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1. Un saluto e un ringraziamento innanzitutto agli organizzatori di questo ine-
dito e pero significativo incontro di studi. Com’e noto, sono legato alla Protezione
civile da passate e importanti esperienze di vita e di lavoro, avendo incontrato e im-
parato a conoscere questa straordinaria e preziosa Istituzione nelle drammatiche
condizioni del sisma aquilano del 2009, quando ero presidente di quella Corte:
un’Istituzione, quella della Protezione civile, che fa onore all’Italia e merita di essere

apprezzata dagli operatori del diritto e dai magistrati in particolare.

2. 1] ragionamento probatorio e le massime d’esperienza: questo il tema che mi
¢ stato assegnato.

Occorre rispondere preliminarmente al quesito su come funziona la mente
umana (in particolare quella del giudice) quando, partendo da elementi fattuali - in-
diziari o probatori —, deve elaborare inferenze, pervenire a convincimenti e trarre
conclusioni.

Aristotele, 2500 anni fa, disegnava nella Retorica la figura dell’entimema’, il
sillogismo retorico, segnalando che costituiva una illusione immaginare il sillogismo
esclusivamente di tipo deduttivo, perché la relativa operazione logica viceversa si
fonda prevalentemente sulla nozione di verosimiglianza, costruita sulla base di “se-
meia o “tekmeria’, cioé di “segni” o “tracce” che consentono di argomentare le con-
clusioni del ragionamento partendo da premesse non sempre necessarie e certe.

Diceva esattamente Aristotele che gli entimemi possono essere tratti da quattro
topoi o luoghi, dei quali rilevano ai nostri fini “il verosimile” e “la prova”. Gli enti-
memi sono tratti dal verosimile quando sono basati su cid0 che comunemente e o

sembra essere; e una cosa e tanto piu verosimile quanto piu grande e piu frequente e
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il numero di casi simili. L’entimema é tratto invece dalla prova quando é basato su
cio che e necessario, & sempre esistente, percio assolutamente certo. Dal momento
che il verosimile non é cio che & sempre, ma solo cio che & perlopit, gli entimemi di
questo genere possono essere sempre oggetto di confutazione, critica, obiezione, che
perd non dev’essere apparente, sull’assunto che l'argomento & solo verosimile ma
non necessario: questo sarebbe un paralogismo. Non basta confutare un argomento
perché non é necessario, ovvero non corrisponde al sillogismo deduttivo, necessitato
da una premessa rispetto alla quale la conclusione non puo che essere una soltanto,
ma si deve confutarlo perché non e verosimile.

Nel medesimo passo Aristotele esprime il suo pensiero anche sull’arte del giu-
dicare (“krinein”), affermando che il giudice non deve giudicare soltanto in base agli
argomenti necessari e certi (“anankaion”), ma anche in base a quelli verosimili (“ez-
koton”); anzi, a suo avviso, in questo modo il giudice si serve della migliore facolta di
giudizio e in cio consiste il miglior modo di giudicare.

Un grande e illuminato giurista della rivoluzione napoletana, Francesco Mario
Pagano, nel 1819 tratteggiava le linee del processo criminale, intitolando la sua opera
“Logica dei probabili”’ e nell'epigrafe ricordava il passo di Aristotele per cui “i/ giudi-

ce non deve sentenziar sempre dalle cose necessarie ma dalle verisimili ancora”.

3. Orbene, quali sono le coordinate del processo penale moderno?

I1 processo penale e diretto, attraverso procedure di tipo cognitivo, all'accerta-
mento della verita. Il processo muove i suoi passi partendo da un’ipotesi prospettata
dall'accusa (I'imputazione) in ordine a un determinato fatto della vita accaduto nel
passato, che viene sottoposta all’esame del giudice. Questi, a sua volta, s’avvale nel
contraddittorio fra le parti di informazioni probatorie potenzialmente idonee a rico-
struire quel fatto storico, cosi da pervenire al convincimento della conferma o della
falsificazione dell'ipotesi accusatoria, in termini di colpevolezza o innocenza
dell'imputato.

Esistono ovviamente una serie di criteri e regole, procedurali, logiche e ancor
prima costituzionali, che fissano i confini del ragionamento giudiziale, movendo dal
nudo dato informativo — l'elemento di prova — verso il risultato di prova, fino al con-
seguimento di una certezza in ordine alla consistenza dell’originaria ipotesi accusato-
ria, che puo essere confermata o corroborata (“warrant’) oppure falsificata.

