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1. Premessa.

La presente relazione trae spunto anche dal materiale presente sul sito del Consiglio Superiore della Magistratura e prodotto in occasione di incontri di studio centrali relativi alla complessa tematica della prova scientifica.

Al riguardo appare doveroso il ringraziamento dello scrivente ai Colleghi Carlo BRUSCO ed Emanuele DI SALVO dagli elaborati dei quali è tratta larga parte delle riflessioni che seguono.

2. Il “ragionevole dubbio”.

La problematica della prova scientifica risulta essere intrinsecamente connessa al principio del “ragionevole dubbio” riportato nel comma 1° dell’art. 533 c.p.p. così come sostituito dall’art. 5 della L. 20.2.2006 n. 46 che ora testualmente recita “Il giudice pronuncia sentenza di condanna se l’imputato risulta colpevole del reato contestatogli al di là di ogni ragionevole dubbio”.
Al riguardo la S.C. ha avuto modo di ribadire in più occasioni
 che il giudice deve ritenere intervenuto l'accertamento di responsabilità dell'imputato "al di là di ogni ragionevole dubbio" quando il dato probatorio acquisito lascia fuori soltanto eventualità remote, pur astrattamente formulabili e prospettabili come possibili "in rerum natura", ma la cui effettiva realizzazione, nella fattispecie concreta, risulti priva del benché minimo riscontro nelle emergenze processuali, ponendosi al di fuori dell'ordine naturale delle cose e della normale razionalità umana. 

In tale contesto si inserisce la questione della prova scientifica nei processi nei quali la stessa talvolta rappresenta il principale se non addirittura l’unico elemento sul quale si fonda l’impalcatura accusatoria.

3. La prova scientifica e la sua idea di validazione nel tempo.

Occorre, in via preliminare, sottolineare come sia tramontata la concezione giustificazionista, che fondava la scienza come verità assoluta, come episteme, e si sia posto in rilievo come l’incertezza scientifica costituisca il paradigma con il quale i giudici devono costantemente misurarsi per risolvere le controversie giudiziarie.

Fino alla seconda metà dell’Ottocento, infatti, gli scienziati, tranne qualche eccezione, non mettevano in dubbio che la scienza fosse in grado di attingere verità inconfutabili. Secondo l’infallibilismo, che rappresentò la concezione epistemologica dominante dall’antichità sino alla prima metà del Settecento, il fine cognitivo della scienza consiste nello scoprire teorie perfettamente vere circa il mondo e nel raggiungere una completa certezza circa la verità di tali teorie. La verità rappresenta, per così dire, l’elemento ontologico dell’infallibilismo, dal momento che la verità di una teoria concerne le sue relazioni con la realtà; mentre la certezza ne rappresenta l’elemento epistemico, dal momento che la certezza è uno dei possibili “atteggiamenti epistemici” verso una teoria.

Dalla metà del diciannovesimo secolo è però divenuto sempre più chiaro che l’infallibilismo era indifendibile e che ci si doveva quindi accontentare di “ideali metodologici” più modesti. Vennero allora esplorate due diverse concezioni fallibilistiche della conoscenza scientifica. Con la prima, si indeboliva l’elemento epistemico dell’infallibilismo, vale a dire la certezza, che veniva rimpiazzata dalla probabilità.

Con la seconda, si indeboliva l’elemento ontologico, vale a dire la verità, che veniva sostituita dall’approssimazione alla verità o verosimiglianza. Abbandonando la pretesa che la certezza sia l’unico stato epistemico compatibile con la scienza genuina, la concezione probabilistica sosteneva che, nella maggior parte dei casi, gli scienziati possono raggiungere soltanto gradi non estremi di credenza nella verità delle ipotesi prese in considerazione, vale a dire gradi di credenza rappresentati da probabilità diverse.

Nella più moderna epistemologia - che si ispira, in larga misura, al pensiero di Popper
 – vi è dunque ampia convergenza sull’asserto che le leggi scientifiche non perdano mai la loro natura di ipotesi, di cui è sempre possibile dimostrare la falsità.

Nessuna legge universale è mai certa giacché, per quante conferme essa abbia ottenuto, i casi non ancora osservati sono infiniti e, in qualunque momento, può accadere che venga in osservazione un caso che smentisca la più venerabile delle teorie. 

E’ appena il caso di ricordare come la meccanica di Newton, per citare l’esempio più eclatante, sia stata generalmente considerata nel XIX secolo episteme, cioè sapere certo, costituito da proposizioni vere, indubitabili, definitive finché Einstein mise in discussione lo stesso nucleo fondamentale della rappresentazione classica del mondo fisico ed elaborò una nuova teoria - la teoria della relatività - che modificò le leggi della meccanica newtoniana e ne indicò i limiti di validità.

Per Popper, dunque, occorre riconoscere che non vi è alcun metodo per scoprire o accertare la verità o la probabilità di una teoria.

L’esito dell’analisi di Popper è quindi il fallibilismo e cioè il riconoscimento che il vecchio ideale dell’episteme è crollato e l’accettazione del principio che la conoscenza umana è di natura congetturale. L’uomo non può sapere con certezza se quanto ha trovato è vero anche se può talora stabilire con ragionevole certezza che quanto ha creduto di trovare è falso.

4. La prova scientifica nel processo.

Il giudice, nello svolgimento della sua attività, deve spesso ricostruire un fatto del passato. Può avvenire che questa ricostruzione venga fatta con gli strumenti di ricerca che appartengono allo storico (documenti, testimonianze ecc.) oppure con strumenti che appartengono allo scienziato, cioè con quella che chiamiamo prova scientifica.

