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ABSTRACT

Non puo piu sorprendere che la prova scientifica abbia progressivamente
modificato gli equilibri del processo penale, orientandosi verso una dimensione
oggettiva di comprensione del fenomeno naturale nell’ottica del migliore
accertamento pro veritate, concentrando nelle sue implicazioni l'attenzione di
esperti e non. Il sapere neuroscientifico non fa eccezione, anzi il suo impiego nel
mondo del diritto potrebbe renderlo il candidato migliore per la creazione di un
nuovo paradigma di processo penale'.
$obt

It is not surprising that scientific evidence has progressively changed the balance of the
criminal law trial, moving towards an objective dimension of understanding the natural
phenomenon with a view to the best pro veritate ascertainment, concentrating the
attention ~ of  experts and  non-experts alike on  its  implications.
Neuroscientific knowledge is no exception, indeed it use in the world of law could make

it the best candidate for the creation of a new paradigm of criminal law trial.

1. E davvero in arrivo una tempesta?

Il corpo e il cervello rappresentano il punto focale delle pit recenti

ricerche tecnologiche?.

1 The risks and challenges of neurotechnologies for human enhancement, Unesco, 2023.
2 Si veda M. FREEMAN, Introduction: law and neuroscience, Cambridge University Press, 15 febbraio
2007, 217-219.
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Invero, si deve al progresso tecnico-scientifico l'attribuzione di un inedito
oggetto giuridico®, in grado di fornire dati ed informazioni in modo autonomo,
prescindendo dalle propalazioni dell'individuo cui appartiene.

In questo contesto, particolare attenzione dev’essere rivolta alle
neuroscienze, quale insieme di saperi orientato alla spiegazione dei meccanismi
che si celano dietro il comportamento umano*, le quali non sono certamente
passate inosservate agli occhi della comunita giuridica.

I modelli cognitivi sviluppati dagli esperti costituiscono, in particolare,
prototipi computazionali, debitori di concetti appartenenti alla disciplina
psicologica e psicopatologica, che descrivono il modo in cui le persone risolvono
problemi ed eseguono compiti®.

Nella pratica, i neuroscienziati si avvalgono di fest che misurano parametri
fisiologici, come il battito cardiaco, la conduzione cutanea, la lunghezza e
frequenza dei respiri, e che prendono il nome di tecniche di analisi delle risposte
fisiologiche.

Rispetto a tali metodiche, bisogna distinguere le c.d. tecniche di
neuroimaging che, ricostruendo con un’immagine la struttura del cervello,
consentono di indagare sulla presenza di eventuali deficit fisici o funzionali®.

Com’e noto, il cervello costituisce da sempre un mistero inspiegabile’ e, per
tale ragione, & probabile che a fondamento dello spiccato interesse da parte dei
giuristi per le neuroscienze si nasconda un radicale cambiamento: il ritorno ad
una posizione giusfilosofica naturalista.

Tanto che non mancano voci in dottrina secondo cui l'irruzione delle

neuroscienze nel processo penale, pili che realizzare una vera e propria

3 Per l'espressione v. S. RODOTA, Ipotesi sul corpo “giuridificato”, in ID., Tecnologie e diritti, Il Mulino,
Bologna, 1995, 204.

4 Un’utile ricostruzione si deve a F. BASILE-G. VALLAR, Neuroscienze e diritto penale: le questioni sul
tappeto, in Dir. pen. cont., 2017, 269 ss. V., anche, M.S. GAZZANIGA-R. IRvVY- G.R. MANGUN, Cognitive
Neuroscience: The biology of the mind, Norton, New York, 2013. O. D1 GIOVINE, voce Neuroscienze, in
Enciclopedia del diritto, Annali V1I, 2014, 712.

5E.R. KANDEL-]. H. SCHWARTZ- T.M. JESSELL, Fondamenti delle neuroscienze e del comportamento, Casa
Editrice Ambrosiana, Milano, 1999.

¢ F. STOCCHLI, Lo stato dell'arte scientifico delle neurotecnologie forensi, in ID., Neuroscienze e applicazioni
in ambito forense: profili filosofici ed etico-giuridici, Giappichelli, Torino, 2025, 88-89.

7 M.B. MAGRO, Decisione umana e decisione robotica. Un’ipotesi di responsabilita da procreazione
robotica, in www.legsilazionepenale.it, 10 maggio 2020.
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rivoluzione copernicana, sarebbe in realta esemplificazione dell’eterno ritorno,
sintetizzabile nel complesso dialogo tra normativismo e ontologismo®.