Logica e diritto positivo segnano i “percorsi di verita” per il giudice.
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L’art. 192, comma 1, cod. proc. pen. pretende che il giudice dia conto, rendi-
conti cioe nella motivazione circa i “criteri” in virtu dei quali dal nudo elemento di
prova ha tratto i risultati di prova che lo hanno indotto a determinate conclusioni.
Solo se il ragionamento probatorio e legato a criteri inferenziali solidi, la conferma e
valida. Se i criteri inferenziali sono invece deboli o addirittura arbitrari, resta il dub-
bio ragionevole circa la conferma dell’accusa. Sul vaglio di affidabilita dei criteri in-
ferenziali si gioca la validita del ragionamento probatorio e quindi la tenuta logica
della motivazione di una sentenza, la cui illogicita, per contro, ne comporta la cassa-

zione ai sensi dell’articolo 606, comma 1 lett. e), cod. proc. pen.

4. I criteri inferenziali fanno dunque da “ponte” fra 1'elemento di prova e il ri-
sultato probatorio.

In alcuni, invero rari, casi il sillogismo retorico dell’'argomentazione possiede
un grado di credibilita conseguenziale, perché I'explanans é costituito da un criterio
d’inferenza certo e indefettibile nelle conseguenze necessarie — le leggi scientifiche
universali o generali (ad esempio, il principio di gravita) —, che talora non sono nep-
pure esplicitate nel ragionamento giudiziale. Ma si tratta di contesti di spiegazione
degli eventi davvero molto rari. E allora cosa fare se nella stragrande maggioranza
dei casi non sono utilizzabili criteri inferenziali fondati su nomoi di portata generale
e indefettibile? Occorre fare riferimento ad altri criteri inferenziali in grado comun-
que di giustificare la decisione. C’¢ bisogno, soprattutto nei pili complessi contesti
fattuali della medicina, dell'ambiente, del lavoro ecc., di nomoi di tipo diverso, che
facciano da ponti: queste sono le leggi di tipo statistico-probabilistico, costruite sulla
base di coefficienti di probabilita cosiddetta frequentista (dato a, s'indica il numero
di casi per cui da esso consegue l'effetto ).

I1 processo penale si rivela dunque “trial by probabilities”, nel quale il giudice
lavora sul terreno della probabilita nel ricostruire un fatto accaduto nel passato.

Ma, a questo punto, quali sono i coefficienti attendibili di probabilita che pos-
sono fondare la conferma e corroborare l'ipotesi accusatoria? E sufficiente riferirsi al
nudo dato statistico-numerico? Considerato che I’explanans reca in sé soltanto pro-
babilita basse, medio-basse o alte e medio-alte, mai prossime a uno — 100% -, il pro-
cesso e destinato a concludersi sempre con il ragionevole dubbio?

C'e tuttavia un’ulteriore fatica cui il giudice & chiamato: il passaggio dal dato

numerico del coefficiente frequentista, dalla mera probabilita di tipo statistico, alla
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verifica dell’alto grado di credibilita razionale o di elevata probabilita logica che le
cose si siano svolte verosimilmente in passato in un certo modo, si da pervenire alla
conferma dell'ipotesi. E cid mediante 1'analisi aggiuntiva di tutte le informazioni
probatorie conseguite nel contraddittorio fra le parti attraverso il metodo della con-
futazione. Un portato della logica, questo, ma anche del diritto positivo. L'art. 546,
comma 1 lett. e), cod. proc. pen. pretende infatti che il giudice, all’esito del contrad-
dittorio, si confronti anche con le prove contrarie e con le ipotesi antagoniste di ri-
costruzione del fatto storico, dirette a falsificare I'ipotesi accusatoria, e spieghi le ra-
gioni per le quali queste non sono attendibili.

I1 processo moderno si rivela dunque per sua natura “indiziario” e mirato al fi-
ne di pervenire, attraverso il faticoso percorso sopra delineato, alla persuasiva razio-
nalita e credibilita del giudizio conclusivo di conferma dell'ipotesi di base.
L’ordinamento, d’altra parte, contempla l'esito obbligato in caso di falsificazione o
dubbio circa l'ipotesi dell’accusa: 1'assoluzione dell'imputato, che & presunto inno-
cente, se la sua colpevolezza non “risulti” provata al di la di ogni ragionevole dubbio

(art. 533, comma 1, cod. proc. pen.).