Lo sviluppo di quest’ultimo tipo di prova negli ultimi decenni ha avuto conseguenze rivoluzionarie anche sulle tecniche d’indagine e sul processo consentendo di pervenire, almeno in alcuni settori e non solo nel nostro ordinamento a risultati in precedenza inimmaginabili: si pensi alle possibilità investigative e probatorie che consentono oggi le tecniche di ricerca della compatibilità genetica e l’uso della prova informatica.
L’espressione “prova scientifica” designa quindi un fenomeno complesso, che si estrinseca in una molteplicità di forme e si articola in una serie di operazioni probatorie per le quali, nei momenti dell’ammissione, dell’assunzione e della valutazione, si usano strumenti di conoscenza attinti dalla scienza e dalla tecnica. Scienza e processo si trovano dunque in un rapporto di reciproca integrazione sempre più feconda: da un lato, con l’evoluzione tecnologica il rito penale si apre sempre di più all’ingresso della scienza; dall’altro, si assiste ad una sorta di “processualizzazione del metodo scientifico”, che passa attraverso il contraddittorio tra gli esperti e il vaglio giudiziale delle prospettazioni scientifiche introdotte nel processo.

Naturalmente il tutto dipende strettamente dalla tipologia del processo nel quale si opera.

Nel sistema accusatorio “puro” non esiste una “prova del giudice”: tutte le prove sono di parte. Alle parti unicamente spetta il compito di ricercare le prove, chiederne l’ammissione al giudice e condurne l’assunzione.

Il giudice può valutare la congruità dell’iter logico seguito dal consulente e l’attendibilità delle conclusioni alle quali è giunto, soppesare il grado di affidabilità delle leggi scientifiche su cui si basano gli asserti del consulente ma non può nominare, né d’ufficio né su richiesta di parte, un proprio perito. Un tale sistema se ha il vantaggio del contraddittorio nella formazione della prova ha però lo svantaggio di attribuire al giudice un ruolo passivo di fronte all’iniziativa delle parti e di vincolarlo al parere dei consulenti, che rimane pur sempre un parere di parte.

Il legislatore italiano non ha accolto però tale principio con la conseguenza che nel codice di rito è previsto il potere del giudice di nominare, d’ufficio o su richiesta di parte, un perito quando ha la necessità di svolgere indagini specialistiche o di ottenere una valutazione che comporti conoscenze scientifiche o tecniche. 
Peraltro il giudice può, se crede, limitarsi ad utilizzare le conoscenze scientifiche che emergono dall’esame incrociato dei consulenti tecnici di parte. 
Il quadro che emerge è, quindi, quello del fatto che le parti dispongono della prova solo in positivo, nel senso che hanno diritto all’ammissione delle prove richieste; non ne dispongono in negativo, nel senso che la loro inerzia possa precludere l’ammissione di prove risultanti dagli atti e necessarie all’accertamento dei fatti.

Al riguardo quanto appena evidenziato deve peraltro confrontarsi con il disposto dell’art. 606 co. 1 lett d) c.p.p. secondo il quale la mancata assunzione di una prova decisiva costituisce motivo di ricorso per cassazione.
Rimane allora aperta la questione di che cosa si intende per “prova decisiva” chiaramente ricollegabile alla ulteriore valutazione del fatto se la prova scientifica possa o meno considerarsi “decisiva”.

In proposito la giurisprudenza di legittimità
 ha ricondotto il concetto di “decisività” alle sole ipotesi nelle quali l’assunzione della prova richiesta e non assunta avrebbe potuto determinare una diversa valutazione da parte del giudice del merito: in sostanza se i fatti che costituiscono oggetto della prova non ammessa siano idonei a inficiare i dati posti a base del convincimento espresso con la sentenza impugnata.

Da ciò però si è arrivati ad affermare che tra le prove decisive non può includersi la perizia, in quanto essa costituisce un mezzo di prova neutro, sottratto al potere dispositivo delle parti, che possono esplicare il diritto alla prova scientifica anche mediante proprie consulenze, da ciò dovendo inferirsi che l’assunzione della perizia è rimessa al potere discrezionale del giudice e non è riconducibile al concetto di prova decisiva.

Da notare che il carattere di “neutralità” della perizia
, che rende questo mezzo di prova non classificabile né tra le prove “a carico” né tra le prove “a discarico” dell’imputato, esclude anche che l’espletamento di perizia possa costituire oggetto del diritto alla controprova ex art 495 co. 2 c.p.p.

Ne consegue che il relativo diniego non è sanzionabile ai sensi dell’art 606 lett. d) e, se assistito da adeguata motivazione, è insindacabile in sede di legittimità, anche ai sensi dell’art. 606 lett. e) c.p.p.
Occorre tuttavia osservare, al riguardo, che, dopo la modifica dell’art. 606 lett. e) ad opera dell’art 8 l. 46/06, le parti potranno specificamente indicare nei motivi di gravame la mancanza, la contraddittorietà o la manifesta illogicità della motivazione della sentenza in riferimento alle risultanze dell’elaborato peritale.

5. L’utilizzo da parte del giudice della prova scientifica.

Oggi il tema della valutazione della prova scientifica – sia che costituisca la prova diretta del fatto da provare (per es. l'esame del DNA su un reperto biologico per verificare la corrispondenza con il codice genetico di una persona) sia che si tratti di prova idonea a fornire al giudice gli elementi per la ricostruzione del medesimo fatto (per es. la prova balistica diretta a ricostruire l'accadimento) - si pone dunque sotto il duplice profilo della valutazione della prova atipica e della valutazione delle prove tradizionali (in particolare perizia e consulenza tecnica) nelle quali siano stati utilizzati metodi di ricerca di natura scientifica.

Ma il tema della valutazione della prova scientifica ha spesso caratteristiche proprie di maggior difficoltà rispetto alla valutazione di altre prove perché mentre gli strumenti culturali a disposizione del giudice per la valutazione di prove diverse sono (o dovrebbero essere) patrimonio di tutti i giudici, e ciascuno di essi dovrebbe averne di adeguati per assolvere il difficile compito di valutare la prova, ciò non avviene per la prova scientifica perché il giudice non è normalmente dotato delle necessarie conoscenze e conseguentemente non può, nella maggior parte dei casi, valutarla senza la mediazione dell'esperto. Anzi, se il giudice fosse in grado di farlo perché dotato di competenze specialistiche, ciò comporterebbe, quando si tratti di fatti complessi, un altro tipo di problemi in relazione all’esercizio del diritto delle parti al contradditorio che dovrebbe essere esercitato, in modo anomalo, non nei confronti di un esperto ma del medesimo giudice.

