni
di tipo non medico, con il rischio di porre in evidenza
quelle che sono sue mere intenzioni o propensioni.

Un altro argomento a sostegno del divieto ¢ quello per
cui gli accertamenti psico-criminologici violano la riserva-
tezza del pensiero dell’imputato, e questo sfocerebbe in una
violazione del suo diritto al silenzio’. In presenza di stru-
menti idonei a incidere sulla volonta dell'imputato durante
I'interrogatorio o nella fase dibattimentale, inoltre, I’ordi-
namento prevede 'impossibilita di utilizzare le conoscenze
raccolte'’. L'articolo 64 del codice di procedura penale, con
riferimento all’interrogatorio, prevede che non possano es-
sere utilizzati, neppure con il consenso della persona inter-
rogata, metodi o tecniche idonei a influire sulla liberta di

9 La questione della privacy del pensiero ¢ stata analizzata molto
in dettaglio in ambito dottrinale statunitense. Si veda, ad
esempio: D. Fox., “The RightTo Silence As Protecting Mental
Control. Forensic Neuroscience and The Spirit and History of
the Fifth Amendment”, Akron Law Review, 42,2,2009.

10 Art. 64. Regole generali per 'interrogatorio. 1. La persona sot-
toposta alle indagini, anche se in stato di custodia cautelare o se detenuta
per altra causa, interviene libera all’interrogatorio, salve le cautele ne-
cessarie per prevenire il pericolo di fuga o di violenze. 2. Non possono
essere utilizzati, neppure con il consenso della persona interrogata, me-
todi o tecniche idonei a influire sulla liberta di autodeterminazione o
ad alterare la capacita di ricordare e di valutare i fatti. 3. Prima che
abbia inizio I'interrogatorio, la persona deve essere avvertita che: a) le
sue dichiarazioni potranno sempre essere utilizzate nei suoi confronti;
b) salvo quanto disposto dall’articolo 66, comma 1, ha facolta di non
rispondere ad alcuna domanda, ma comungque il procedimento seguira
il suo corso; ¢) se rendera dichiarazioni su fatti che concernono la re-
sponsabilita di altri, assumera, in ordine a tali fatti, I'ufficio di testimone,
salve le incompatibilita previste dall’articolo 197 e le garanzie di cui
all’articolo 197-bis. 3-bis. Linosservanza delle disposizioni di cui al
comma 3, lettere a) e b), rende inutilizzabili le dichiarazioni rese dalla
persona interrogata. In mancanza dell’avvertimento di cui al comma
3, lettera ¢), le dichiarazioni eventualmente rese dalla persona interro-
gata su fatti che concernono la responsabilita di altri non sono utiliz-
zabili nei loro confronti e la persona interrogata non potra assumere, in
ordine a detti fatti, 'ufficio di testimone.
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autodeterminazione o ad alterare la capacita di ricordare e
di valutare 1 fatti. Tale previsione si coordina con larticolo
188 del codice, che delinea un limite di ordine generale alla
liberta della formazione del materiale probatorio attraverso
I'esclusione di tutte le prove che limitino la liberta morale
dell'individuo'!. Tale previsione ¢ stata considerata un prin-
cipio generale e assoluto, regolatore del diritto delle prove
penali, e riferito non solo ai mezzi di prova e di ricerca della
prova, ma anche a tutte le strumentazioni che connotano
mezzi, di per sé lecitamente esperibili, in termini d’incom-
patibilita con la liberta morale, diritto costituzionalmente
tutelato (Giarda, Spangher). Il divieto era stato pensato dal
legislatore per vietare il ricorso a strumenti come 'ipnosi,
la narcoanalisi e il poligrafo, indipendentemente dalla loro
idoneita a produrre risultati genuini e veritieri.

Ritornando alle preclusioni dell’articolo 220 c.p.p., una
parte della dottrina ha sottolineato come il divieto in esso
contenuto investa solo la perizia, non escludendo la presen-
tazione di memorie o consulenze di parte che mettano in
luce aspetti criminogenetici che potrebbero rilevare ai sensi
dell’articolo 133 del codice penale (Merzagora Betsos 1.).
Proprio l'articolo 133 c.p., che prevede che il giudice debba
tenere conto della gravita del reato e della capacita a delin-
quere del colpevole nella quantificazione della pena, po-
trebbe sollevare qualche dubbio alla luce della preclusione
procedurale sopra menzionata'?. Se, da un lato, il legislatore
ha precluso l'intervento di scienze diverse da quelle tese a
accertare la patologia di un soggetto per valutarne il vizio
di mente, dall’altro ha previsto che il giudice possa stabilire
la pena sulla base della capacita a delinquere del reo, e
quindi di una valutazione che di scientifico ha ben poco,
anche dal momento che viene effettuata dal giudice stesso.
Proprio sulla base di tali considerazioni, il rapporto tra gli
articoli 220 c.p.p. e 133 c.p. ¢ stato in passato oggetto di ri-
corso alla Corte Costituzionale. Con sentenza n. 124/1970,
la Corte ha affermato che “il legislatore, chiedendo I'indagine
del giudice sulla personalita dell’imputato, é a posto col precetto co-
stituzionale, ma non ha fiducia nella perizia psicologica, percio nega
Papprofondimento di quella indagine oltre i limiti raggiungibili
dalla cultura e esperienza del giudice [...] Non si esclude che la
diffidenza verso la perizia psicologica sia discutibile di fronte allo
sviluppo degli studi moderni sulla psiche ed ¢ auspicabile che la
norma sia aggiornata’.

11 Art. 188 c.p.p. Liberta morale della persona nell’assunzione
della prova. Non possono essere utilizzati, neppure con il consenso
della persona interessata, metodi o tecniche idonei a influire sulla li-
berta di autodeterminazione o ad alterare la capacita di ricordare e
valutare i fatti.

12 Articolo 133 c.p. Gravita del reato: valutazione agli effetti
della pena. Nell’esercizio del potere discrezionale indicato nell’ar-
ticolo precedente, il giudice deve tenere conto della gravita del reato,
desunta: 1) dalla natura, dalla specie, dai mezzi, dall’oggetto, dal
tempo, dal luogo e da ogni altra modalita dell’azione; 2) dalla gravita
del danno o del pericolo cagionato alla persona offesa dal reato; 3)
dalla intensita del dolo o dal grado della colpa. Il giudice deve tener
conto, altresi, della capacita a delinquere del colpevole, desunta: 1)
dai motivi a delinquere e dal carattere del reo; 2) dai precedenti penali
e giudiziari e, in genere, dalla condotta e dalla vita del reo, antecedenti
al reato; 3) dalla condotta contemporanea o susseguente al reato; 4)
delle condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo.
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Il senso del dettato della Corte, dunque, ¢ che la valu-
tazione della capacita a delinquere del reo avra incidenza
sulla gradazione della pena e non sull’accertamento del
vizio di mente e, in generale, 'essere rimessa al giudice evita
che quest’ultimo possa basare la sua decisione su una scienza
considerata ancora poco affidabile fino a pochi decenni fa.

Un notevole cambio di direzione ¢ stato introdotto nel
2005, con la sentenza n. 9163 della Corte di Cassazione, la
quale ha evidenziato che “é necessario che tra il disturbo mentale
e il fatto reato sussista un nesso eziologico, che consenta di ritenere
il secondo causalmente determinato dal primo” e, per la prima
volta, ha ammesso I'inclusione dei disturbi della personalita
nel concetto di infermita, ampliando cosi 1 confini della no-
zione di imputabilita. La Corte ha ribadito che gli articoli
88 e 89 del codice penale non fanno riferimento a una in-
fermita mentale fine a se stessa, bensi a una infermita che
induca il soggetto in uno stato di mente tale da escludere la
capacita di intendere e di volere o da farla scemare grande-
mente. Sono quindi state riconosciute, a tal fine, non solo
le psicopatie, ma anche le nevrosi e 1 disturbi affettivi.

In tal modo, il sistema penale italiano si ¢ adeguato alle
tendenze presenti in altri paesi europei (ad esempio, il co-
dice tedesco, che menziona il “disturbo della coscienza”, e
il codice francese, che cita il “disturbo psichico o neuro-
psichico”) e ha fatto proprie le indicazioni provenienti dalla
dottrina italiana, che ha accolto la sentenza positivamente
(pur con qualche perplessita per le possibili incertezze ap-
plicative).

