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ABSTRACTS

I1 problema del disaccordo tra gli esperti chiamati a testimoniare nel processo sta assumendo una rilevanza sempre
maggiore nella prassi giuridica, di riflesso al ruolo spesso determinante che le conoscenze di tipo specialistico
svolgono in sede probatoria. Di fronte a disaccordi di questo tipo, il giudice non ¢ in grado di valutare in modo
competente le informazioni contrastanti fornite dagli esperti, esponendosi cosi al pericolo di compiere scelte
epistemicamente arbitrarie. Il saggio si propone di contribuire alla soluzione di questo problema traendo spunto
dall'epistemologia del disaccordo, un ambito di ricerca oggi in rapido sviluppo che esamina gli eftetti del disaccordo
sull'affidabilita delle opinioni esperte. In particolare, il saggio distingue quattro tipi di disaccordo epistemico che
possono sorgere nel processo ed esamina criticamente la proposta di ricorrere al principio di maggioranza per
fornire ad essi una soluzione. Il saggio individua poi i criteri che il giudice dovrebbe adottare per valutare le
testimonianze contrastanti degli esperti e le condizioni alle quali i disaccordi epistemici giustificano 'insorgere di
un ragionevole dubbio con riguardo all’attribuibilita oggettiva o soggettiva del fatto all'agente.

El problema del desacuerdo entre los expertos llamados a prestar declaracion en el proceso estd adquiriendo
siempre mayor relevancia en la practica jurisprudencial, como consecuencia del rol muchas veces determinante que
desempeiia el conocimiento cientifico en sede probatoria. Frente a este tipo de desacuerdos, el juez no se encuentra
en posicién de evaluar de manera competente las informaciones contrastantes suministradas por los expertos,
exponiéndose asi al peligro de elecciones epistémicamente arbitrarias. El ensayo tiene como objetivo contribuir
a la solucién de este problema inspirdndose en la epistemologia del desacuerdo, una disciplina que examina los
efectos del desacuerdo en la confiabilidad de las opiniones de expertos. En particular, el ensayo distingue cuatro
tipos de desacuerdo epistémico que pueden surgir en el proceso y examina criticamente la propuesta de recurrir al
principio de mayoria para solucionarlos. Luego, el ensayo identifica los criterios que el juez deberia adoptar para
evaluar los testimonios contrastantes de los expertos y las condiciones bajo las cuales los desacuerdos epistémicos
justifican apreciar una duda razonable con respecto a la atribucién objetiva o subjetiva del hecho al agente.
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RESPONSABILITA PENALE E PRINCIPI DEL SISTEMA
RESPONSABILIDAD PENAL Y PRINCIPIOS DEL SISTEMA
CRIMINAL LIABILITY AND SYSTEM PRINCIPLES

The problem of disagreement among expert witnesses is becoming increasingly relevant in the legal practice, as a
result of the decisive role often played by expert knowledge in fact finding. Faced with disagreements of this kind,
the judge is unable to competently evaluate the information provided by the experts and runs the risk of making
epistemically arbitrary choices. The essay aims to contribute to the solution of this problem drawing on the
epistemology of disagreement, a young and rapidly developing discipline that analyzes the effects of disagreement
on the reliability of expert opinions. In particular, the essay distinguishes four kinds of disagreement among
expert witnesses and critically examines the proposal to use the majority principle to address this problem. The
essay then identifies the criteria that the judge should apply to evaluate the conflicting testimonies of the experts
and the conditions under which an epistemic disagreement justifies the reasonable doubt of the judge with regard
to the ascription of responsibility to the agent.
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Damiano Canale TEMI DI DIRITTO PROCESSUALE PENALE
TEMAS DE DERECHO PROCESAL PENAL

SOMMARIO 1.1l problema. — 2. Il principio di maggioranza epistemica. — 3. Quattro tipi di disaccordo. — 4. Lepiste-
mologia del disaccordo: posizioni e problemi. — 5. Una proposta alternativa. - 6. I disaccordi epistemici
e Ioltre ogni ragionevole dubbio”.

1 . I1 problema.

Cosa accade quando i periti o i consulenti di parte sono in disaccordo tra di loro nel pro-
cesso? Piu precisamente: come si spiega il disaccordo tra gli esperti, quali sono le sue conse-
guenze, e come deve comportarsi il giudice quando tale disaccordo si manifesta’?

Si tratta di un problema di stretta attualita in molti ordinamenti giuridici. In Italia, come
noto, esso ¢ arrivato per la prima volta all’attenzione dellopinione pubblica nei casi di malattia
provocata da esposizione all’amianto, i cui meccanismi patogeni sono a tuttoggi controversi
nella letteratura scientifica. Ma numerosi sono gli ambiti nei quali il disaccordo tra gli esper-
ti si manifesta: si pensi al carattere spesso controverso delle perizie psichiatriche, calligrafi-
che, balistiche, ingegneristiche, epidemiologiche, sul DNA?. Quando sono in gioco questioni
tecniche di questo tipo, gli esperti chiamati a fornire informazioni al giudice non di rado
esprimono pareri contrastanti, rendendo assai difficoltoso I'accertamento dei fatti del caso e
lattribuzione di responsabilita.