Altro aspetto che assume rilievo è, poi, quello della valorizzazione del metodo dialettico - che il nostro sistema processuale oggi prevede anche a seguito dell'introduzione a livello costituzionale del principio della formazione della prova nel contradditorio delle parti – il quale obbliga ad un sempre più adeguato controllo critico dei risultati della prova. E senza dimenticare che le indagini scientifiche possono essere utili anche per verificare la genuinità di altri mezzi di prova (si pensi alle indagini che consentono di verificare l’alterazione, volontaria o involontaria, dei documenti costituiti dalle fotografie eseguite con la tecnica digitale).

6. L’utilità e la valutazione della prova scientifica.

Le difficoltà che si incontrano nella valutazione delle altre prove si accentuano notevolmente nel caso della valutazione della prova scientifica i cui risultati, dunque, il giudice deve essere attrezzato a valutare eventualmente disattendendoli – non essendo attribuito alla prova scientifica alcun valore di prova legale – ma essendo obbligato in ogni caso ad un rigoroso esame critico delle conoscenze di natura scientifica entrate a far parte nel processo.

Può sembrare un'ovvietà l’affermazione che certi fatti possono essere provati solo con l'ausilio di esperti del settore specifico. In realtà esiste, in ampi settori dell'esperienza giudiziaria, una zona di confine nella quale il limite tra sentire comune, massime di esperienza generalmente riconosciute e fatti notori da un lato; cognizioni o metodi scientifici dall'altro non è ben delineato.

Solo quando il limite tra i due settori viene superato sorge l'obbligo per il giudice di avvalersi dell'opera dell'esperto; diversamente il giudice procede direttamente ai necessari accertamenti. Ciò si verifica frequentemente nel processo civile (si pensi alle cause di interdizione che spesso vengono decise senza la nomina del consulente) ma questo modo di operare non è estraneo al processo penale tutte le volte che l'accadimento sia ritenuto di facile ricostruzione (per es. un automobilista investe un pedone che muore all’istante).
Il problema centrale risiede allora nella risposta alla domanda: sino a che punto il fatto reato può essere provato oltre il ragionevole dubbio con l’ausilio della scienza e della tecnica? 
A tale domanda se ne ricollega, poi, una seconda: sulla base di quali parametri il giudice deve valutare l’affidabilità e la valenza epistemica di una prova scientifica?

Come è noto, il codice non indica al giudice il criterio per valutare in positivo o in negativo la scientificità di un metodo o di una teoria che vengano presentati come scientifici. 
Spetta dunque all’interprete tentare di enucleare dal panorama giuridico ed epistemologico sulla materia indicazioni utili al riguardo.

In proposito si registra una sostanziale convergenza del pensiero filosofico e di quello scientifico nell’enucleazione dei seguenti requisiti: 

a) l’utilità della prova;
b) la generalità;

c) la controllabilità;

d) il grado di conferma;

e) la diffusa accettazione in seno alla comunità scientifica internazionale.

E’, in primo luogo, necessario che sia verificata l’astratta idoneità della prova scientifica a fondare, nel caso specifico, un accertamento processualmente valido. E’ banale l’affermazione della inutilità dell’utilizzazione della prova scientifica più sofisticata se non è comunque in grado di fornire un’informazione necessaria, o almeno utile, in quel processo.

Il criterio della idoneità probatoria – che ovviamente prescinde totalmente dall’ipotizzabile risultato della prova - è, tra l'altro, ribadito esplicitamente, per la prova atipica, dall'art. 189 c.p.p. (che parla di prova “idonea ad assicurare l'accertamento dei fatti”); ma non può esservi dubbio che l'esistenza di questo presupposto sia implicito anche nel caso di prove tipiche.

Si può quindi pervenire alla conclusione che l'inammissibilità della prova, perché fondata su criteri scientifici non attendibili, costituisce una regola di esclusione e non di valutazione della prova: il giudice (sia pure con un giudizio rivedibile e non definitivo) neppure deve ammettere la prova che sia fondata su un metodo scientifico inaffidabile. E se la prova è stata erroneamente ammessa il giudice non la può utilizzare per la decisione trattandosi di prova acquisita in violazione di un divieto stabilito dalla legge (art. 191 comma 1° c.p.p.).

E’, in secondo luogo, necessario che la legge soddisfi il requisito della generalità nel senso che occorre che i casi osservati non coincidano con il campo di applicazione della legge. Se un’asserzione non affermasse nulla di più di quanto venga affermato dalle sue prove, sarebbe assurdo adoperarla per spiegare o per predire qualcosa che non sia già contenuto nelle prove medesime.
Quanto, poi al requisito della controllabilità, si è ritenuto che tale connotato segni il discrimen tra teorie scientifiche e non scientifiche. Questa fase, il più delle volte, viene omessa perché questa validità è data per implicita o non è in discussione; ma si tratta di una verifica necessaria quando le tecniche utilizzate siano innovative o oggettivamente controverse. Tutte le teorie, scientifiche o no, costituendo infatti un tentativo di risolvere determinati problemi, possono essere discusse criticamente e sono perciò razionali. Le teorie scientifiche però, a differenza di quelle non scientifiche, possono essere assoggettate a controllo empirico e possono pertanto essere discusse e criticate alla luce dei controlli osservativi e sperimentali. Una teoria risulta soddisfacente se supera i controlli più severi: specialmente quelli che possono essere ritenuti cruciali ancor prima che vengano intrapresi.

Oltretutto il carattere della controllabilità non solo segna la linea di demarcazione fra teorie scientifiche e non scientifiche ma costituisce anche il parametro della progressività di una teoria scientifica rispetto ad un’altra: è preferibile o potenzialmente superiore la teoria che, al confronto con le altre, presenta il maggior grado di controllabilità, presentando un più ricco contenuto empirico e potendo perciò essere controllata più severamente, mettendo a confronto i fatti previsti con le osservazioni.