Sulla base di questa importante decisione, che ha aperto
la strada al riconoscimento di infermita finora non inserite
in rigide categorie nosografiche,'introduzione di un mezzo
neuroscientifico di indagine potrebbe essere quindi volta al-
Paccertamento della capacita dell’imputato, per valutare la
sussistenza di un vizio totale o parziale di mente dell'impu-
tato (art. 88-89 c.p.), ma anche a ottenere riscontri in merito
ai fatti come riportati nel processo dall'imputato o, forse, dai
testimoni. Se non si ¢ piu rigidamente vincolati alla presenza
di una patologia staticamente definita, ma 'indagine ¢ aperta
al riscontro di tutti quegli elementi che possano aver portato
il soggetto a commettere il reato, allora la domanda concer-
nente la legittimita dell’'indagine neuroscientifica e genetica,
quando non prettamente mirata al riscontro di un danno ce-
rebrale, puo avere adesso una risposta positiva.

Un punto ancora controverso ¢ quello che attiene alla
qualificazione della prova neuroscientifica e di genetica
comportamentale come prova atipica, ai sensi dell’art. 190
c.p.p- In tal caso, infatti, essa dovrebbe essere sottoposta ai
controlli stabiliti dalla legge, in merito alla valutazione del-
I’idoneita del mezzo all’accertamento dei fatti, e della man-
canza di pericolo per la liberta di autodeterminazione e le
capacitd mnemoniche o valutative del soggetto. E previsto
che tale valutazione sia compiuta da parte del giudice, ¢ non
della comunita scientifica: il giudice stesso dovrebbe prov-
vedere con ordinanza a fissare le regole per la corretta ap-
plicazione dei metodi e delle procedure di acquisizione,
mantenendo un ruolo di peritus peritorum.

Questa, tuttavia, pare rimanere solo un’ipotesi nel caso
dell’introduzione delle neuroscienze e della genetica com-
portamentale: come emerge dalla casistica riportata nei suc-
cessivi paragrafi, la perizia ha mantenuto il suo principale
contenuto di analisi psichiatrica, introducendo, pero, anche
un approfondimento di tipo neuroscientifico e genetico.
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Nella realta dei fatti, ai classici test psichiatrici, infatti, sono
stati affiancati 1 risultati di nuovi esami di brain imaging, test
di memoria o, ancora, genetici. Questo non ha “snaturato”
la prova, nel senso che non ha comportato un innalzamento
della soglia di attenzione per quanto riguarda 'ammissione
della stessa in giudizio, ma ne ha ampliato 'ambito di ope-
rativita. Ora 1 giudici non sono piu chiamati a valutare le
conclusioni di un’analisi psichiatrica, con tutti 1 suoi pregi
e incertezze, bensi qualcosa di pit complesso, che include
test di nuova generazione, la cui attendibilita ¢ ancora in-
certa e discussa e, soprattutto, il cui utilizzo per I'accerta-
mento della capacita di intendere e di volere di un soggetto
¢ spesso considerato azzardato. La dimostrazione di un nesso
di causalita tra una condizione psichica e un determinato
comportamento ha sempre presentato svariate difficolta sul
piano clinico, e difficilmente si ¢ inquadrata in un preciso
rapporto causa-effetto articolato secondo 1 criteri di effi-
cienza causale, continuita, coerenza temporale e fenome-
nologica ed esclusione di altre cause. E stato, infatti, piti volte
sottolineato che una causalita lineare non sarebbe comun-
que possibile, “tenuto conto della variabilita soggettiva, del
ruolo svolto dalla personalita di base e del rilievo delle com-
ponenti emotive ¢ ambientali” (Catanesi, Martino, 2006;
Bandini, Rocca, 2010). Che tipo di contributo potranno
portare 1 nuovi saperi delle neuroscienze e della genetica a
questo percorso a ostacoli?

3. La casistica italiana

Dal 2009 a oggi sono stati portati all’attenzione della co-
munita giuridica e scientifica due casi giudiziari, in cui 1
periti di parte hanno presentato al giudice conclusioni sulla
capacita di intendere e di volere degli imputati sulla base di
analisi di tipo neuroscientifico e di genetica comportamen-
tale. Nel primo caso, la Corte di Appello di Trieste ha ac-
cordato all’imputato la massima attenuante per parziale
vizio di mente sulla base dei risultati dei test genetici svolti
dai periti della difesa. Nel secondo caso, il giudice per
l'udienza preliminare di Como ha riconosciuto in primo
grado il vizio parziale di mente dell'imputato sulla base dei
risultati di test psichiatrici, neuroscientifici e genetici.

Vi ¢ poi un terzo e recentissimo caso, deciso da un giu-
dice di Cremona, in cui i periti (peraltro gli stessi dei pre-
cedenti casi) hanno utilizzato una nuova metodologia di
indagine della memoria per affermare che la vittima di un
reato stesse dicendo la verita. La stessa tecnica era stata in-
trodotta per la prima volta nel processo di Como, ma a di-
fesa dell'imputata e non della vittima.

Ci0 che contraddistingue questi casi non ¢ solo il fatto
che 1 periti abbiano svolto indagini avvalendosi di nuove
tecniche recentemente sviluppate, ma anche l'attenzione
che ¢ stata dedicata dai giudici alle risultanze di tali analisi.
In tutti e tre i casi, le sentenze hanno fatto entusiastico ri-
ferimento a quanto asserito nelle perizie e, se pur con qual-
che formale cautela, accordando nei fatti una notevole
fiducia a queste nuove metodologie di indagine scientifica.

In generale, nel complesso momento di valutazione
della prova tecnico-scientifica, il libero convincimento del
giudice svolge un ruolo essenziale, come metodo di valu-
tazione delle prove legittimamente acquisite, dovendosi poi
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rendere conto nella motivazione dei risultati acquisiti e det
criteri adottati. Innanzitutto, il giudice valuta I'idoneita della
prova alla ricostruzione processuale del fatto ed effettua il
giudizio di attendibilita. Sulla base di quanto emerso dal
contraddittorio tecnico e dall’esame dell’esperto, il giudice
verifica la validita teorica del principio, del metodo, degli
strumenti utilizzati e la adeguatezza logica, la correttezza
formale e la completezza della prova (Spangher, 2009). La
citata sentenza della Cassazione a Sezioni Unite (25 gennaio
2005) ha stabilito che “pur in presenza di una varieta di pa-
radigmi interpretativi, il giudice non puo che fare riferi-
mento alle acquisizioni scientifiche che, per un verso, siano
quelle piu aggiornate e, per altro verso, siano quelle piu ge-
neralmente accolte, pit condivise, finendo col costituire una
generalizzata prassi applicativa dei relativi protocolli scien-
tifici”. Al fine di evitare che i giudici decidano solamente
sulla base di saperi consolidati, senza prestare attenzione a
quanto di nuovo la scienza propone, questo criterio si co-
ordina con un’apertura verso quelle indagini che siano in
grado di spiegare cio che, nel caso concreto, ha diminuito
o eliminato la capacita di intendere e di volere del reo. Il
bilanciamento tra una generale accettazione del metodo, e
quindi la sua affidabilita, e la fiducia nella capacita di nuovi
metodi scientifici di spiegare il comportamento umano, ¢
proprio il fulcro dell’analisi della casistica italiana che fino
a oggi ha visto I'ingresso delle neuroscienze e della genetica
comportamentale nel processo penale.

3.1. 1l caso di Trieste

Nel 2009, un cittadino algerino colpiva un uomo a coltel-
late, provocandone la morte, dopo che questi aveva fatto del
trucco che portava sugli occhi (per motivi tradizionali e re-
ligiosi) oggetto di scherno. Condannato a nove anni di car-
cere in primo grado, giacché affetto da comprovata
schizofrenia, in sede di appello 'uvomo beneficiava di un’ul-
teriore riduzione di pena di dieci mesi. Il giudice accor-
dava, infatti, il massimo delle attenuanti, facendo diretto
riferimento alle conclusioni della nuova perizia di ufficio
secondo cui, a causa di una variante genetica, il colpevole
sarebbe stato predisposto ad assumere comportamenti vio-
lenti. Per la prima volta, la genetica comportamentale ¢ en-
trata in un processo penale italiano e di fatto ha portato
sostegno a una tesi della difesa. In particolare, nel caso di
specie, 1 periti hanno riscontrato la presenza della variante
a bassa efficienza del gene che codifica per 'enzima MAO-
A (monoamineoxidase A). Le analisi riportate in perizia hanno
preso le mosse da alcuni esperimenti condotti gia nel 1993
dal genetista olandese Hans Brunner. Egli ipotizzava che
dietro a una spiccata aggressivita potesse nascondersi I’om-
bra della genetica, indicando la variante MAO-A del cro-
mosoma X quale presunta responsabile. Nel 2002, da un
laboratorio della Duke University (USA), Avshalom Caspi
e sua moglie Terri Moftit pubblicavano i risultati dell’espe-
rimento di osservazione di un gruppo di neozelandesi nei
cui geni era presente la variante MAO-A. Coloro i quali
erano stati sottoposti a maltrattamenti in tenera eta, nei
primi 26 anni di vita si erano rivelati piu inclini ad assumere
comportamenti violenti rispetto a coloro che non presen-
tavano la stessa variante. Un paio di anni dopo, al meeting
annuale degli antropologi in Florida (Tampa, 2004), la gior-
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nalista scientifica Ann Gibbons coniava I'espressione Warrior
Gene, ovvero “Il gene guerriero”, per descrivere la variante
genetica MAO-A e gli effetti che poteva avere sugli indivi-
dui portatori, portando a conoscenza del grande pubblico
tali ricerche.