D’altronde, un’accurata ricostruzione dei fatti nel processo penale puo,
oramai assai di rado, prescindere dagli itinerari di ricerca provenienti dal
progresso scientifico’.

Le indubbie potenzialita offerte dalle neuroscienze poi, tanto sotto il profilo
dell’accertamento della penale responsabilita dell’'imputato, quanto nel disvelare
le scorciatoie sottese al sillogismo giudiziale, costituirebbero 1’occasione per
vincolare definitivamente il diritto penale alle strutture logiche della realta,
ovvero a regole di valore oggettivo'”.

Detto in altre parole, ricade sulle scienze empiriche l'aspettativa di fornire
agli interpreti evidenze solide, dati necessari per un’ermeneutica che puo contare
unicamente sulla coerenza argomentativa'l.

Sotto tale punto di vista, allora, non e dato omettere quella consolidata
impostazione di metodo per cui, nel loro complesso, le scienze della natura sono
intrinsecamente “theory laden”, cioe da sottoporre ad un giudizio di valore!? per
evitare di cadere nella fallacia naturalistica.

Insomma, «la scienza é la materia prima indispensabile per operare scelte razionali

e argomentate sul piano valutativo [...], ma pur sempre di materia prima si tratta»'3.

8 Cosi A. MASSARO, Intelligenza artificiale e neuroscienze: l'eterno ritorno del diritto penale?, in 29.
Anche ]. GREENE-]. COHEN, For the law, neuroscience changes nothing and everything, Philosophical
Transactions of the Royal Society of London, 2004, 1775 ss.

° P. TONINI-M. CECCHI, Nozione e definizione di prova scientifica, in La prova scientifica, C. CONTI-A.
MARANDOLA (a cura di), Giuffre, Milano, 2023, 34 ss. ove si legge che «L'intero procedimento penale
— anzitutto, il frangente investigativo (v. sopralluogo) — ha vissuto una vera e propria “invasione
scientifica”».

10 Per tutti i necessari riferimenti, v. H. WELZEL, Naturalismus und Wertphilosophie in Strafrech, in
Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, De Gruyter, Berlino-New York, 1975, 29 ss.
11 In particolare, O. D1 GIOVINE, Prove “neuro”-tecniche di personalizzazione della responsabilita penale,
in Ripensare il diritto penale attraverso le (neuro-)scienze?, Giappichelli, Torino, 2019, 337 osserva che
«Un diritto che si disinteressi dai presupposti empirici del proprio funzionamento avrebbe il fiato corto».
12 Cfr. G. GOODPASTER, On the Theory of American Adversary Criminal Trial, in Journal of Criminal
Law and Criminology, 1987, 132 ss.

13 5. SALARDI, DNA a uso forense: paladino di giustizia o reo di ingiustizie?, in Riv. it. medicina legale,
2011, 1359 ss.

Per un approfondimento, in tema di prova scientifica, cfr. P.P. RIVELLO, La prova scientifica, in
Trattato di procedura penale, G. UBERTIS-G.P. VOENA (diretto da), Giuffre, Milano, 2014, 2 ss. C.
CONTY, Il BARD paradigma di metodo: legalizzare il convincimento senza riduzionismi aritmetici, in Dir.
proc. pen., 2020, 834.
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Le difficolta legate all'utilizzo in ambito giuridico del sapere
neuroscientifico debbono essere riconnesse, pertanto, a due ordini di ragioni.
Infatti, al di la della fallacia naturalistica, l'elevata capacita persuasiva di tali
conoscenze non va sottovalutata, sicché senza dubbio sarebbe inaccettabile
arrendersi innanzi ad un inquadramento della loro complessita in una realta
quasi esoterica'%.

Le circostanze in questione inducono, dunque, ad approcciarsi
all'argomento con estrema cautela, consapevoli che esse fanno parte di un
cambiamento culturale di cui e necessario tener conto, per scongiurare derive che
potrebbero condurre a conseguenze irreparabili sul piano delle garanzie

fondamentali dell’imputato, e prim’ancora, dell'individuo®.
2. Neurodiritti®® e dignita individuale.

Il tema degli accertamenti processuali che intervengono sul corpo della
persona ha come necessario e invalicabile punto di riferimento la disposizione
costituzionale dell’art. 13, co. 2, ove viene fissata una duplice riserva di legge e di
giurisdizione.

Ebbene, con precipuo riferimento alle tecniche neuroscientifiche,
considerato che esse hanno esplicato le maggiori potenzialita in relazione al
giudizio di imputabilita, si e sostenuto il rischio che l'imputato finisca per

interessare alla stregua di una mera res.