5. Come funzionano in questi faticosi “percorsi di verita” quelle che si defini-
scono le massime d’esperienza?

Ai primi del ‘900, Stein immaginava che gli esiti del processo dovessero essere
sorretti dalle massime d’esperienza, intese come generalizzazioni del senso comune,
background istituzionale dei saperi del giudice, su cui fondare giudizi conclusivi di
tipo sillogistico, necessitati e deduttivi.

Nel corso degli anni le scienze forti hanno sistematicamente azzerato la portata
di una serie di massime di esperienza, che pure si riteneva dovessero costituire il baga-
glio di conoscenze, evidenziandone le fallacie e le incoerenze. E si & ormai lontani dal
tempo in cui si affermava che si vertesse nel campo di inferenze di tipo deduttivo.

Come collegare l'informazione probatoria alla pit1 verosimile ricostruzione del
fatto storico? Solo facendo riferimento ai criteri dettati da leggi scientifiche generali
o universali oppure statistico-probabilistiche o ancora di tipo epidemiologico? Pos-
siamo davvero fare a meno delle massime d'esperienza, delle generalizzazioni del
senso comune nel processo penale? A me sembra che restano tuttora ampie aree

d'intervento del giudice nel processo penale, coperte da criteri inferenziali legati a
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massime d’esperienza, al sapere di base e a generalizzazioni del senso comune, che
fanno parte del background conoscitivo di tutti i protagonisti del processo.

A volte si tratta di una volgarizzazione delle leggi scientifiche, altre volte si
prescinde completamente dalla base scientifica del sapere.

Penso alla prova del dolo, della premeditazione, del tentativo, dell’accettazione
o meno del rischio di un’azione o all'impervio scrutinio dell'imputabilita, per cui
vanno ricostruite le operazioni selettive e deliberative della mente dell'uomo. In di-
fetto di leggi scientifiche, neppure di tipo statistico (quali non sono di certo, almeno
finora, le neuroscienze), c’e bisogno di saperi consolidati nel tempo, i quali, applicati
in casi simili o analoghi, trattati e valutati in altre esperienze processuali, possono
contribuire all’analisi delle informazioni probatorie per trarne inferenze conclusive
circa la conferma, o non, dell’ipotesi accusatoria. Saperi che si trasmettono e si con-
solidano col moltiplicarsi delle esperienze e che non risultano smentiti dagli sviluppi

della scienza e della tecnologia.

6. Qual é dunque il problema che si pone quando si discute dell'utilizzo delle
massime di esperienze nei processi? A me non sembra corretto né pratico negarne
tout court 1'affidabilita e la fondatezza e ritenere che esse debbono essere comunque
espunte dal ragionamento probatorio, laddove viceversa, in molti settori il giudice
non puo farne a meno.

Il nodo cruciale del processo penale, a mio avviso, non e costituito dalla misura
dello statuto epistemico, forte o debole, del nomos o explanans.

E ovvio che, se lo statuto & vago, il criterio appare inconsistente e inapplicabile.

Ricordo la sentenza di fine anni ‘90 della Corte di cassazione con la quale la
condanna dell'imputato per violenza sessuale venne annullata senza rinvio, facendo
applicazione di una massima di esperienza per la quale non era possibile lo stupro di
una donna che indossi jeans attillati. Ma davvero le cose stavano e stanno cosi nelle
generalizzazioni del senso comune in materia? Qual ¢ il background conoscitivo che
ha orientato il convincimento di quei giudici? In realta quella massima d’esperienza
era arbitraria siccome priva di qualunque statuto epistemico, di ogni affidabilita dal
punto di vista pratico e fattuale.