Proprio sulla scorta di queste ricerche, 1 periti di ufficio
nel caso di Trieste hanno sostenuto che, avendo I'imputato
subito maltrattamenti in giovane eta e presentando la citata
variante allelica, la sua propensione al crimine era, incolpe-
volmente, aumentata. Proprio questa asserita predisposizione
sembra avere convinto la Corte a un’ulteriore diminuzione
della pena di un anno. Accertato il vizio di mente e la pato-
logia, 'imputato presentava anche una caratteristica fisica,
come tale indipendente dalla sua volonta, che nel compi-
mento del delitto gli avrebbe impedito di esercitare piena-
mente le sue capacita volitive.

3.2. 1l caso di Como

In un procedimento penale per omicidio e tentato omici-
dio, nel mese di maggio 2011 il Tribunale di Como (Giu-
dice per I'Udienza Preliminare) ha accolto le conclusioni
della perizia della difesa dell'imputata, elaborata dagli stessi
esperti del precedente caso, e basata su indagini non solo
psichiatriche, ma anche genetiche e neuroscientifiche. U'im-
putata era una giovane donna che aveva brutalmente ucciso
la sorella, e sequestrato e tentato di uccidere la madre. Sulla
base dell’evidente incoerenza del comportamento criminale
della donna, erano state inizialmente disposte una perizia di
parte e una consulenza tecnica di ufficio, con risultati con-
trastanti.

Nella seconda perizia presentata dalla difesa, e tenuta in
considerazione dal giudice, le novita sono state molteplici
e rilevanti. Gli esperti hanno sostenuto il parziale vizio di
mente dell'imputata, dovuto alla presenza di “pseudologia
fantastica, disturbo dissociativo della personalita e grave de-
ficit di intelligenza sociale”. I metodi di accertamento per
giungere a questa conclusione sono stati svariati, tra cui test
psichiatrici e neuropsicologici (lowa Gambling Test, test di
Hayling, test di Rorschac) e test della memoria, in particolare
alAT — Autobiographical Implicit Association Test e TARA —
Time Antagonistic Response Alethiometer. Per valutare la capa-
cita dell'imputata di controllare gli impulsi, 1 periti ’hanno
sottoposta anche ad analisi neuroscientifiche, in particolare
a elettroencefalogramma (EEG), risonanza magnetica
(MRI) e morfometria basata sui voxel (VBM-VoxelBased-
Morphometry). Proprio da quest’ultima sarebbe emerso un
difetto di integrita e funzionalita del cingolato anteriore e
dell'insula, parti del cervello le cui alterazioni, secondo la
letteratura citata in perizia, sono collegate a disturbi osses-
sivi-compulsivi e aggressivita, mancando nel soggetto la
piena capacita di sostituire un comportamento automatico
con uno differente e adeguato. Dal punto di vista genetico,
inoltre, 'imputata presenterebbe tre “alleli sfavorevoli” che
avrebbero favorito I'insorgenza di comportamenti aggressivi
(sulla base delle ricerche gia citate nel caso precedente).
Provati senza ombra di dubbio i reati contestati nella loro
materialita, il giudice ha dichiarato I'imputata parzialmente
capace di intendere e di volere, riducendo la pena da 30 a
20 anni di carcere, di cui almeno 3 da trascorrere presso un
istituto di ricovero e cura.
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Nella sentenza, ¢ degna di nota la particolare attenzione
che il giudice dedica all'innovativo approccio della perizia
di parte, che pare essere risolutivo rispetto alle “crescenti
difficolta della psichiatria odierna di distinguere con sicu-
rezza e precisione tra sanita e infermita mentale”. Dopo aver
premesso che non ¢ ancora in atto una “rivoluzione coper-
nicana” in tema di accertamento e diagnosi della malattia
mentale, il giudice ha comungque sottolineato come nel caso
di specie la difesa si sia avvalsa di procedure maggiormente
obiettive rispetto alle altre perizie, in quanto corroborate
da risultanze di imaging cerebrale e di genetica molecolare.

Senza che fosse in discussione Ieffettiva presenza di di-
sturbo mentale nell'imputata (osservabile su base compor-
tamentale), e condividendo quindi il risultato finale della
riduzione della pena, sulla reale obiettivita delle risultanze
neuroscientifiche e genetiche della perizia si sono interro-
gate la comunita giuridica e scientifica.Vi sono, infatti, an-
cora molti dubbi da risolvere. Innanzitutto, quali criteri
siano stati utilizzati dai periti per la formazione dei gruppi
di controllo nei test neuroscientifici. Reperire dieci donne
di eta simile a quella dell'imputata e considerate “normali”
puo essere sufficiente per affermare che le differenze riscon-
trate nella morfologia del cervello di una persona rispetto
al gruppo siano associabili alla devianza nel comporta-
mento? Vi ¢, inoltre, da considerare il fondamentale ruolo
dell’elemento ambientale, in particolar modo con riferi-
mento alle conclusioni dell’indagine genetica: nel presente
caso, il contesto sociale nel quale ¢ cresciuta 'imputata non
¢ stato dimostrato essere violento o antisociale, e I'unico
aspetto fatto valere ¢ costituito da alcune difficolta nella
adolescenza (per esempio, un cospicuo aumento di peso),
che pero ¢ discutibile che possa integrare quell’esperienza
di vita “difficile” che viene ritenuta essere un’associazione
necessaria al quadro genetico di MAO-A. E allora, puo ba-
stare una predisposizione puramente genetica, che peraltro
¢ presente in almeno 1/3 della popolazione, per affermare
che la capacita di controllo degli impulsi era ridotta a ca-
gione di essa e, quindi, che la capacita di intendere e volere
era scemata? Quale livello di integrazione con altre analisi
scientifiche deve essere raggiunto per poter ritenere che ef-
fettivamente I'imputato non ¢ responsabile per le proprie
azioni a causa di un vizio di mente?

3.3 1l Caso di Cremona

Lultimo caso che riportiamo, in quanto associato all’uso
delle neuroscienze in ambito processual-penalistico, ¢ quello
recentemente deciso dal Tribunale di Cremona. Nei fatti,
un noto commercialista di Cremona viene accusato di mo-
lestie sessuali da parte di una giovane stagista presso il suo
studio.

Il giudice per I'udienza preliminare, nel corso del giu-
dizio abbreviato, dispone una perizia sulla vittima, con il se-
guente riferimento normativo:

“La delicatezza del caso, anche alla luce delle argomenta-
zioni dei difensori che [hanno contestato] la credibilita
del racconto della ragazza, portava alla decisione di questo
Giudice, all’'udienza del 20.1.2011 e quindi al termine
della discussione finale, di procedere, ai sensi dell’art. 441
quinto comma c.p.p., a una perizia quale indagine inte-
grativa. Tale accertamento era strutturato secondo la du-
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plice finalita di verificare se la ragazza da un lato avesse
dentro di sé il ricordo di quanto aveva ripetutamente nar-
rato e, d’altro lato, quella di verificare se tale evento fosse
stato potenziale causa di un danno post-traumatico da
stress, soddisfacendo in tal modo non solo un’esigenza di
approfondimento ma anche, se del caso, quella di una piu
precisa valutazione della richiesta di risarcimento formu-
lata dalla parte civile”.

Nella sentenza, il Giudice fa riferimento alla perizia di
parte e ai risultati dei test psichiatrici, ponendo un’enfasi
particolare sugli innovativi test della memoria a cui ¢ stata
sottoposta la vittima. In particolare: “L’aspetto pitt nuovo e
significativo che ha caratterizzato la perizia ¢ stato 'inte-
grazione dei tradizionali test psico-diagnostici con gli stru-
menti offerti dalle moderne neuroscienze cognitive e cioe
I ImplicitAssociation ‘Test (I.A.T.) e il Timed Antagonistic Re-
sponse Alethiometer (T.A.R.A), che sono diretti a verificare
nel soggetto la traccia mnestica di un evento autobiografico
significativo [...] Deve subito essere sottolineato, al fine di
evitare ogni equivoco, che tali metodologie nulla hanno a
che vedere con gli antiquati tentativi di verificare la ‘since-
rita’ di un soggetto tramite lie defectors o poligrafi, strumenti
che pretenderebbero di fondare la valutazione su grossolani
sintomi psico-fisici del periziando”.