14 Si rinvia a M. MONTAGNA, [ confini dell'indagine personologica nel processo penale, Aracne, Roma,
2013, 44 ss.

15 Per alcune considerazioni d’abbrivio, cfr. F. GIUNCHED], Strategia ed etica comportamentale delle
parti nel processo penale riformato, in Arch. pen. web, 2023, 3. Per una prospettiva d’oltreoceano, M.S.
PARDO, Neuroscience Evidence, Legal Culture, and Criminal Procedure, in American Journal of Criminal
Law, 2006, 301 ss.

16 1 termine si ¢ diffuso in ambito accademico a partire dal 2017 in relazione ad un complesso di
diritti riferibili esclusivamente al nostro cervello. V., per una definizione, M. IENCA, Common
Human Rights Challenges Raised By Different Applications of Neurotechnologies in the Biomedical Fields,
Report commissioned by the Committee on Bioethics (DH-BIO) of the Council of Europe 2021, 5.

17 La dottrina sul punto & cospicua, senza alcuna pretesa di esaustivita, si rinvia a A. DE CARO,
Liberta personale e sistema processuale penale, Esi, Napoli, 2000, 133 ss. C. FANUELE, Dati genetici e
procedimento penale, Cedam, Padova, 2009, 39 ss.
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Eppure, vagliando il contenuto essenziale delle singole metodiche, si
evidenzia che esse non possono prescindere da compiti cognitivi affidati a
soggetti sani, volontari e giovani's.

E, la ragione di tali vincoli e sottesa allo stesso funzionamento dei test in
questione. D’altronde, una partecipazione inconsapevole e/o involontaria
fornirebbe risultati del tutto ininterpretabili®®.

E, dunque, il rischio di un appiattimento sul contributo offerto dalle scienze
empiriche, nella prassi risultante dal combinato disposto degli artt. 85 e 87 c.p.
verrebbe scongiurato, in primis, perché al giudice compete sempre l'ultima fase
della valutazione, consistente nella risoluzione del quesito alla luce della verifica
degli esperti e dell’esegesi del dato codicistico®.

Non meno significativa, inoltre, la considerazione che si tratta di attivita
ripetibili che non presentano le difficolta o richiedono le garanzie necessarie per
evitare alterazioni a fronte di un’eventuale irripetibilita dell’atto?..

Simili riflessioni potrebbero condurre, allora, all’apertura di un nuovo
orizzonte per cui, da un lato, la clausola aperta di cui all’art. 188 c.p.p. non sarebbe
destinata a produrre alcun effetto ostativo?, e, al contempo, necessaria si
rivelerebbe I'implementazione del nuovo catalogo dei c.d. “neurodiritti”.

Tra quelli gia noti nel panorama sovranazionale®, spicca il diritto
all'integrita mentale, inteso quale diritto negativo che previene interventi
indesiderati dal cervello di ciascuno, in termini non dissimili dal diritto

all’integrita fisica?*. Mentre tra le caratteristiche essenziali dell’individualita viene

18 Puntuale, sul tema, P. PIETRINI, La macchina della verita alla luce delle recenti acquisizioni delle
neuroscienze, in Cass. pen., 2008, 411-412.

19 A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilita nel prisma della dimensione
processuale, in Criminalia, 2012, 526 osserva che un certo stato, riscontrato con le tecniche
neuroscientifiche, deve costituire “un fattore tra gli altri” e non, invece, un “jolly diagnostico”.

20 Sul ruolo del giudice nell’accertamento di imputabilita cfr. M. BERTOLINO, II breve cammino del
vizio di mente. Un ritorno al paradigma organicistico?, in www.discrimen.it, 19 dicembre 2008, 125 ss.

21 In argomento, L. CAPRARO, Primi casi clinici in tema di prova neuroscientifica, in Proc. pen. giust.,
2012, 97-98.

2 Di questo avviso A. FORZA, La psicologia nel processo penale, Giuffre, Milano, 2010, 121 ss. ID., La
sfida delle neuroscienze: verso un cambiamento di paradigma?, in Dir. pen. cont., 2012, 1376 ss.

2 V. S. LIGTHART e a., Minding Rights: Mapping Ethical and Legal Foundations of “Neurorights”, in
Cambridge University Press, 2023, 461-481.

2 Per un approfondimento, M. IENCA-R. ADORNO, Towards new human rights in the age of
neuroscience and neurotechnology, in Life Sciences, Society and Policy, 2017, 17 ss.
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annoverata la privacy mentale, poiché i pensieri di ognuno dovrebbero rimanere
inaccessibili, finché lo stesso non decida di estrinsecarli?.