In quest’ottica, dunque, un enunciato risulta dotato di senso soltanto quando esistono procedure empiriche atte a constatare l’effettiva esistenza degli stati di cose che esso asserisce; altrimenti esso è detto metafisico e, di conseguenza, privo di significato.

Un ulteriore evoluzione del pensiero epistemologico (Popper) ha però messo in luce come i controlli non trovino mai, in una prospettiva logica, un punto definitivo di arresto, giacché, per quante conferme una teoria possa avere avuto, essa non è mai certa, in quanto il controllo successivo può smentirla. Miliardi e miliardi di conferme non rendono certa una teoria mentre un solo fatto negativo, dal punto di vista logico, la falsifica.
Esiste quindi un’asimmetria logica tra conferma e smentita di una teoria poiché, il ritenere vera una teoria implicherebbe la dimostrazione che sono vere tutte le conseguenze di quella teoria ma poiché queste sono di numero infinito dimostrare ciò è impossibile.

Dunque un’asserzione di carattere universale non può mai essere inferita da asserzioni singolari ma può esser contraddetta da asserzioni singolari. Di qui il celebre criterio della falsificabilità elaborato da Popper, secondo cui un sistema teorico è scientifico solo se può risultare in conflitto con certi dati dell’esperienza. La controllabilità coincide con la falsificabilità e cioè con la smentibilità. Le teorie non possono essere mai verificate ma soltanto falsificate.

Il metodo consiste dunque nel sottoporre le teorie a controlli critici e nello scegliere secondo i risultati dei controlli.

Strettamente connesso alla nozione di controllabilità è il concetto di grado di conferma o di corroborazione di una teoria.

Per grado di corroborazione di una teoria è da intendersi, in quest’ottica, un resoconto valutativo dello stato – ad un determinato momento storico – della discussione critica di una teoria, relativamente al suo grado di controllabilità, alla severità dei controlli cui è stata sottoposta e al modo in cui li ha superati. In una parola, una valutazione globale del modo in cui una teoria ha retto, fino ad un certo momento della sua discussione critica, ai controlli empirici cui è stata sottoposta è una valutazione dei risultati dei detti controlli empirici. E’ pertanto possibile parlare esclusivamente di grado di corroborazione di una teoria ad un determinato momento della sua discussione critica e non in assoluto.

In questa prospettiva, si è evidenziato in giurisprudenza che la legge scientifica può considerarsi tale soltanto dopo essere stata sottoposta a ripetuti, superati tentativi di falsificazione e dopo avere avuto reiterate conferme, donde, appunto, l’”alto grado di conferma” che la contraddistingue e donde la “fiducia” che non può non esserle riservata. La certezza che essa esprime viene connotata con le formule “alto grado di probabilità”, “alto grado di credibilità razionale”, “alto grado di conferma”, proprio perché non è un valore assoluto, non è un’acquisizione irreversibile, poiché è certezza allo stato ma – va aggiunto- allo stato è certezza e non probabilità.
E' necessario precisare che il giudizio sulla validità della prova o metodo scientifico non può essere delegato al perito (o al consulente tecnico) non solo perché questi, nella più parte dei casi, tenderà a sopravvalutare la validità del metodo nel quale è esperto ma perché la valutazione sull'attendibilità scientifica della prova – riguardando la sua ammissibilità e rilevanza - è compito esclusivo del giudice che lo eserciterà nel contradditorio delle parti avvalendosi, ovviamente, anche delle informazioni fornitegli dall'esperto (o dagli esperti nominati dalle parti) ma non limitandosi ad esse soprattutto nel caso di contestazione della validità.

Un altro indefettibile requisito è quello della diffusa accettazione in seno alla comunità scientifica internazionale. La mancanza di accettazione da parte della generalità della comunità scientifica della validazione di un’ipotesi significa infatti incertezza scientifica. E da tale incertezza non può che conseguire l’assoluzione dell’imputato.

Si noti come, del resto, il criterio in disamina era stato accolto dalla giurisprudenza nordamericana fin dal 1923, con la sentenza Frye, secondo la quale una prova scientifica poteva essere ammessa soltanto in quanto fondata su un principio o una scoperta sufficientemente stabile, sì da aver ricevuto generale accettazione nell’ambito di ricerca al quale attiene.

La necessità del requisito del consenso della comunità scientifica è stata sottolineata dalla Corte di cassazione in una sentenza (relativa alla nota problematica del Petrolchimico di Porto Marghera)
, con la quale è stata ritenuta corretta la motivazione della sentenza di merito che aveva escluso la possibilità di affermare il nesso di causalità generale tra l’esposizione a cloruro di vinile e talune malattie, sottolineando la contraddittorietà dei dati e l’inesistenza di un riconoscimento condiviso, se non generalizzato, della comunità scientifica sull’argomento.

Una importante elaborazione giurisprudenziale della tematica inerente all’individuazione dei criteri sulla base dei quali valutare l’affidabilità del sapere scientifico che viene introdotto nel processo, proviene da una sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti (sentenza 28 giugno 1993, pronunziata nel caso Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals Inc.), che costituisce, nella giurisprudenza d’oltre oceano, una pietra angolare nel dibattito in materia. Pur essendo stata emessa in un giudizio civile e nel contesto di un sistema di common law, dalle caratteristiche notevolmente diverse da quelle del nostro ordinamento, dall’iter argomentativo e dalle conclusioni cui è pervenuta la pronuncia è possibile trarre alcune preziose indicazioni di portata generale e perciò valide anche per il nostro sistema giuridico. Alla Corte statunitense era stato sottoposto il problema degli effetti teratogeni di un farmaco antinausea, il Bendectin, in relazione al quale erano stati promossi diversi giudizi civili, tutti conclusisi con sentenze che negavano l’effetto teratogeno. I ricorrenti, minori nati con gravi malformazioni, avevano avviato un’azione civile di fronte alla Corte dello Stato della California, nei confronti dell’impresa che aveva prodotto e commercializzato il predetto farmaco, sostenendo che le malformazioni erano state cagionate dall’assunzione di esso da parte della madre. La Corte distrettuale aveva dato torto ai ricorrenti. La sentenza Daubert indica dunque i seguenti criteri di affidabilità delle teorie scientifiche:

1) Verificabilità. Il primo carattere che la conoscenza scientifica deve possedere è

quello della verificabilità: una teoria è scientifica se può essere controllata mediante

esperimenti.