In realta, comunque, il giudice tiene in notevole consi-
derazione le risultanze del test quale affidabile metodo di
accertamento della verita, come si vedra nel prossimo pa-
ragrafo.

In conclusione, il giudice ritiene che la perizia abbia
dimostrato I’esistenza di un ricordo che risulta avere ido-
neita lesiva ed ¢ congruente con il sintomo post-trauma-
tico lamentato dalla persona offesa. Il danno subito dalla
vittima sarebbe stato significativo e apprezzabile, in parti-
colare sul piano psichico, ma non devastante e con ogni
probabilita non destinato a permanere nel tempo. Sulla
base di cio, 'imputato veniva condannato ad un anno di
reclusione e al pagamento di un risarcimento pari a
25.000 Euro.

4. Prime considerazioni sui casi italiani

I tre casi sopra descritti hanno, accanto all'indiscutibile tratto
comune dell’applicazione di neuro-tecniche in ambito pe-
nalistico (per giunta, da parte della stessa coppia di periti
nei casi di Trieste ¢ Como e di uno di essi in quello di Cre-
mona), molte significative differenze sulle quali ¢ opportuno
portare I'attenzione.

Se, infatti, nel caso di Trieste e in quello di Como, I'ac-
certamento peritale ha riguardato la persona dell’'imputato,
in quello di Cremona oggetto di accertamento ¢ stato in-
vece il teste/parte lesa, e lo scopo non ¢ stato quello di ve-
rificare Pesistenza delle condizioni per I'imputabilita, ma
piuttosto (e di fatto) quello di verificare I'attendibilita del
teste, come meglio si vedra pit avanti. Se a questo si ag-
giunge che nel caso di Trieste 1 periti sono stati nominati
dal giudice e in quello di Como dall'imputata, risulta chiaro
un punto che, per quanto ovvio, vale la pena porre in evi-
denza: quelle in discussione sono tecniche che di per sé non
sono in grado di orientare il processo penale (e 1 valori a
esso connessi) in alcuna direzione, in quanto dipendera dal
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contesto in cui si colloca il loro utilizzo 1l fatto che esse ab-
biano un effetto di incremento di liberta, o di stigma, o di
carico punitivo o di violazione della liberta della persona e
altro ancora.

Per esempio, nella fase del giudizio penale di cognizione
(diversamente dalla fase di esecuzione, di cui si dira piu
avanti) le neuro-tecniche sono di solito usate nell’ambito
di perizie tese all’accertamento della responsabilita e alla ve-
rifica dell'imputabilita. In questo contesto, ispirato al prin-
cipio fondamentale in dubio pro reo, una tecnica scientifica,
il cui stato dell’arte sia pur traballante, puo insinuare un
dubbio nel giudicante e puo indurlo a ritenere che vi siano
gli estremi del vizio parziale di mente o per mitigare la
pena. Tutto sommato era questo I'ordine d’idee che aveva
seguito un importante Report del Nuffield Council of Bioe-
thics del 2002 sulla genetica comportamentale': non ab-
biamo sufficienti conoscenze che possano portarci a
escludere la capacita di un imputato solo sulla base di
un’analisi molecolare, ma ¢ possibile che quel tanto che si
sa in proposito sia usato nella fase del sentencing, quando si
tratta di determinare I’entita della pena.

Un tale approccio appare rassicurante, in quanto il
dubbio sulla solidita scientifica di alcune tecniche e di al-
cuni loro risultati si risolve in un modo che non ¢ molto
diverso da quanto accade in tantissimi altri casi, quando la
complessita delle vicende della vita pone i giudicanti in
una condizione che non tollera logiche bianco-nero, nella
quale la bussola diventa quella della minore compressione
di liberta possibile (in dubio pro reo, appunto). 1l caso di
Trieste costituisce una chiara esemplificazione di questa
logica. La Corte d’appello applica per intero quella ridu-
zione di pena che il giudice di primo grado, che pure
aveva ritenuto il vizio parziale di mente, aveva fatto in
modo parziale e riduce cosi la condanna di un anno. A so-
stegno di tale decisione la Corte pone la nuova perizia ef-
fettuata in secondo grado, una perizia che conferma le
valutazioni dei periti in primo grado e aggiunge alcuni ri-
lievi di genetica comportamentale e neuroscientifici. I giu-
dici spendono poche parole sul punto e si limitano a far
cenno alla novita delle tecniche adottate dai periti, che di
fatto accreditano. Danno cosi I'impressione di sottovalutare
Pimpatto culturale e nei rapporti scienza-diritto che una
decisione del genere puo avere, come invece ¢ puntual-
mente accaduto con i commenti fortemente critici sulle
maggiori testate scientifiche internazionali. E probabile
che nel non svolgere particolari argomentazioni a propo-
sito del tipo di tecnica che si stava giudizialmente aval-
lando abbia giocato la convinzione che, tutto sommato,
quelle evidenze erano qualcosa di piu, e che la Corte ben
avrebbe potuto ridurre la pena di un anno semplicemente
riesaminando e valutando in modo parzialmente diverso
il materiale probatorio gia acquisito in primo grado. Se ¢
cosl (e lo ¢),la questione cambia senso e diventa quale sia
la differenza, se ve n’¢ una, tra il giustificare la riduzione
di pena con la semplice, o tradizionale, rivalutazione del
materiale probatorio esistente in atti e il giustificarla sulla
base delle nuove tecniche delle neuroscienze.

13 Genetics and human behaviour: the ethical context, Nuffield
Council on Bioethics, 2002 (http://www.nuffieldbioethics.org)
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Posta la questione in questi termini, diventa centrale
I'uso dell’etichetta scienza e del suo possibile abuso'*. Nel-
I'ambito della letteratura in materia vi sono due atteggia-
menti principali. Secondo quello che vuole essere piu
rigoroso, non devono essere portate davanti alle corti prove
scientifiche che non siano basate su un solido stato dell’arte,
altrimenti non solo si induce in errore chi ¢ chiamato a giu-
dicare, ma, e soprattutto, si accreditano, per via giudiziaria,
scienze e tecniche che non lo meritano, procurando cosi
un danno gravissimo ed esteso, che va oltre il caso specifico
e che coinvolge la stessa credibilita della scienza.

Secondo un orientamento che si potrebbe dire realista
(Schauer, 2009; Schauer, 2010), invece, bisogna tenere conto
della condizione drammatica in cui si trova chi deve giudi-
care il comportamento umano e deve dare risposte su que-
stioni e in campi dove non vi sono certezze, considerato
anche che l'orientamento prevalente (su base comporta-
mentale) ¢ spesso insoddisfacente, e si presta a abusi e a ri-
costruzioni, che talora appaiono arbitrarie. Se questo ¢ vero,
ben venga quel tanto, anche parziale, di oggettivita su base
biologica che puo venire dalle neuroscienze nella loro ac-
cezione piul ampia.

II primo atteggiamento sembra preferibile, ma bisogna
prestare molta attenzione all’insidia scientista che esso pa-
radossalmente ingloba, in quanto sembra presupporre un
confine sicuro e stabile nel tempo tra non scienza e scienza
e suggerire, quando si ¢ nella vera scienza, di affidarsi ad
essa. Intanto, & necessario chiarire che la solidita dello stato
dell’arte puo essere diversamente valutata a seconda del tipo
di utilizzo che si va a fare di una certa scienza. Cosi, se il
trasferimento di determinate conoscenze dall’ambito spe-
rimentale a quello clinico puo giustificare il massimo rigore,
dal momento che si tratta di deliberatamente esporre pa-
zienti a un trattamento che dovrebbe migliorar le loro con-
dizioni di salute, ben diverso ¢ il contesto giudiziario, dove
il peggio ¢ giad accaduto (il comportamento deviante e,
spesso, la lesione della vittima) e si tratta di ricostruire la vi-
cenda e di comprendere il come e il perché quella persona
imputata abbia agito in quel modo in quel momento. Un
esempio (si scusi il carattere paradossale), che puo illustrare
la diversita di contesti e di criteri di giudizio, puo essere il
seguente: si immagini il processo ai responsabili del crollo
di un ponte che ha causato vittime; nessuna delle teorie in-
gegneristiche consolidate riesce a spiegare adeguatamente
il perché del crollo; vi ¢ un ingegnere che sta elaborando

14 “The history of the criminal law and science is one that
makes people cautious. Prior uses of science to underpin law
by politicians and policymakers include examples in which
developing science was misused, and sometimes exploited,
occasionally to brutal ends. Because of this history, any at-
tempt to understand criminality from the basis of biology
will suffer from suspicion and doubt, and many will have con-
cerns that any such research findings or technologies will be
used in oppressive and reactionary ways. These public con-
cerns about the possible abuse of science push just as strongly
for a broad policy dialogue as do the hopes for valuable uses.”
B. Garland, M.S. Mark Frankel (2006). Considering Conver-
gence: A Policy Dialogue About Behavioral Genetics, Neu-
roscience, And Law, Law And Contemporary Problems, 69:101
(http://law.duke.edu/journals/Icp).
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una nuova teoria per la costruzione dei ponti, che, pur non
essendo convalidata (tanto che nessuno ne costruirebbe uno
nuovo seguendo quei dettami), riesce a fornire un lume
esplicativo; potrebbe il giudice tenere in qualche conside-
razione questa nuova teoria?