Infine, la liberta cognitiva, solitamente definita come «the right to alter one’s
mental states with the help of neurotools as well as to refuse to do so»*, secondo alcuni
sarebbe da ricondurre al diritto di autodeterminazione mentale, sebbene assai
significativo e quell’orientamento che la classifica quale unico nuovo diritto
umano, a sua volta comprensivo del diritto alla privacy, all’autodeterminazione e
alla liberta di pensiero?.

L’interesse crescente verso la mente umana obbliga, dunque, a non farsi
cogliere impreparati, se solo si considera che e stata gia teorizzata l'esistenza nel
sistema giudiziario di un “ritardo” — in ingl. law lag —, per cui tanto gli strumenti,
quanto gli operatori del diritto, sarebbero sprovvisti delle conoscenze essenziali
per stare al passo con i ritmi incessanti del progresso scientifico-tecnologico.

Volendo rintracciare una possibile soluzione, opportuno sarebbe il richiamo
alla categoria dei diritti relativi, oggetto di necessario bilanciamento, nell’ottica
del perseguimento di finalita di interesse pubblico®. In tal modo, l'interesse
costituzionale alla repressione dei fatti di reato e al raggiungimento della verita
giudiziale non potrebbe prescindere, né dal rispetto della dignita della persona,
né dal principio di proporzionalita tra interessi contrapposti®.

Quanto alle perplessita che investono un possibile vulnus alla liberta di
autodeterminazione dell'imputato®, si segnala che finora le prime aperture

giurisprudenziali hanno registrato il consenso della fonte di prova’. Non solo,

% Secondo N.A. FARAHANY, The battle for your brain, St. Martin’s Press, New York, 2023, 4, si
tratterebbe del «last bastion of freedom».

26 Cosl J.C. BUBLITZ, My Mind Is Mine!?, Cognitive Liberty as a Legal Concept, in E. HILDT-A. FRANCKE,
Cognitive Enhancement, Springer, Dordrecht, 2013, 233 ss.

27 Per questa accezione, v. N.A. FARAHANY, The costs of changing our minds, in Emory Law Journal,
2019, 97.

2 N.A. FARAHANY, The battle for your brain, cit., 31.

V. G. FORTI, Dignita umana e persone soggette all’esecuzione penale, in Dir. umani dir. inter., 2013,
237-238. F.G. PI1ZZETTI, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali. Spunti costituzionali, Giappichelli,
Torino, 2015, 99 ss.

30 F. GRIFANTINI, Sub art. 188, in G. CONSO-V. GREVI (a cura di), Commentario breve al codice di
procedura penale, Cedam, Padova, 2005, 530.

31 Paradigmatico il caso di Trieste, con la sentenza n. 5 del 18 settembre 2009 emessa dalla Corte
d’Assise d’Appello di Trieste, ove le prove di genetica comportamentale avevano contribuito a
indurre il giudice di secondo grado a ridurre la pena nella misura massima di un terzo consentito
dal vizio parziale di mente. Per uno sguardo d’insieme, A. SANTOSUOSSO-B. BOTTALICO,
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ma il loro utilizzo ha anche evidentemente condotto a mitigazioni delle
prospettazioni dell’accusa con ovvie ripercussioni sul piano sanzionatorio.

Nel sistema delle prove, l'art. 189 c.p.p. impone al giudice di stabilire
preventivamente le modalita di assunzione della prova atipica, giacché la sua
atipicita non influisce sulla forma o sulle modalita di assunzione, ma si spiega
perché essa non risulta contenuta nell’elenco codicistico.

Nel nostro caso, l'atipicita che caratterizza le tecniche neuroscientifiche
atterrebbe proprio all'innovativita dei metodi utilizzati, quali strumenti in grado
di integrare i tradizionali accertamenti peritali®.

Con la naturale conseguenza che la dignita individuale costituirebbe I"unico
ostacolo a possibili degenerazioni del corpo o della mente in una fonte immediata
di risultati probatori, sicché il consenso manifestato dall'imputato dovrebbe
intendersi proprio come garanzia del diritto all'autodeterminazione, sancito nel
codice di rito mediante il divieto di cui all’art. 188 c.p.p.*.

Sicuramente meno problematico dovrebbe rivelarsi 1'accertamento della
capacita del testimone, che — giova ricordarlo — tra I’altro ha I’obbligo penalmente
sanzionato di dire la verita.

I neuroscienziati hanno, infatti, perfezionato tecniche che permettono di
evidenziare eventuali menzogne e falsita grazie all’attivazione di specifiche aree

cerebrali®. In proposito, autorevole dottrina ha gia sostenuto che la liberta di

Neuroscienze e genetica comportamentale nel processo penale. Casi e prospettive, in Rass. it. crim., 2013,
70 ss.