2) Falsificabilità. Il secondo criterio richiede che la teoria scientifica sia sottoposta a tentativi di falsificazione, i quali, se hanno esito negativo, la confermano nella sua credibilità.

3) Conoscenza del tasso di errore. Occorre che al giudice sia resa nota, per ogni metodo proposto, la percentuale di errore accertato o potenziale che questo comporta.
Riassumendo: sulla base delle considerazioni dianzi esposte, appare condivisibile l’orientamento dottrinario secondo cui le leggi scientifiche utilizzabili dal giudice siano esclusivamente quelle connotate da un elevato grado di conferma empirica (concezione induttivistica) e di corroborazione, per il superamento dei tentativi di falsificazione (concezione falsificazionistica di Popper), e che godano inoltre del consenso della comunità scientifica.
Le conseguenze, diremmo necessarie, sul piano della decisione giudiziale sono di tutta evidenza:

1) le inferenze causali si devono fondare sulla scienza ed essere accertate con metodo scientifico; 

2) l’affidabilità delle conoscenze è determinata dall’accettazione generale o preponderante della comunità scientifica e dalla verifica empirica delle spiegazioni;

3) le conclusioni vanno verificate nel loro evolversi e confrontate con quelle di altre discipline per accertarne la coerenza complessiva; 

4) l’incertezza scientifica che ne residui va risolta a favore dell’imputato.

La conclusione è quindi, che, anche quando esiste una legge scientifica astrattamente idonea a spiegare un fenomeno, non per questo le conoscenze che lo riguardano devono essere ritenute definitive e immutabili. Ciò ha un rilievo importante nel processo penale perché, per es., la ricerca sull'esistenza del rapporto di causalità – che va fatta con criteri di valutazione ex post (a differenza dei criteri per la valutazione della prevedibilità riguardanti l'elemento soggettivo) – dovrà utilizzare anche i risultati delle ricerche scientifiche non conosciuti al momento in cui si è verificato l'evento o è stata posta in essere la condotta.

Il tutto, si complica, però, allorquando si tratta di utilizzare diverse leggi scientifiche che interferiscono tra di loro e che rendono più complessa la ricostruzione del fatto. Per esempio in materia balistica per poter accertare l'esatto svolgimento di un fatto complesso (per es. la traiettoria di un proiettile, la posizione di chi ha sparato e di chi è stato attinto dal proiettile) occorre prendere in considerazione non solo le leggi scientifiche che riguardano le deviazioni impresse ai proiettili dall'impatto con materie e corpi solidi ma altresì quelle che riguardano la consistenza e l'idoneità di questi corpi a deviare il colpo, la potenza dell'arma, la distanza e la posizione delle persone coinvolte. E le medesime difficoltà si incontrano nel ricostruire tutta una serie di eventi spesso oggetto di indagini giudiziarie (frane, esondazioni, naufragi ecc. ma anche decessi in persone affette da patologie plurime).

7. I rapporti tra prova scientifica e metodo scientifico.

Vi sono poi casi in cui la prova scientifica non si fonda sulle leggi scientifiche; sembra un paradosso ma non lo è! Ciò che caratterizza la prova scientifica non è infatti la possibilità di utilizzare leggi scientifiche ma l'adozione del metodo scientifico, cioè il metodo che ricostruisce l'evento con l'esame analitico (potremmo dire tautologicamente: scientificamente condotto) di tutti i segmenti dell'evento pervenendo alla sua spiegazione con l'utilizzazione del metodo induttivo che ci consente di ricomporre i frammenti della realtà in un quadro unico.

Sono le modalità della ricerca e non il suo risultato che qualificano come affidabile il metodo o la prova scientifica applicata al processo. Non è possibile inserire nel processo qualunque conoscenza che non sia ragionevolmente fondata. Per essere processualmente acquisibile nel processo, siffatta conoscenza deve avere le caratteristiche sia di una controllabilità intersoggettiva sia di una giustificabilità dei metodi seguiti e dei risultati ottenuti. In tale prospettiva, ciò che si richiede è quindi che l’esperimento probatorio riguardi un mezzo di prova rilevante sotto il profilo della sua idoneità epistemologica perché conforme alle regole scientifiche del campo di riferimento”.

Emblematico è quanto evidenziato dalla S.C.
 per quanto concerne l’uso della B.P.A. (Blood Pattern Analysis) come prova all’interno del processo penale.

Sul punto, infatti, i Giudici di legittimità hanno chiarito che tale prova non si basa su leggi scientifiche nuove od autonome bensì sull'applicazione di quelle, ampiamente collaudate da risalente esperienza, proprie di altre scienze (matematica, geometria, fisica, biologia e chimica) che, in quanto universalmente riconosciute ed applicate, non richiedono specifici vagli di affidabilità: relativamente innovativo, ma solo per il nostro Paese e per la nostra pratica giudiziaria, è risultato, invece, il metodo, essenzialmente combinatorio, in base ad esse costruito.