La risposta non ¢ facile, ma certo il criterio (piu rigo-
roso) secondo il quale possono essere portate davanti ai giu-
dici solo le conoscenze scientifiche che giustificherebbero
il trasferimento dall’ambito sperimentale a quello applica-
tivo, preclude la possibilita di cogliere una sfumatura possi-
bile. Insomma, il criterio della trasferibilita fornisce un
indice, ma non la soluzione del problema'®.

Vi ¢ inoltre da considerare che quando si fa riferimento
alla solidita dello stato dell’arte, si parla di qualcosa che in
ambito scientifico ¢ per definizione provvisorio e suscetti-
bile di smentita. Questo naturalmente non vuol dire che
tutto debba considerarsi possibile (e presentabile in giudi-
zio), perché ¢ evidente che la consapevolezza del carattere
transeunte di quello che oggi ¢ lo stato dell’arte non auto-
rizza a rovesciare o trascurare quella che ¢ 'ultima cono-
scenza disponibile, ma non si pud neanche avere o
presupporre un’idea rocciosa della scienza, secondo una lo-
gica scienza = veritd, che ¢ appunto la logica scientista.

Il fatto che nel caso di Como, a difterenza di quello di
Trieste, dove provenivano da periti di ufficio, le evidenze
neuroscientifiche recepite dal giudicante provengano da
consulenti di parte, apre ulteriori considerazioni.

Com’e noto, in Italia, al pari della maggior parte dei
paest di civil law, 1l giudice si avvale dell’opera di esperti no-
minati dalla corte (court appointed experts), a difterenza di
quelli di common law (e in particolare di quello statunitense),
dove la prova scientifica ¢ allegata dalle parti al pari delle
altre prove (expert witness). Naturalmente anche in Italia ¢
ben possibile che il giudice disattenda gli esiti della perizia
di ufficio e segua quelli di parte. E quello che ¢ effettiva-
mente accaduto a Como, dove il giudice, dopo ampia di-
scussione in un’udienza alla presenza di tutte le parti
(Pubblico Ministero, imputato, difensori) e i periti di ufficio
e di parte, ha deciso di seguire, tra le opposte tesi della piena
imputabilita e del vizio totale di mente, la tesi dei consulenti
di parte e le loro argomentazioni. Se la motivazione nel caso
di Trieste ¢ scarna, al limite dell’apodittico, nel caso di
Como il giudice si diffonde con competenza e scrupolo nel
giustificare la sua scelta a seguito di una discussione ampia
e in contraddittorio. Una domanda sorge, pero, osservando
un certo sottile slittamento che nel caso di Como sembra
scorgersi dal sistema del court appointed expert a quello del-
Pexpert witness: se, secondo I'orientamento prevalente in giu-
risprudenza, il perito di ufficio deve sollecitare il
contraddittorio tecnico con i consulenti di parte in tutte le
fasi, rispondendo alle loro obiezioni, si puo porre a sostegno
della decisione un percorso argomentativo che ¢ basato su
esami (che possono essere pitt 0 meno operatori dipen-
denti) svolti esclusivamente dal consulente di parte in as-

15 E questa probabilmente la debolezza maggiore della critica
al caso di Trieste contenuta in: Forzano et al., (2010), Italian
appeal court: a genetic predisposition to commit murder?,
European Journal of Human Genetics 18,519-521.

Articoli



Neuroscienze e genetica comportamentale nel processo penale italiano

senza di contraddittorio tecnico? Non ¢ questione di sfi-
ducia verso le persone dei periti di parte, quanto piuttosto
di necessita di rispettare alcune regole di assunzione della
prova in modo uniforme, sia che il tecnico sia di ufficio sia
che lo sia di parte.

In conclusione, si puo dire che il problema centrale ri-
manga quello dell’ammissibilita della prova scientifica e dei
criteri da adottare a tal fine. Il raffronto con l'esperienza sta-
tunitense e la riflessione su una recente sentenza della Corte
di cassazione possono rappresentare un utile sviluppo
(come si vedra pit avanti).

Qualche rilievo merita anche il caso di Cremona, dove
¢ una parte lesa/teste a essere sottoposta a un esame su base
neurotecnologica, e non un imputato. Esclusa in questa sede
ogni valutazione sull’attendibilita del test IAT in sé (per la
quale possono in parte valere le considerazioni svolte in
altra parte di questo lavoro) ¢ degno di nota il crinale sul
quale si colloca la perizia.

Infatti, se si considera la periziata nella sua qualita di te-
stimone nel processo penale, vi ¢ da fare i conti con il di-
vieto di cui all’art. 188 del codice di procedura penale,
secondo il quale “non possono essere utilizzati, neppure con
il consenso della persona interessata, metodi o tecniche ido-
nei a influire sulla liberta di autodeterminazione o ad alte-
rare la capacita di ricordare e di valutare i fatti”. Questo
divieto ¢ del tutto in linea con quello contenuto nell’art.
64 dello stesso codice a proposito dell'imputato ed ¢ tradi-
zionalmente posto alla base dell'inammissibilita del lie de-
tector in Italia. Gli autori di questo scritto pensano che si
tratti di divieti che potrebbero essere riconsiderati, in
quanto si basano su una logica di tutela attraverso la privazione
di liberta (dal momento che penso che la persona possa agire
sotto costrizione, allora la privo anche della liberta di dare
il suo consenso) che andrebbe, pur con le dovute cautele,
superata alla luce degli sviluppi sociali e culturali recenti.

Se, invece, si considera la periziata come parte lesa, che
richiede un risarcimento come parte civile, si rientra allora
nella liberta della persona di sottoporsi ad accertamenti pe-
ritali ai fini della quantificazione del danno, liberta che dopo
la sentenza n. 471 del 1990 della Corte costituzionale nes-
suno ha piu posto in dubbio. Ma se ¢ questo I'ambito nel
quale si ¢ svolta la perizia in questione, bisogna allora dire
che al giudice era precluso di inferire dagli esiti della perizia
alcunché che avesse a che fare con I'accertamento della
commissione del fatto da parte dell'imputato, altrimenti si
rientra nel divieto di cui sopra (testimone).

11 giudice formula un quesito che sembra fare riferi-
mento ai soli postumi e, quindi, ai soli profili civilistici:

“Dica il Perito, valutato preliminarmente il ricordo del-
I'evento come potenziale causa di disturbo clinicamente
significativo, se la persona offesa, anche in considerazione
della sua minore eta e dello stato emotivo al momento del
fatto, abbia subito un danno post-traumatico da stress o
qualunque altro danno psichico riconducibile al reato de-
nunciato. In questo caso ne chiarisca la natura, grado, du-
rata e permanenza nel tempo”.

E percio con una certa sorpresa che, nella parte conclu-
siva della sentenza, 1 risultati della perizia si trovano utilizzati
per la conferma del quadro probatorio a carico dell'impu-
tato, posto che I'unica teste a carico era la stessa parte lesa:
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“1 risultati della perizia, letti nel contesto generale del pro-
cesso, hanno offerto un esito di conferma delle dichiara-
zioni della persona offesa. In relazione al nucleo essenziale
del suo racconto, e cioe quello che la vede vittima di toc-
camenti da parte dell'imputato, il suo ricordo autobiogra-
fico ¢ wvalidato da tutte le prove eftettuate|...]Nel
complesso quindi 'esame strumentale del ricordo auto-
biografico della XXXX permette di identificare come
proprio e ‘naturale’ il ricordo corrispondente a quello de-
scritto nell’accusa e costituisce una conferma delle prove
narrative che erano state raccolte nel corso dell'indagine”.