32 In proposito, cfr. A. GAITO, Il procedimento probatorio nell’evoluzione della giurisprudenza europea,
in Procedura penale e garanzie europee, Utet, Torino, 2006, 72.

3 Cfr. G.i.p. Como, 30 agosto 2011, Guida dir. (on line), con nota di P. MACIOCCHI, Gip di Como: le
neuroscienze entrano e vincono in tribunale, ove si legge che la decisione costituiva «il prodotto di una
valutazione complessiva, logica e coordinata delle emergenze psichiatriche e di quelle processuali», per cui
la scansione celebrale svolta sull'imputato si e rivelata utile a rafforzare gli esiti dell'indagine
psichiatrica condotta con i metodi tradizionali. In tema di atipicita, cfr. A. SCALFATI-D. SERVI,
Premesse sulla prova penale, in A. SCALFATI (a cura di), Le prove, in Trattato di procedura penale, G.
SPANGHER (diretto da), vol. 1I, Utet, Torino, 2009, 26-27, per un’accezione di atipicita per cui e
richiesto di sperimentare nuovi percorsi di accertamento.

3 Cfr. L. CAPRARO, Primi casi clinici in tema di prova neuroscientifica, cit., 101. P. FERRUA, La prova nel
processo penale, Giappichelli, Torino, 2017, 33. Contra O. Mazza, I protagonisti del processo, in
AA.VV., Procedura penale, Giappichelli, Torino, 2014, 131 ss.

% V., in relazione all'Implicit Association Test (c.d. IAT), A.G. GREENEALD-D.E. MCGHEE-].L.
SCHWARTZ, Measuring individual differences in implicit cognition: the implicit association test, in J. Pers.
Soc. Psychol., 74, 6, 1998, 1464 ss.
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autodeterminazione del testimone non verrebbe in nessun modo compromessa
da simili strumenti di indagine®.

Alla base delle tecniche in questione vi sarebbe, in realta, una scoperta
dirompente: il ricordo di un evento vissuto non esiste.

Un accadimento, infatti, nel momento in cui viene percepito, subirebbe
un’alterazione ad opera della mente umana che lo ricordera diverso dall’originale
in ragione delle proprie percezioni®.

Sennonché una critica ricorrente tra i giuristi esclude la riconducibilita di
simili strumenti nel novero delle prove penali ammissibili, giacché si tratterebbe
di espedienti gnoseologici impermeabili alle controargomentazioni®.

Un profilo certamente meritevole di attenzione, sebbene sia necessario non
creare confusione.

Le c.d. neuroimmagini vengono, infatti, troppo spesso considerate un
elemento veicolante certezze obiettive, quando in realta si tratta di fest scientifici
ovviamente interpretabili e, per tale ragione, criticabili®.

In questo senso, le note peculiari del modello accusatorio affinerebbero
I'apporto conoscitivo del consulente e del perito, garantendo la realizzazione di
un pieno contraddittorio, per mezzo di tecniche di interpretazione necessarie per
I'uso giudiziario di dati neutri, assicurando la costante osservanza delle regole
poste a salvaguardia del diritto di difesa®.

Pare utile aggiungere, inoltre, che gli esiti di un’indagine neuroscientifica
possiedono pur sempre una valenza statistica e, quindi, natura indiziaria, da soli

inidonei ad assurgere alla regola di giudizio dell’oltre ogni ragionevole dubbio*.

% P. FERRUA, Prova scientifica e neuroscienze, in O. DI GIOVINE (a cura di), Diritto penale e neuroetica.
Atti del Convegno 21-22 maggio 2012. Universita degli studi di Foggia, Cedam, Padova, 2013, 259-271.
37 D. A. SCHUM, The evidential foundations of probabilistic reasoning, John Wiley & Sons, New York,
1994, 101. Su questa tematica cfr. L. DE CATALDO NEUBURGER, Aspetti problematici nella formazione
della prova: dall’ordalia alle neuroscienze, in Dir. pen. proc., 2010, 605.

3% D. A. SCHUM, The evidential foundations of probabilistic reasoning, cit., 319.

3 J. DUMIT, Objective brains, Prejudicial Images, in Science in Context, 1999, 173 ss.

4 Cfr. G. DELLA MONICA, Opzioni di strategia processuale e scelta del rito, in La giustizia penale
differenziata, Procedimenti speciali, I, (coord. da) F. GIUNCHEDI, Giappichelli, Torino, 2010, 155 ss.
F.R. DINACCI, Neuroscienze e processo penale: il ragionamento probatorio tra chimica valutativa e logica
razionale, in Proc. pen. e giust., 2016, 1 ss.