Tuttavia – prosegue la S.C. - un risultato di prova fondato sull'applicazione di leggi, metodi o tecniche di natura scientifica potrà dirsi certo una volta che il giudicante abbia verificato l'affidabilità di quella legge, tecnica o metodica ed abbia dato ragione della valenza ed attendibilità del risultato conseguito. E, inoltre, nozione acquisita che per passare dal fatto noto (ovvero probatoriamente accertato) a quello ignoto (thema probandum), il giudice fa, più o meno consapevolmente, uso di particolari "regole - ponte", tale da consentirgli di mettere in relazione i due fatti e di risalire da quello noto a quello ignoto; tale mediazione può essere assicurata da una c.d. "regola di esperienza", legittimata dal patrimonio conoscitivo derivante dal senso comune e ricavata dall'osservazione ripetuta di casi simili, denotanti la costante ripetizione di un certo fenomeno in presenza di determinate condizioni, ovvero da una legge scientifica, di valenza universale o semplicemente statistica, od, ancora, da una legge appartenente alla logica, che presiede ed orienta i percorsi mentali della razionalità umana.

Il ragionamento probatorio che consente di passare dall'elemento di prova al risultato di prova rientra nella competenza del giudice di merito, che deve, ovviamente, fornirne congrua motivazione e che, in tema di prova indiziaria, deve procedere ad un duplice vaglio giustificativo: un primo vaglio attinente alla c.d. "giustificazione esterna", attraverso la quale il giudice deve saggiare la validità della regola d'esperienza ovvero della legge scientifica o logica utilizzata, ed un secondo vaglio concernente la c.d. "giustificazione interna", mediante la quale occorre dimostrare, in concreto, la validità del risultato conseguito mediante l'applicazione della "regola-ponte".

E' necessario precisare che il giudizio sulla validità della prova o metodo scientifico non può essere delegato al perito (o al consulente tecnico) non solo perché questi, nella più parte dei casi, tenderà a sopravvalutare la validità del metodo nel quale è esperto ma perché la valutazione sull'attendibilità scientifica della prova – riguardando la sua ammissibilità e rilevanza - è compito esclusivo del giudice che lo eserciterà nel contradditorio delle parti avvalendosi, ovviamente, anche delle informazioni fornitegli dall'esperto (o dagli esperti nominati dalle parti) ma non limitandosi ad esse soprattutto nel caso di contestazione della validità.

8. Il ruolo della statistica nell’accertamento scientifico.

Nell'ambito della categoria delle leggi scientifiche occorre distinguere tra leggi di carattere universale e leggi di carattere statistico. 
Le prime sono quelle che asseriscono, nella successione di determinati eventi, invariabili regolarità, senza eccezioni. 
Le seconde si limitano invece ad affermare che il verificarsi di un evento è accompagnato dal verificarsi di un altro evento in una certa percentuale di casi e con una frequenza relativa: è, ad esempio, legge statistica un asserzione del tipo “il fumo provoca il cancro al polmone”.

Leggi probabilistiche si incontrano praticamente in tutte le discipline, dalla fisica all’economia, dalla biologia alla medicina, dalla psicologia alle scienze sociali. 
La Corte di cassazione ha affermato
, in tema di accertamento del nesso causale, che il ricorso alle leggi statistiche da parte del giudice è più che legittimo perché il modello della sussunzione sotto leggi sottende, il più delle volte, necessariamente il distacco da una spiegazione causale deduttiva, che implicherebbe una impossibile conoscenza di tutti i fatti e di tutte le leggi pertinenti. E, correttamente, le Sezioni unite
 hanno sottolineato che, ove si ripudiasse la natura eminentemente induttiva dell’accertamento giudiziale e si pretendesse comunque una spiegazione causale di tipo deterministico e nomologico-deduttivo, secondo criteri di utopistica certezza assoluta, si finirebbe col frustrare gli scopi preventivo-repressivi del diritto e del processo penale in settori nevralgici per la tutela di beni primari, stabilendo conseguentemente che la spiegazione causale dell'evento può essere tratta da leggi scientifiche, universali o statistiche, enucleabili anche da rilevazioni epidemiologiche.
Se le leggi stocastiche sono irrinunciabili, occorre però ammettere che, di esse, la giurisprudenza di legittimità ha fatto, per oltre vent'anni, un uso assai disinvolto, laddove ha affermato, specificamente in tema di trattamento medico-chirurgico, che al criterio della certezza andava sostituito quello delle "serie ed apprezzabili probabilità di successo" dell'intervento richiesto al sanitario, motivando tale orientamento talora con l'impossibilità di pervenire, nell'ambito della causalità omissiva, alla certezza, a causa della natura ipotetica del relativo giudizio controfattuale; talaltra, con l'importanza del bene coinvolto e cioè la vita umana; talaltra ancora, con l'insuperabile margine d'incertezza delle indagini causali in ambito medico. 
Nel 2000, si è registrata un'inversione di rotta da parte della giurisprudenza di legittimità, la quale, in alcune decisioni, ha ricondotto il proprio orientamento all'alveo del paradigma condizionalistico, affermando che il giudice può asserire che un'azione od un'omissione siano state causa di un evento soltanto ove possa effettuare il giudizio controfattuale avvalendosi di una legge che enunci una connessione tra eventi in una percentuale vicina a cento. Neanche una probabilità del 90% può bastare per affermare la sussistenza del rapporto di causalità: trasferito nei grandi numeri, infatti, il restante 10 % porta a constatare grandezze tali da far legittimamente dubitare dell’esistenza del rapporto di causalità fondato sul corrispondente 90%. Solo dimostrando che la legge di copertura assicura un coefficiente percentualistico vicino alla certezza, il giudice può dire di avere accertato il rapporto di causalità con alto grado di probabilità o, se si vuole, oltre ogni ragionevole dubbio.
L’inadeguatezza di questo approccio, basato esclusivamente sullo spessore statistico quantitativo del parametro nomologico utilizzato, era stata avvertita già prima dell’intervento delle Sezioni unite da una parte della giurisprudenza, la quale aveva sottolineato come la ricerca delle cosiddette leggi di copertura, universali o statistiche, debba essere seguita dalla necessaria verifica circa la loro applicabilità al caso concreto e non possa portare all’affermazione del nesso di condizionamento sulla sola base di un giudizio di probabilità statistica, essendo invece necessaria la formulazione di un asserto di probabilità logica tale da poter giustificare il convincimento che l’evento specifico sia riconducibile alla condotta dell’agente al di là di ogni ragionevole dubbio. 
Quest’ultima impostazione è stata fatta propria dalla citata sentenza Franzese delle Sezioni unite, la quale ha ribadito la validità del classico schema condizionalistico, integrato dal criterio della sussunzione sotto leggi scientifiche, facendo con ciò giustizia del paradigma dell'aumento–mancata diminuzione del rischio o di formule come quella delle "serie ed apprezzabili" probabilità di successo dell'intervento salvifico del medico e rilevando come, per tale via, si finisca per esprimere coefficienti di probabilità indeterminati, mutevoli, manipolabili dall'interprete e talora davvero esigui. In tale contesto, le Sezioni unite hanno riaffermato la necessità di pervenire ad un giudizio di responsabilità connotato da alto grado di credibilità razionale.