E infine:

“Concludendo le prove narrative dirette e indirette rac-
colte, 'analisi, per quanto ¢ stato possibile della ‘tempistica’
del lavoro che si ¢ svolto quella mattina nello studio del
dr.YYYY, insieme agli esiti della perizia sulla persona of-
fesa e all’assenza di una ricostruzione alternativa valida,
portano concordemente a un giudizio di responsabilita
dell'imputato”.

Ci si puo chiedere cosa sia accaduto in quel processo e
quale fine abbia fatto il divieto di cui all’art. 188 del codice
di rito. Ripetiamo, questi divieti possono essere discussi, ma
partendo dal fatto che oggi esistono e che, se lo si vuole, pos-
sono essere posti in dubbio solo con gli strumenti propri,
come, per esempio, la rimessione alla Corte costituzionale.

Un altro (ultimo) crinale, normalmente sottovalutato, ¢
quello tra la fase di cognizione nel processo penale e quella
di esecuzione della pena. Abbiamo notato sopra (paragrafo
2) come l'inciso “salvo quanto previsto ai fini dell’esecu-
zione della pena o della misura di sicurezza”, che il secondo
comma dell’art. 220 c.p.p. reca dopo aver posto il divieto di
perizia psicologica, faccia salvi 1 contributi della psicologia,
della criminologia e delle discipline affini in sede esecutiva,
laddove, avvenuto 'accertamento del fatto, si determina il
trattamento piu adeguato per il condannato. In altri termini,
quando il sistema penale sposta il suo fuoco dal “reato” al
“reo” (giusto per riprendere I'antica opposizione tra Scuola
classica e Scuola positiva) non vi € pit motivo per escludere
un’osservazione scientifica della personalita del condannato.

Lo spazio che si apre per I'uso delle neurotecniche ¢
enorme e richiama alla memoria gli entusiasmi dei freniatri
ottocenteschi:

“i legislatori, 1 magistrati, i giurisperiti [...] considerando
sempre gli uomini come fatti d’anima solamente e d’un
medesimo stampo |...] e la pena come unico rimedio al
male morale, non giovarono certo alla causa dell'umanita
e della giustizia |[...] il reo studiato coscienziosamente,
scrupolosamente, non nel momento solo del reato, ma in
tutta la sua vita antecedente, non nel suo essere morale
soltanto, ma nella sua organica complessione, nelle sue im-
perfezioni fisiche, ne’ morbosi germi ereditari [...] quali
aspetti nuovi dee presentare all'uomo di mente e di cuore,
quali sentimenti nuovi e nuove idee non deve ispirare?]...]
il nostro giornale si presenta ai giurisperiti, ai magistrati,
a’ legislatori, e dice loro: venite con noti, guardate, diman-
date, tastate, pesate, misurate, contate |[...] e poi deciderete
[...] se vi sono altre vie per assicurare la societd, e modi
migliori, per correggere il male, del carcere e della forca”
(Levi C, 1875).
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Stranamente, tuttavia, questa possibilita, che oggi sembra
essere a portata di mano, non viene colta. Forse non si ¢ in
errore nel pensare che la ricerca di correlati biologici di
comportamenti e attitudini devianti puo, nel campo del-
I'esecuzione, giocare contra reum ¢ che ¢ meno piacevole
glocare questa parte'®. Certo il che fare con persone per le
quali la possibilita di reiterazione del reato ¢ alta (e la cor-
relata valutazione di pericolosita sociale anche) ¢ questione
ardua e, implicando il concetto di trattamento, pone pro-
blemi non lontani da quelli della medicina traslazionale.
Tornando all’esempio paradossale della nuova teoria per la
costruzione dei ponti si puo dire che, mentre in fase di co-
gnizione, un giudice prudente puo ascoltare (in mancanza
d’altro) anche una teoria non del tutto verificata secondo 1
canoni scientifici, un giudice dell’esecuzione non convali-
derebbe mai un “trattamento” di un detenuto secondo
quella teoria.

Ci0 non toglie comunque che la questione meriti di es-
sere affrontata, con la consapevolezza che, mentre per I'ac-
certamento della responsabilita i giudici, gli avvocati e 1
giuristi hanno a disposizione un antico bagaglio di espe-
rienza e, forse, di saggezza (anche se non sempre dimostra-
bile nei dettagli more geometrico), che 1i puod assistere nella
decisione innocente/colpevole, nel campo dell’esecuzione
della pena la strada da compiere ¢ ancora molto lunga, e
non ¢ tanto che la si ¢ iniziata a percorrere.

5. | criteri americani di ammissibilita della prova
scientifica e un esperimento italiano

Quando si parla di prova neuroscientifica o di genetica
comportamentale, la comparazione avviene prevalente-
mente con il sistema di common-law statunitense. Ci si po-
trebbe interrogare, tuttavia, sul fatto se tale sistema sia un
valido termine di paragone per I'Italia. E, ancora prima, sulle
motivazioni alla base del particolare entusiasmo mostrato
in ambito americano verso I'ingresso di nuove tecnologie
nel processo penale.

In tal senso, ¢ doveroso premettere che lo sviluppo della
ricerca su queste tecnologie e la scienza che ne sta alla base
¢ molto avanzato. Nei laboratori delle grandi universita
americane la neuroscienza ha iniziato a fare passi da gigante
gia da decenni e le ampie risorse di cui hanno potuto di-
sporre 1 ricercatori, anche grazie ai generosi finanziamenti
privati e al potenziale uso militare dei possibili ritrovati,
hanno portato la ricerca a sviluppare importanti risultati in
un tempo relativamente molto breve.

Dal punto di vista giuridico, va considerata la differenza
tra il procedimento di ammissione della prova scientifica
nei sistemi di common law e quello tipico dei sistemi di civil-
law come I'Italia. Negli Stati Uniti, in particolare, il giudice
togato valuta nel contraddittorio delle parti 'ammissibilita
delle prove, mentre la giuria si pronuncia sul fatto con la
decisione finale. Il contributo di sapere tecnico-scientifico
fa ingresso nel processo quasi esclusivamente attraverso ex-

16 Negli USA, invece, vi sono gia decisioni contra reum e in In-
g g
ghilterra, dove la pena indeterminata ¢ possibile, il rischio ¢
alto.
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pert witnesses indicati dalle parti, essendo residuale e del tutto
non praticato (se pur riconosciuto dalle Federal Rules of Evi-
dence) I'intervento dell’esperto nominato dal giudice. La
questione, pertanto, ¢ rimessa alle parti che sono onerate
della prova: sara la difesa dell'imputato che voglia adottare
una insanity defense, affermando la propria infermita mentale
al momento della commissione del fatto, che dovra chiedere
la prova scientifica attraverso I'ammissione di un expert wit-
ness. Gli esperti chiamati a testimoniare compiono una va-
lutazione scientifica di parte dei risultati dei test, che ¢ poi
contrastata e/o confutata nel contraddittorio con gli esperti
della controparte (cross examination).Al giudice ¢ demandata
la valutazione sull’ammissibilita della prova, mentre alla giu-
ria ¢ rimessa la decisione circa la credibilita e valenza della
stessa con riferimento alla valutazione di responsabilita del
soggetto imputato. [ criteri di ammissibilita della prova
scientifica, applicabili ovviamente anche al caso di quella di
tipo neuroscientifico o di genetica comportamentale, sono
per lo piu di elaborazione giurisprudenziale. Lo standard
oggl maggiormente utilizzato dalle corti statunitensi ¢ co-
stituito dal Daubert Standard, che fonda 1’accettabilita della
prova scientifica sulla base di quattro punti valutativi: la fal-
sificabilita (la tecnica puo essere testata nella sua affidabi-
1ita?), la sottoposizione a revisione da parte della comunita
scientifica (peer review), il tasso di errore del metodo e la ge-
nerale accettazione e riconoscibilita da parte della comunita
scientifica rilevante. In tal modo, ¢ stata inglobata la prece-
dente Frye Rule, ancora comunque utilizzata come criterio
di riferimento in alcuni stati. A livello federale, le Federal
Rules of Evidence richiedono che la prova scientifica soddisfi
il fondamentale requisito dell’affidabilita dei principi e dei
metodi utilizzati, non solo in via generale ma anche con ri-
ferimento al caso specifico.