41 Sul ruolo della statistica nel processo penale, P. GARBOLINO, Probabilita e logica della prova,
Giuffre, Milano, 2014. ID., The Reasoning Rules of (Forensic) Science, in Italian Journal of Applied
Statistics, 2015.
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Per accordare consistenza a quanto sostenuto, dal momento che ogni
risultato probatorio risulta sempre connotato da un quantum di probabilita, quale
conseguenza di un ragionamento imperniato su massime d’esperienza o di
scienza, la valutazione della prova altro non sarebbe che un processo di
discriminazione tra ipotesi concorrenti.

Eppure, negli ultimi anni, I'incontro tra il rimprovero penale e la prova
scientifica sembra non potersi piu ridurre al solo giudizio di probabilita logica.

E, nonostante le resistenze sull'argomento, i sostenitori del calcolo di Bayes
assicurano che un ingresso del pensiero statistico-probabilistico in sede
processuale penale permetterebbe di quantificare I'impatto dei singoli elementi
di prova della probabilita di colpevolezza dell'imputato, in perfetta compatibilita
con il principio della presunzione di innocenza®*.

In particolare, a mente dell’art. 189 c.p.p., anche le regole che governano
I'ammissione della prova neuroscientifica potrebbero essere interpretate alla
stregua di standard, in grado di misurare la capacita potenziale di uno specifico
elemento probatorio a svolgere un determinato compito.

Le suggestioni in materia sono inesauribili, al punto che altri hanno
proposto di affidare alle “nuove” prove scientifiche* la funzione di prove legali
negative, ovvero criteri necessari per sostenere il libero convincimento del
giudice penale*.

Occorre intendersi che non ci si limita a mere prospettazioni dottrinali, in
quanto il momento valutativo viene, tutt'oggi, percepito come un’area di dominio
del giudice®, ove e sempre possibile che si annidino, oltre alle sue conoscenze

extra-giuridiche, anche le proprie ideologie e esperienze pregresse, per cui

# Per un’ottima dimostrazione delle potenzialita del teorema v. J. DELLA TORRE, Il “teorema di

Bayes” fa capolino al Tribunale di Milano, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 21 ottobre 2015.

Anche L. LUPARIA, Trial by probabilities. Qualche annotazione “eretica”, in L'uso della prova scientifica
nel processo penale, Cedam, Milano, 2012, 97.

# A tal proposito O. DOMINIONI, La prova penale scientifica. Gli strumenti scientifico-tecnici nuovi o
controversi e di elevata specializzazione, Giuffre, Milano, 2005.

4 Cosi M. DAMASKA, Evalutation of Evidence. Pre-Modern and Modern Approaches, Cambridge, 2018,
139 ss. Sull'accezione di prova legale negativa cfr. L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del
garantismo penale, Laterza, Bari, 1989, 130.

4 ]I riferimento e a P. FERRUA, Un giardino proibito per il legislatore: la valutazione delle prove, in
Questione Giustizia, 1998, 588.
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I'implementazione di strumenti idonei alla comprensione del fenomeno

decisionale si rivelerebbe assai proficua.
3. Ilruolo dell'esperienza.

A completamento dell'elaborazione finora svolta, dunque, pare utile
osservare che le risorse neuroscientifiche permettono di prevenire quegli inutili
personalismi che influenzano l'attivita del giudice®.

Giudizi e scelte a problemi attuali, cui occorre apportare una rapida
risposta, discendono spesso da spunti che vengono avvertiti come noti per mezzo
di esperienze gia vissute?.

La tesi trova fondamento in studi consolidati, secondo cui le nostre
percezioni dipendono dall’attivita di un numero piuttosto piccolo di neuroni,
selezionati da un’estesissima popolazione di cellule silenti*.

Il sistema mentale sarebbe, in un certo senso, organizzato per ottenere una
rappresentazione, quanto piu completa possibile, del problema affrontato con il
minor numero di neuroni attivi necessario.

Cosi, le decisioni giudiziarie, siano esse assunte da giudici o giurie,
costituiscono il prodotto del funzionamento celebrale e riflettono l'architettura
cognitiva che contraddistingue 'essere umano.

Come emerge da alcune ricerche, infatti, la capacita di non essere influenzati
da prove ritenute inammissibili sarebbe la medesima per giudici togati e
popolari, avendo riscontrato, peraltro, come nella migliore delle ipotesi, tale

capacita risulti assai ridotta®.