Ma se lo statuto epistemico del criterio d'inferenza ha viceversa un suo grado di
affidabilita, pure debole, indicando una certa regolarita e frequenza probabilistica, il

giudice ha il dovere di darne conto e verificarne la portata nell’esperienza processuale.
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Penso al caso della trasmissione dell’AIDS mediante contagio sessuale ad opera
di un partner sieropositivo. La letteratura scientifica indica in proposito un coeffi-
ciente statistico di trasmissibilita basso, che puo parzialmente e progressivamente
elevarsi se i rapporti sessuali sono plurimi e ripetuti. Eppure i processi per siffatti casi
si celebrano e si concludono spesso con la condanna dell'imputato. Il problema resta
sempre quello di impiegare correttamente |’exp/anans, tenendo conto dei margini di
errore, delle contraddizioni, delle confutazioni, delle plurime e talora antagoniste
ipotesi giustificative dell’evento (exceptio ex pluribus causis. una iniezione endove-
nosa con siringa infetta, un intervento chirurgico con trasfusione di sangue infetto,
la contestualita temporale di rapporti sessuali con altri partners ecc.).

Anche il verosimile puo essere posto dunque a fondamento della conferma
dell’ipotesi accusatoria e dell’affermazione di responsabilita dell'imputato, a condi-
zione che il giudizio sulla corrispondenza dell'enunciato fattuale di cui
all'imputazione sia svolto con rigore e nel rispetto dei canoni logici, procedurali e

costituzionali che ne fissano i confini.

7. E poiché stiamo discutendo di questi temi con la Protezione civile, non posso
non ricordare, a conclusione del mio intervento, I'importante sentenza della Quarta
sezione penale della Corte di cassazione, la n. 12478 del 2016, della quale sono stati
relatori i consiglieri Dovere e Dell'Utri. E il caso, ben noto, delle informazioni date
attraverso i media da uno dei responsabili della Protezione civile in occasione del si-
sma aquilano, circa la condotta piti opportuna da tenere da parte dei cittadini, se ri-
manere a casa o allontanarsi per precauzione in presenza di scosse ripetute. La sen-
tenza costituisce un esempio luminoso di come il giudice, in presenza di dinamiche
della psiche, che governano le scelte deliberanti della persona, non puo non affidare
il giudizio solo a generalizzazioni dell’esperienza e del senso comune. La Corte di
cassazione, preso atto dell’assenza di un nomos o explanans scientifico, di tipo uni-
versale o statistico, ha fatto leva sul background conoscitivo disponibile circa il piu
verosimile comportamento dell'uomo in simili esperienze di vita. Uno statuto epi-
stemico certamente debole, questo, ma appartenente comunque al mondo del vero-
simile. E pero la Corte d’appello di I’Aquila prima e la Corte di cassazione poi, con
letica e I'umilta proprie dei migliori giuristi, si sono collocate sul terreno della fati-
cosa verifica in concreto della credibilita razionale dell'ipotesi accusatoria, allargan-

do l'orizzonte conoscitivo agli ulteriori dati informativi, e cioe agli indizi e alle prove
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diretti, singolarmente, a implementare (talora a smentire o a revocare in dubbio) la
forza dello statuto epistemico di per sé debole del criterio generalizzante.

Il verosimile diventa cosi altamente probabile, percio certo ai fini della con-
ferma razionale dell’ipotesi accusatoria, in virtu della valorizzazione del sapere espe-
rienziale compiuta mediante la rigorosa analisi di tutte le informazioni probatorie e
del controfattuale e nella consapevolezza del rischio di impiego dello stesso nel deli-
catissimo settore delle dinamiche psichiche e delle scelte deliberanti, frutto della li-
bera autodeterminazione del soggetto.

Se T'ipotesi prospettata dall’accusa — anche sulla base dell'utilizzo della massima
d’esperienza, lo schema piti debole di 7omos - non riceve conferma attraverso il dato
aggiuntivo costituito da indizi e prove, il processo si conclude con I'assoluzione

dell'imputato giusta la regola logica e giuridica (oltre che etica) del ragionevole dubbio.

8. In estrema sintesi a me sembra che:

- il modello di accertamento nel processo non & necessariamente di tipo dedut-
tivo, anzi lo e raramente;

- la copertura nomica puo essere data da leggi di tipo statistico e anche con fre-
quenze probabilistiche basse o medio-basse, nonché da generalizzazioni del senso
comune;

- lo statuto epistemico della massima d’esperienza & per definizione incerto,
debole, collocato nell’area del verosimile, sicché tale debolezza di base va compensa-
ta da una ancora piu rigorosa opera giudiziale di investigazione e verifica della sua

affidabilita nel caso concreto.