Elaborato questo generico quadro procedurale (ogni
stato federale segue, poi, proprie regole anche piu specifi-
che), st potrebbe affermare che, da un lato, 'introduzione
della prova scientifica nel processo penale americano sia sot-
toposta a un piu profondo vaglio giudiziale rispetto a quello
attraverso cui passa nel sistema italiano. Abbiamo visto in
precedenza come nella realta dei processi italiani, il sapere
neuroscientifico e di genetica comportamentale si sia af-
fiancato a quello di tipo psichiatrico all’interno della perizia,
gia di per s¢ mezzo di prova, e quindi sempre ammesso dal
giudice ove vi sia il ricorso alla perizia tecnica-scientifica.
Il vaglio, nel caso italiano, non avviene dunque a monte, ma
in una fase successiva, in cui il giudice valuta le risultanze
dei test svolti dalle parti e dal perito da lui nominato e
prende una decisione sulla base di quella considerata mag-
giormente attendibile e attinente ai riscontri fattuali. Da
un altro punto di vista, pero, la casistica statunitense indica
un numero altissimo di tentativi, da parte degli expert wit-
nesses, di introdurre 1 risultati dei test neuroscientifici e di
genetica comportamentale nei processi penali, decisamente
superiore alla casistica non solo italiana ma anche europea'’.

17  Per una raccolta completa di casistica statunitense: D. Denno
(2009). Behavioral Genetics Evidence in Criminal Cases:
1994-2007. In Nita A. Farahany (ed.), The Impact Of Behav-
ioral Sciences On Criminal Law, Oxtord University Press, 317-
354, 465-498.
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Alle volte, 1 giudici hanno accordato fiducia alle novita neu-
roscientifiche, altre volte le hanno invece respinte con fer-
mezza, sulla base dei citati criteri di ammissibilita della
prova. Quando neuroscienze o genetica comportamentale
hanno avuto accesso nel processo e la giuria ¢ stata chiamata
a valutarne 1 risultati, 'impatto ¢ sempre stato considere-
vole'®. Proprio in considerazione dei rischi che comporta
presentare 1 risultati di una scienza cosi nuova a chi non ha
alcuna preparazione in materia, ¢ stato elaborato il sistema
procedurale bifasico sopra descritto.

In Italia, e in generale nei sistemi di civil law, il giudice
¢ invece unico ed ¢ chiamato a valutare il contenuto della
perizia. Sulla scia degli ultimi casi decisi a Trieste, Como e
Cremona, nonché nel testo delle stesse perizie e consulenze
di parte, ¢ stata espressa piu volte la tesi secondo la quale il
sistema italiano avrebbe, con una sentenza della Cassazione
del 2008, formalmente aderito al criterio americano Dau-
bert di ammissibilita della prova scientifica, e pertanto le ri-
sultanze dei test condotti sugli imputati sarebbero stati da
considerare pienamente validi e rilevanti.

Vale dunque la pena affrontare piu in dettaglio la que-
stione, analizzando cosa effettivamente abbia affermato la
Corte di Cassazione nella sentenza Franzoni del 2008, se
effettivamente 1l nostro sistema giuridico abbia accolto que-
sto aspetto del sistema statunitense e quali potrebbero essere
le conseguenze di tutto cio.

5.1. Il Caso Franzoni (Cass., Sez. 1,21.05.2008 n. 31456) ¢
il criterio Daubert in Italia

Nel 2008, la Corte di Cassazione ha rigettato il ricorso che
contestava la legittimita della motivazione con cui i giudici
di appello avevano ammesso in giudizio la Blood Pattern
Analysis'. La Suprema Corte ha giustificato il rigetto ri-
percorrendo il procedimento logico seguito dai giudici del
gravame, che si erano basati sui seguenti elementi:
— Il metodo scientifico era ormai abitualmente utilizzato
in paesi come la Germania, 'Inghilterra e gli Stati Uniti;
— latecnica era stata menzionata e sostenuta da sufficiente
letteratura scientifica;
— erano state valutate dai periti, in modo soddisfacente, le
possibili variabili in grado di influenzare 1l risultato del test.
La conclusione era, pertanto, orientata nel senso di con-
siderare sostanzialmente rispettati “anche i rigorosi criteri di
validazione della prova scientifica (aventi per 'A. G. italiana natura
meramente orientativa) elaborati dalla giurisprudenza degli U.S.A.
e richiamati nelle acquisite note di udienza”*.

18 Cfr. la nota precedente.

19 La goccia di sangue ¢, secondo un calcolo probabilistico, so-
stanzialmente di forma sferica, percio nel momento in cui
impatta con un piano rilascia una macchia a forma di ellissi
il cui asse minore ¢ uguale al diametro della sfera ed il cui
asse maggiore ha lo stesso orientamento della proiezione della
traiettoria sulla superficie colpita. La BPA ha un valore ag-
giunto per la ricostruzione della dinamica del reato nel senso
che puo consentire di individuare il punto spaziale di origine
delle gocce di sangue e quindi la posizione della vittima e del
reo al momento della commissione del fatto.

20 Corte di cassazione, Sez. I,21.05.2008, n. 31456, parte “in di-
ritto”, punto n. 6.
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Linterpretazione di questa affermazione come I'apertura
all'ingresso del criterio Daubert di valutazione della prova
scientifica nei procedimenti italiani ¢, a nostro avviso, una
forzatura del testo. Si noti, infatti, come la Corte abbia sot-
tolineato come tali criteri abbiano “natura meramente
orientativa’ per lautorita giudiziaria italiana e che quindi,
ad oggi, non vi sia alcuna formale previsione in merito alla
loro applicazione da parte del giudice. Inoltre, la sentenza
specifica che le risultanze del test rientrano nell’'ambito della
perizia, ¢ quindi non siano assoggettabili a quel vaglio ex
art. 190 c.p.p., gia discusso in questo contributo, confer-
mando le basi delle nostre considerazioni in merito alla
prova neuroscientifica e di genetica comportamentale.

Premesso, dunque, che oggi non vi ¢ alcun criterio Dau-
bert a cui i giudici penali italiani siano tenuti a rifarsi nel
valutare la prova scientifica, ci si potrebbe comunque chie-
dere in quale modo un simile vaglio di ammissibilita possa
entrare a far parte del sistema giuridico italiano, magari sulla
scorta di una ricezione transnazionale delle procedure, che
si rifaccia alla rapida diffusione delle scoperte neuroscienti-
fiche e al carattere intrinsecamente internazionale del sapere
scientifico.

Particolare attenzione va prestata alle differenze degli or-
dinamenti processuali (vedi sopra) nei quali il criterio ¢ chia-
mato a operare. In altri termini, il criterio Daubert non ¢
un “kit” di informazioni tecniche da inserire in questo o
quel sistema giuridico giustapponendolo alle regole gia pre-
senti. Nel caso dell’Italia, si puo provare a vedere se il giudice
possa seguirne il dettato per la valutazione dell’esito della
perizia di ufficio o della consulenza di parte al fine di con-
siderarla affidabile o meno alla luce del caso concreto.

Due scenari si potrebbero dunque prospettare:

a) esperire, come accaduto finora, I'indagine sul vizio di
mente avvalendosi di tutti i saperi e le tecniche dispo-
nibili, 1 cui risultati verrebbero mantenuti quale conte-
nuto della perizia. In tal modo, la psichiatria, la
neuroscienza, la genetica comportamentale, convivereb-
bero nell’unico comune scopo di individuare 'eventuale
patologia o psicosi che abbiano avuto un ruolo deter-
minante rispetto alla commissione del crimine. Il criterio
Daubert non si applicherebbe in questo caso, perché la
perizia sarebbe il mezzo di mezzo di prova del perito
nominato dal giudice e dalle parti, il cui contenuto viene
poi valutato a posteriori dal giudice secondo il suo libero
convincimento;

b) tracciare una linea di separazione tra la “vecchia” perizia
psichiatrica, che resterebbe tesa alla valutazione della pa-
tologia mentale con gli strumenti tradizionali del me-
todo di indagine psichiatrico, e le neuro-tecniche. I
risultati della perizia psichiatrica verrebbero dunque
combinati con quelli, ad esempio, di brain-imaging e di
genetica comportamentale, che sarebbero valutati dal
giudice utilizzando 1 criteri Daubert ai fini della loro
ammissibilita quali prove separate e atipiche (art. 190
c.p.p.)-Alla luce del codice di procedura penale, se il me-
todo utilizzato fosse considerato comunque contrario
alla liberta di autodeterminarsi dell’imputato, o in vio-
lazione del suo diritto a non-autoincriminarsi, il giudice
potrebbe in ogni caso vietarne 'ingresso nel procedi-
mento.

La seconda ipotesi, anche se astrattamente possibile, in
realta ¢ difficilmente attuabile nel nostro ordinamento sulla
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base delle attuali coordinate procedurali. Se, infatti, la perizia
¢ lo strumento attraverso il quale I'indagine sul vizio di
mente fa il suo ingresso nel processo (art. 220 c.p.p.), quei
saperi e quelle tecniche che ne volessero restare esclusi do-
vrebbero essere tesi verso uno scopo diverso dall’accerta-
mento del vizio di mente, come nel caso della Blood Pattern
Analysis citata nel caso Franzoni. Tuttavia, sia le tecniche di
brain imaging sia le analisi di genetica comportamentale sono
state indirizzate alla responsabilita dell'imputato, sfociando
in valutazioni sulla capacita di intendere e di volere. Come
tali, non vi sarebbe motivo per essere tenute fuori dallo stru-
mento della perizia.