4 Cosi M. L. D1 BITONTO, Neuroscienze e processo penale, in G. CANZIO-L. LUPARIA (a cura di), Prova
scientifica e processo penale, Il ed., Cedam, Padova, 2022, 746 ss.

4 Per un utile approfondimento delle scoperte legate ad euristiche e bias di conferma cfr. A.
TVERSKY- D. KHANEMAN, Judgement Under Uncertainty: Heuristics and Biases, in Science, 1974, 1124-
1131. D. KHANEMAN, Thinking, Fast and Slow, 2011, trad. da L. SERRA, Mondadori, Milano, 2012.
M. CECCHLI, Errare humanum est. Le “sensibili” incrinature del sillogismo giudiziale, in questa rivista,
3 febbraio 2025.

4 Sul punto, H.B. BARLOW, Single Units and Sensation: A Neuron Doctrine for Perceptual
Psychology?, in Perception, University of California, Berkley, 1972, 371 ss.

# Per alcune evidenze scientifiche cfr. S. LANDSMAN-R.F. RAKOS, A Preliminary Inquiry into the
Effect of Potentially Biasing Information on Judges and Jurors in Civil Litigation, in Behavioral Science
and the Law, 1994, 113-126. A. DOOB-H.M. KIRSHENBAUM, Some Empirical Evidence on the Effect of s.
12 the Canada Evidence Act Upon an Accused, in Criminal Law Quarterly, 1972, 88-96.
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Uno studio tedesco ha cercato, quindi, di individuare il modello cognitivo
adottato dai giudici in relazione a diverse fattispecie di reato®. I risultati
dimostrano che per reati minori, come furti o frodi, i magistrati considerano un
numero limitato di fattori, trascurando le peculiarita del caso specifico, sebbene
giuridicamente rilevanti.

Al contrario, nelle ipotesi di reati piu gravi, l'analisi decisionale presenta
elementi non solo quantitativamente maggiori, ma anche qualitativamente piu
calibrati alla fattispecie concreta.

Tanto risulta comprensibile, perché leffetto ancoraggio e il bias
dell’adattamento si riferiscono ad un processo automatico di assimilazione di una
stima numerica fondata su esperienze precedentemente considerate®'.

In una prospettiva piu generale, la scienza comportamentale ha rivelato che
popolazioni non occidentalizzate — quelle dedite ad attivita come la caccia —

sarebbero meno suscettibili all’illusione di Miiller-Lyer, poiché la
percezione costituisce un aspetto del comportamento umano che viene
influenzato dal contesto culturale e ambientale di appartenenza®.

Giova precisare, inoltre, che simile conclusione non presuppone alcuna
variabile di natura razziale, giacché il processo percettivo e il medesimo per ogni
essere umano, solo che i suoi contenuti sono differenti in ragione delle piu
variegate esperienze e abitudini della societa in cui € immerso.

La percezione, pertanto, non e un valore universale, essa viene plasmata da
esperienze ripetute che si configurano come situazioni di stimolo.

Cosi, le esperienze di ciascun individuo si combinano in modo complesso,
creando tendenze percettive collettive che trascendono persino le onnipresenti

differenze soggettive all’interno dei gruppi culturali.

4. Un cambiamento potrebbe essere gia in atto.

Alcuni recenti arresti della Suprema Corte di Cassazione hanno rivelato

crescente sensibilita in ordine al rischio di decisioni e argomentazioni afflitte da

5% B. VON HELVERSEN-]. RIESKAMP, Predicting Sentencing for Low-Level Crimes: Comparing Models of
Human Judgment, in Journal of Experimental Psychology. Applied, 2009, 375 ss.

51 5i rinvia a A. TVERSKY- D. KHANEMAN, Judgement Under Uncertainty: Heuristics and Biases, in
Science, 1974, 1124 ss.

52 I'illusione di Miiller-Lyer € una nota illusione ottica in cui due linee della stessa lunghezza
appaiono di lunghezze diverse a causa delle frecce presenti alle loro estremita. Il riferimento nel
testo e agli studi di M.H. SEGALL-D.T. CAMPBELL-M.]. HERSKOVIT, The Influence of Culture on Visual
Perception, Indianapolis, 1966.
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distorsioni cognitive, incompatibili con il metodo di accertamento imposto dai
canoni del giusto processo®.

Perfino il “miglior” giudice, convinto di applicare la legge in modo
imparziale, dunque, rimane vittima di influenze sconosciute, spesso inconsce e
non ammesse neppure a sé stesso.

Sentimenti di simpatia e antipatia, nell'accezione piu classica del loro
significato®, lo inducono a scegliere, tra le diverse interpretazioni, quella che
rispecchia una percezione nascosta o un’esperienza pregressa®.