Nondimeno le Sezioni unite hanno ritenuto che non sia sostenibile che possano assurgere a schemi di spiegazione del condizionamento necessario solo le leggi universali e quelle statistiche che esprimano un coefficiente probabilistico "prossimo ad 1", cioè alla certezza quanto all'efficacia impeditiva dell'evento che avrebbe assunto il comportamento alternativo lecito, soprattutto in contesti come quello della medicina, al quale sono generalmente estranei parametri di correlazione dotati di tale valenza.
9. Il ruolo della logica nell’accertamento scientifico.

Sul versante appena citato, viene in rilievo la differenza fra probabilità statistica e probabilità logica. Mentre la prima attiene alla verifica empirica circa la misura della frequenza relativa nella successione degli eventi, quest'ultima contiene la verifica aggiuntiva, sulla base dell'intera evidenza disponibile, dell'attendibilità dell'impiego della legge statistica per il singolo evento. Dunque, il concetto di probabilità logica impone di tener conto di tutte le caratteristiche del caso concreto, integrando il criterio della frequenza statistica con tutti gli elementi astrattamente idonei a modificarla. Ad esempio: dall’indagine statistica si rileva che la somministrazione di una determinata terapia, per contrastare una certa patologia, ha avuto efficacia positiva nell’80% dei casi. Rimanendo ancorati al dato statistico, non è possibile affermare il nesso di condizionamento tra la condotta del medico che ha omesso di prescrivere la terapia e la morte del paziente perché residuerebbe un rischio troppo elevato di condannare un innocente. Se la probabilità statistica viene invece integrata da tutti gli elementi forniti dall’evidenza disponibile, è possibile pervenire ad una valutazione, in un senso o nell’altro, connotata da un elevato grado di credibilità razionale, non più espresso in termini meramente percentualistici. Le caratteristiche del caso concreto da prendere in considerazione potranno inerire all’età, al sesso del paziente, allo stadio cui era pervenuta la patologia, alla tempestività dell’accertamento della malattia, alle condizioni di salute generale del soggetto, alla presenza di altre patologie, alla necessaria assunzione, da parte del paziente, di altri farmaci che interferiscono con la terapia praticata e, in generale, a tutte le circostanze che possono aumentare o diminuire le speranze di sopravvivenza.

La necessità di svincolarsi da una valutazione ancorata alla sola significatività percentualistica del parametro nomologico utilizzato è stata ribadita dalla giurisprudenza successiva alla sentenza Franzese, la quale ha sottolineato che, nel reato colposo omissivo improprio, il rapporto di causalità fra omissione ed evento non può ritenersi sussistente sulla base del solo coefficiente di probabilità statistica ma deve essere verificato alla stregua di un giudizio di alta probabilità logica, sicchè esso è configurabile solo se si accerti che, ipotizzandosi come avvenuta l’azione che sarebbe stata doverosa ed esclusa l’interferenza di decorsi causali alternativi, la condotta omissiva è stata condizione necessaria dell’evento che , con elevato grado di credibilità razionale, non avrebbe avuto luogo ovvero avrebbe avuto luogo in epoca significativamente posteriore o con minore intensità lesiva. Sulla base di questi principi, è stato riconosciuto
, ad esempio, il nesso di condizionalità necessaria tra l’omissione, da parte dei responsabili del servizio sanitario delle Ferrovie dello Stato, dei controlli mirati alla prevenzione del rischio derivante dalla cronica esposizione all’amianto da parte dei lavoratori, e la morte o le lesioni verificatesi a danno di alcuni dipendenti, per effetto di tale esposizione.

Nella prospettiva del giudizio di probabilità logica si richiede dunque in primo luogo che venga individuata una legge di copertura che “possa” spiegare l’accadimento singolo in disamina. In secondo luogo, dovrà essere verificata l’applicabilità della legge statistica al caso in esame, tenendo conto di tutte le caratteristiche della fattispecie concreta sub iudice. L’ulteriore passo sarà costituito, nell’ottica del giudizio di probabilità logica, dalla ricerca – ed, eventualmente, dall’esclusione- di decorsi causali alternativi. Dunque l’attività investigativa del pubblico ministero prima e quella istruttoria del giudice poi non devono essere dirette soltanto ad ottenere la conferma dell’ipotesi formulata ma devono riguardare anche l’esistenza di fattori causali alternativi, che possano costituire elementi di smentita dell’ipotesi prospettata. In giurisprudenza, si è, in proposito, precisato però che il giudice deve adeguatamente motivare la conclusione sulla possibile esistenza di fattori alternativi di spiegazione dell’evento e non può contrapporre ai dati di fatto accertati mere congetture per ipotizzare tali spiegazioni alternative.
10. La corretta individuazione degli esperti e la risoluzione dei contrasti tra gli stessi.
Avviene spesso che i giudici (e le parti nel caso di consulenze tecniche) omettano il necessario accertamento sulle competenze e capacità scientifiche dell'esperto limitandosi ad accertare soltanto l'esistenza della specializzazione (in particolare di quella in medicina legale) e spesso neppure questa perché si danno casi di esperti che vengono nominati in una pluralità di settori della conoscenza nei quali non hanno una specifica competenza.