Discorso parzialmente diverso puo essere fatto per il test
utilizzato dai periti dell’accusa nel caso di Cremona: una
nuova tecnica (lie detector ?), alAT, utilizzata per avallare le
affermazioni della vittima di un reato attraverso I'elabora-
zione dei tempi di reazione a domande relative ai fatti, che
non incide sulla valutazione sull'imputabilita del reo, ma si
inserisce in una fase diversa. In particolare, nel caso di specie
mirava a valutare le conseguenze del fatto di reato sulla psi-
che della vittima per quantificare con piu precisione il
danno. In questo senso, considerando che la prova non era
inizialmente tesa all’accertamento del vizio di mente, essa
avrebbe potuto essere considerata dal giudice quale prova
atipica, applicando la relativa disciplina. Nella realta, pero, il
giudice ha attribuito una notevole importanza alle risul-
tanze quale strumento di accertamento della veridicita dei
fatti come raccontati dalla vittima, e quindi lo strumento
utilizzato dai periti ha acquisito rilevanza anche come ele-
mento di accertamento della colpevolezza®'.

In considerazione del fatto che la tecnica menzionata
non pare avere alcun riscontro in ambito processuale inter-
nazionale, ma si basa su studi di tipo sperimentale, peraltro
mai diretti a valutare esperienze autobiografiche al fine di
dimostrare la verita di fronte a un giudice o a una giuria, e
non ha un solido supporto da parte della comunita scienti-
fica internazionale di riferimento, si potrebbero sollevare
molti dubbi sulla sua affidabilita*. Inoltre, allo stesso modo
in cui il poligrafo ¢ sempre stato considerato la prova alla
quale il legislatore pensava nel proteggere la liberta di au-
todeterminarsi e nel non sottoporsi a test che alterassero la
capacita mnemonica, ci si chiede cosa vi sia oggi di difte-
rente in queste nuove tecniche di accertamento della verita
o della menzogna rispetto ai metodi precedenti.

Quando puo dirsi che una tecnica di lie detection sia ef-

21 Cfr. par. 4, nella parte di commento al caso di Cremona.

22 Sul punto non possiamo che rimetterci alle critiche o alle
conferme della comunita scientifica. Ci pare, comunque,
decisivo il rilievo che non puo dirsi riconosciuto dalla
comunita scientifica internazionale un uso di una tecnica che
sia diverso da quello sul quale gli altri studiosi si sono misurati
e espressi. La situazione ¢ concettualmente simile a quella di
quando vengono usati farmaci ampiamente testati e col-
laudati (per determinate patologie e a certi dosaggi), ma in
contesti diversi e/o a dosaggi diversi. E evidente che in tali
casi (cosiddetto uso compassionevole) non si pud invocare
Pauctoritas dell’'uso secondo 'approvazione. Insomma, non ci
pare che si possa invocare lo stato delle conoscenze sullo IAT,
ai fini dell’applicazione del criterio Daubert su una tecnica
alAT, non a caso nominata in modo diverso.
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fettivamente affidabile? Sono stati effettuati svariati tentativi,
nel sistema statunitense, di introdurre nel processo 1 risultati
dei test di fMRI, ovvero la risonanza magnetica funzionale
che, in presenza di determinati stimoli, studia il flusso di os-
sigeno nel cervello, basandosi su studi che mostrano come
alcune parti del cervello (in particolare le aree frontali) siano
piu attive di altre quando il soggetto mente, in quanto coin-
volte nella soppressione dello stimolo automatico a dire la
veritd. Rispetto a questi studi, tuttavia, ¢ stata dimostrata
Pestrema facilita di porre in essere semplici contromisure
(tra cui, ad esempio, pensare ad altro durante 'esperimento)
per abbassare vertiginosamente la percentuale di affidabilita
dei risultati, addirittura al 33% (Ganis et al., 2011). Allo
stesso modo, una tecnica come quella dello alAT, elaborata
dagli stessi periti, che la hanno riproposta in tribunale senza
pero supportarne P'affidabilita con validi riferimenti, non si
ritiene potrebbe validamente superare i criteri Daubert ove
fossero effettivamente recepiti nell’ordinamento italiano.

6. Comportamento e basi biologiche: una strada
ancora da percorrere

Nel grande dibattito su comportamento e basi biologiche
autori come Garland e Glimcher (2006) hanno un approc-
cio realistico circa il possibile apporto delle neuroscienze e
sottolineano come, nelle ultime due decadi, gli studi neu-
roscientifici hanno dato avvio alla sfida per la comprensione
delle funzioni cognitive, dando luogo ad alcune spiegazioni
biologiche preliminari del controllo dei movimenti o della
cognizione (Garland, Glimcher, 2006). Queste scoperte fi-
siologiche costituiranno (si noti il tempo futuro) una sfida
per i presupposti concettuali del diritto, che sono spesso
“vecchi di centinaia di anni”. Hanno un approccio molto
cauto anche autori come Khoshbin e Khoshbin (2007), se-
condo 1 quali “la scienza ha una lunga strada da percorrere
prima che queste tecnologie possano permetterci di apprez-
zare pienamente 1 presupposti anatomici e fisiologici del
pensiero umano, degli stati mentali, dei motivi, della volonta
o dei comportamenti” e, per altro verso, mettono in guardia
sugli usi impropri delle immagini cerebrali (brain images)
(Khoshbin L. S., & Khoshbin S.,2007). Inoltre, gli stesst au-
tori, nel tratteggiare la storia del brain imaging, allargano
molto la visuale e partono da Ippocrate, per poi passare per
il Rinascimento, I'anatomia e Vesalio, fino alla frenologia e
alle prime immagini realizzate grazie a Wilhelm Konrad
Roentgen, all’elettroencefalogramma fino a oggi. Si puo ag-
giungere che proprio all’epoca in cui venivano realizzate le
prime immagini risale anche una riflessione interessante di
Sigmund Freud, che apre ai metodi scientifici di indagine:

“Tutto cio, a sua volta, solleva un nugolo di problemi che,
oggl come oggi, sono destinati a restare senza risposta.
Dobbiamo avere pazienza e aspettare nuovi metodi e
nuove possibilita di indagini. Ma dobbiamo anche essere
pronti a lasciare una strada che abbiamo seguito per tanto
tempo se ci accorgiamo che non porta a buon fine”.

Poco prima si legge un’altra frase profetica:
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“E probabile che le lacune della nostra descrizione scom-
parirebbero se ci trovassimo nella condizione di poter so-
stituire la terminologia psicologica con terminologie
fisiologiche o chimiche.Vero ¢ che anche queste fanno
parte di un linguaggio figurativo, ma si tratta di un lin-
guaggio che, oltre a esserci familiare da lungo tempo, ¢
forse anche piu semplice. D’altra parte dovremmo mettere
ben in chiaro che le esitazioni della nostra speculazione
sono state notevolmente accresciute dalla necessita di con-
trarre prestiti con la scienza biologica. E la biologia ¢ dav-
vero un campo di possibilita illimitate. Possiamo aspettarci
che essa ci dia le piu stupefacenti rivelazioni, senza pero
poter prevedere quali risposte potra dare, fra qualche doz-
zina di anni, alle domande che le abbiamo posto. E in ve-
rita ve ne potra essere qualcuna che fara crollare tutto
lartificioso castello delle nostre ipotesi”>.

La sfida e I'apertura all’integrazione tra aspetti biologici
e psicologici della condotta umana, lanciate da Freud nel
1920, sono ancora li a interrogarci, e non sembrano tollerare
scorciatoie.
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Aldus Pagemaker. Non usare formattazioni speciali
(evitare stili, bordi, ombreggiature ...).

Tabelle: devono essere contenute nel numero e nu-
merate progressivamente con numerazione roma-
na.

Figure: inviare immagini esclusivamente in forma-
to JPEG, in scala di grigio, con risoluzione 300 dpi;
associare il nome del file (per ciascuna figura) com-
prensivo di estensione (jpeg).

CRITERI REDAZIONALI PER LA
CITAZIONE ALCINTERNO DEL TESTO

Si seguono i criteri internazionale dell’American Psycholo-
gical Association (APA). I criteri sono reperibili all'indirizzo
www.rassegnaitalianadicriminologia.it del sito ufficiale della
R.IC.