Centrava il punto un giudice della Corte Suprema degli Stati Uniti —
Anthony Kennedy — quando affermava che il pregiudizio e facile da riconoscere
negli altri ed e difficile da individuare in sé stessi®.

Per quanto sia innegabile che le conoscenze neuroscientifiche siano ancora
perfezionabili, la rinnovata considerazione nei confronti di simili acquisizioni
potrebbe rappresentare una tappa fondamentale per perseguire in futuro
'obiettivo di limitare gli effetti pregiudizievoli che discendono dal pensiero
euristico.

L’individuazione dei bias e dei pregiudizi decisionali, infatti, giochera un
ruolo essenziale per la creazione di un modello giudiziario piu trasparente,
contribuendo alla produzione di decisioni che gioverebbero di auspicabili
miglioramenti dal punto di vista della legittimazione del sistema giustizia®.

Se e vero che tali tecniche si connotano per l'assoluta novita, 'aspirazione
alla verita costituisce un elemento permanente nel patrimonio antropologico
umano, sicché interrogarsi su una loro possibile regolamentazione sembra
imprescindibile, per evitare di sconfinare nella ricerca della verita a qualunque

prezzo.

% Di recente, Cass. pen., Sez. V, 25 marzo 2025, n. 18064, in C.E.D. Cass. n. 288137-01. Cass. pen.,
Sez. VI, 3 dicembre 2024, n. 9906, in C.E.D. Cass. n. 287814-02.

5 La prima come comunanza di sentimenti in soggetti che subiscono le medesime affezioni; la
seconda quale declinazione del pdthos quale avversione.

% Come osservato da P. CALAMANDREL, La crisi della giustizia, in AA.VV., La crisi del diritto, Cedam,
Padova, 1953, 162.

% I1 caso e Williams v. Pennsylvania, 136 S. Ct. 1899, 2016, con nota di L. KEANE, Williams v.
Pennsylvania: The Intolerable Image of Judicial Bias, in Loyola University Chicago Law Journal, 2017, 181
ss.

5 Per esigenze di economicita si rinvia a M. DONA, Filosofia dell’errore. Le forme dell’inciampo,
Bompiani, Milano, 2012. O. D1 GIOVINE, Ripensare il diritto penale attraverso le (neuro)-scienze?, cit.,
3. D. PULITANO, I penale tra teoria e pratica, in www.sistemapenale.it, 9 novembre 2020.
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Chiudersi al progresso non puo essere allora una scelta saggia, alla luce dei
cambiamenti gia intervenuti, per cui una risposta di tal genere si rivelerebbe
antistorica, soprattutto, in quanto ignorarne i limiti e le potenzialita potrebbe
produrre vuoti di tutela addirittura piu dannosi delle possibili intrusioni nelle
sfere cognitive individuali®.

In sintesi, si corre il rischio concreto di un ampliamento delle
disuguaglianze preesistenti a discapito dei soggetti piu deboli, primi tra tutti, di
coloro che si trovano nella condizione di imputato, in ragione del fatto che
I'utilizzo delle neuroscienze si prospetta assai allettante in un contesto
securitario, come quello attuale®.

Nella consapevolezza, inoltre, che il diritto penale non puo essere
considerato un ambito chiuso e impermeabile al sapere extra-giuridico, la
prospettiva futura impone un cambiamento verso modelli cooperativi e
autenticamente interdisciplinari®.

Percio, nel rispetto delle garanzie gia contenute nelle Carte fondamentali,
accogliendo le istanze di natura etico-morale provenienti dalla societa, sarebbe
preferibile e, perché non doveroso, da parte del legislatore assicurare
un’armonizzazione delle nuove tecniche scientifiche con la tutela dei valori

permanenti del processo®.

% Sui rischi connessi alla biopolitica v. M. FOUCAULT, Nascita della biopolitica. Corso al Collége de
France (1978-1979), trad. da M. BERTANI-V. ZINI, Feltrinelli, Milano, 2005.

5'V. L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit. C. VALENTINL, Contro l'invenzione
del diritto: piccolo elogio della legalita processuale, ricordando Piero Calamandrei, in Arch. pen. web, 2018,
12 ss.

0 Cfr. O. DI GIOVINE, Prove “neuro”-tecniche di personalizzazione della responsabilita penale, cit., 317.
61 Strada suggerita da G. DI CHIARA, Il canto delle sirene. Processo penale e modernita scientifico-
tecnologica: prova dichiarativa e diagnostica della verita, in Criminalia, 2007, 23 ss.
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