Spesso si tratta di casi di particolare complessità per i quali sarebbe invece necessario che l'esperto nominato vantasse una qualificata competenza che il giudice dovrebbe accertare preventivamente deducendola dalle esperienze pregresse di natura professionale, didattica, giudiziaria ecc.; dalle sue pubblicazioni su riviste autorevoli; dalle citazioni dei suoi scritti in studi qualificati del settore di competenza.

Se poi si tratta della necessità di utilizzare una prova scientifica di tipo innovativo – o comunque non ancora riconosciuta dalla comunità scientifica o per la quale non esistono ancora riconosciuti parametri di utilizzazione affidabile - sarà necessario che il giudice acquisisca, eventualmente con la collaborazione dell'esperto, la documentazione sulla validità scientifica del metodo prescelto. Non si tratta di ipotesi di scuola: si pensi alle sempre più diffuse ricostruzioni degli eventi con l'utilizzazione del computer per le quali quasi mai vengono richieste all'esperto le necessarie documentazioni che convalidino il fondamento delle metodiche utilizzate.

Ma l'attendibilità della prova non può neppure essere fondata, esclusivamente o prevalentemente, sull'attendibilità o prestigio scientifico dell'esperto: è chiaro che queste caratteristiche costituiscono un presupposto indispensabile per ritenere attendibile il risultato della prova. Ma ciò non esime il giudice dal controllo critico di questo risultato sia perché (ovviamente) anche l'esperto di prestigio può sbagliare sia perché, nel caso di consulenti di parte, può prevalere la volontà di far accettare dai giudici la tesi favorevole alla parte che assistono.

Avviene poi frequentemente che nel processo si confrontino tesi scientifiche contrapposte (il che avviene in particolare nelle scienze sociali: si pensi a quanto avviene nel campo delle perizie psichiatriche). Ebbene in questi casi occorre evitare l'errore di ritenere che tutte le diverse tesi siano ugualmente condivise nella comunità scientifica. Ciò non significa che il giudice debba far propria quella maggiormente condivisa ma, in questi casi, è necessario che egli eserciti un ancor più penetrante approfondimento per ricercare la tesi scientifica che ritiene di accogliere ritenendola maggiormente affidabile. E non è detto, nel caso in cui nel processo si confrontino tesi e orientamenti diversi, che il giudice debba accogliere la tesi del perito d’ufficio quando si convinca motivatamente e criticamente della correttezza di una tesi di parte.

In sostanza il giudice deve avere un totale controllo sulla individuazione del perito e sulla correttezza, anche di natura preliminare, sul metodo che lo stesso utilizzerà.

Ma, nella pratica giudiziaria, come può esercitarsi questo controllo? 

Si ritiene che ciò possa avvenire, per esempio, con l'invito del giudice – al quale, è inutile dirlo, è richiesto uno studio preliminare del problema - ad esibire copia degli studi scientifici che hanno trattato del metodo o tecnica che l'esperto intende utilizzare vagliando poi i risultati che gli esperti del settore hanno tratto dall'esame delle metodiche che si intendono utilizzare.
A ciò si aggiunga che in molti casi si renderà opportuno un contatto preliminare tra il giudice e gli esperti, contatto in forza del quale il giudice espliciterà agli stessi le problematiche investigative di tipo scientifico che il caso presenta, in modo tale da riuscire ad individuare le specializzazioni necessarie per rispondere al quesito. 
E’ opportuno ribadire che detti controlli preliminari dovranno essere svolti in modo ancor più penetrante se si tratti di tecniche nuove per le quali il dibattito in sede scientifica sia ancora insufficiente con l'ovvio avvertimento che la sede giudiziaria non è quella istituzionalmente deputata alla validazione delle “nuove” teorie scientifiche.
Un elemento che, inoltre, non dovrà essere mai perso di vista da parte del giudice è quello della non delegabilità agli esperti delle questioni giuridiche inerenti al caso: così, ad esempio a fronte di un’ipotesi di responsabilità medica il giudice non potrà chiedere agli esperti di valutare se il sanitario imputato versa in una situazione di colpa, ma dovrà limitarsi a chiedere loro se nelle azioni compiute sulla base della scienza medica l’evento morte del paziente era prevedibile, se siano stati rispettati gli standard ed i protocolli diagnostici e terapeutici che il caso imponeva, ma poi dovrà da solo valutare la sussistenza di eventuali situazioni di negligenza, imprudenza od imperizia. 
Il giudice, in sostanza, non deve chiedere agli esperti di “risolvere il caso” e/o di valutare se nello stesso sono ravvisabili violazioni di legge perché il giudice, così facendo finirebbe per abdicare al ruolo di dominus della decisione ma potrà avvalersi degli esperti solo per risolvere problematiche tecnico-scientifiche relative a fatti per i quali lui non possiede la conoscenza: i periti e, più in genere, i consulenti non scrivono sentenze ma forniscono al giudice tutti o parte degli elementi necessari a scriverle.
11. Conclusioni.
In conclusione: lasciamo perdere l’illusione del giudice “peritus peritorum”. Parliamo invece di un giudice informato sui presupposti di validità del metodo o prova scientifici utilizzati nel processo, di un giudice pronto ad esaminare contrapposte visioni scientifiche e a scegliere quella più convincente non in base ad una opzione pregiudiziale e immotivata ma, dopo aver dato il più ampio spazio al contradditorio, quella fondata su una dimostrata competenza scientifica e su argomentazioni che non abbiano trovato obiezioni insuperabili tenendo anche conto, e non marginalmente, delle eventuali evidenze probatorie atte a confermare o smentire il giudizio dell’esperto.

Perché, al fine, è questo che si richiede al giudice: che dia coerentemente e logicamente conto della scelta operata senza appiattirsi sulle conclusioni dell’esperto quasi si trattasse di una prova legale. 
Compito che, nei casi in cui interferiscano sulla soluzione problemi di natura scientifica, assume caratteristiche di particolare difficoltà ma è tuttavia ineludibile quando si abbia a che fare con la vita, la libertà e i beni delle persone.
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