Per un verso, i profili processuali di questo problema sono chiaramente disciplinati dal
legislatore. In ambito penale, il principio del libero convincimento del giudice, accompagnato
dall'insussistenza di prove legali o di una graduazione delle prove, attribuisce al giudice la
facolta di scegliere liberamente il parere che ritiene piu convincente, fatto salvo l'obbligo di
giustificare la sua scelta e di confutare le deduzioni contrarie delle parti®. Per altro verso, tut-
tavia, la tradizionale figura del iudex peritus peritorum ha trovato una progressiva precisazione
da parte della giurisprudenza. Questo al fine di evitare che il giudice, chiamato a dirimere
i conflitti tra gli esperti senza averne le competenze necessarie, finisca con l'operare scelte
epistemicamente arbitrarie*; situazione, questa, che aprirebbe il varco a una palese violazione
dei principi di determinatezza e tassativita delle fattispecie incriminatrici. Come ampiamente
noto, lo snodo fondamentale del percorso compiuto dalla giurisprudenza italiana con riguardo
a questo tema ¢ costituito dalla sentenza Cozzini, che in continuita col quadro delineato dalla
sentenza Franzese ha attribuito al giudice il ruolo di “garante” e “custode” del sapere scientifico
in ambito processuale. Tale ruolo si sostanza nel vaglio dell’affidabilita soggettiva e oggettiva
delle informazioni fornite dagli esperti, un esame che si realizza mediante il contraddittorio e
che trova riscontro nel dovere di motivazione rafforzata della decisione’.

! Da qui in avanti usero il termine “esperti” per riferirmi tanto ai periti nominati dal giudice quanto ai consulenti incaricati dalle parti nel
processo penale. Sullopportunita di ricondurre queste due figure all'interno di un medesimo quadro organico, nel quale la perizia perde il
carattere di “prova neutra” e prevale, per converso, il ruolo del contraddittorio nell'esame delle allegazioni e delle testimonianze degli esperti,
si veda Cass., sez. unite, 28 gennaio 2019, n. 14426. Cfr. anche Bonzano (2019), pp. 882 ss.; RiveLLo (2017), pp. 329 ss. Il significato del
termine “esperto” & controverso nella letteratura scientifica e filosofica. Per ragioni di semplicita, nelle pagine che seguono faremo nostra la
definizione proposta da Scott Brawer: “Lesperto ¢ una persona che ha, o ¢ considerato avere, una formazione specialistica che gli garantisce
una competenza epistemica sufficiente per comprendere gli scopi, i metodi e i risultati di una disciplina esperta” (BRawer (1998), p. 1589).
Va tuttavia precisato che la competenza epistemica “non si riduce al possedere informazioni accurate. Essa include l'attitudine e la capacita di
applicare o sfruttare questo bagaglio di informazioni per rispondere in modo veritiero a nuove domande che possono essere poste nell'ambito
di specializzazione considerato” (GoLpMAN (2001), p. 91, trad. mia).

2 Emblematici sotto questo profilo sono i casi Franzoni, Kercher ¢ Gambirasio, che in tempi recenti hanno suscitato un vivace dibattito anche
fuori dalle aule di giustizia: vedi Cass. pen., sez. prima, 21 maggio 2008, n. 31456; Cass. pen., sez. quinta, 7 settembre 2015, n. 36080; Cass.
pen., sez. prima, 23 novembre 2018, n. 52872.

3 Cass. pen., sez. quarta, 11 settembre 2012, n. 34747.

* Vedi Cass. pen., sez. seconda, 12 febbraio 2015, n. 9358, ove si stigmatizza il ricorso del giudice alla propria “scienza personale”. La Suprema
Corte ha precisato che il giudice non pud, “senza che consti 'apporto di perito di settore, risolve[re] il dubbio enunciando una regola che
assume scientifica. Come ben noto il giudice pud essere fruitore [...] di regole scientifiche, ma, fatta eccezione per le conoscenze facenti parte
del notorio, non pud porre egli la regola, che assume essere scientifica” (Cass. pen., sez. quarta, 21 aprile 2016, n. 19176). Si veda sul punto, da
ultimo, Carrizz1 (2018), pp. 32 ss.; Carrizz1 (2019), pp. 77-79.

5 “Per valutare I'attendibilita di una teoria occorre esaminare gli studi che la sorreggono. Le basi fattuali sui quali essi sono condotti. Lampiezza,
la rigorosita, loggettivita della ricerca. Il grado di sostegno che i fatti accordano alla tesi. La discussione critica che ha accompagnato
Telaborazione dello studio, focalizzata sia sui fatti che mettono in discussione l'ipotesi sia sulle diverse opinioni che nel corso della discussione
si sono formate. Lattitudine esplicativa dell'elaborazione teorica. Ancora, rileva il grado di consenso che la tesi raccoglie nella comunita
scientifica. Infine, dal punto di vista del giudice, che risolve casi ed esamina conflitti aspri, ¢ di preminente rilievo I'identita, 'autorita indiscussa,

I'indipendenza del soggetto che gestisce la ricerca, le finalita per le quali si muove” (Cass. pen., sez. quarta, 17 settembre 2010, n. 43786). E
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I criteri delineati dalla sentenza Cozzini offrono tuttavia il fianco ad almeno due conside-
razioni critiche con riguardo al nostro tema. In primo luogo, I'idea che il giudice possa fungere
da mero “garante epistemico” nel processo, svolgendo un esame critico delle teorie scientifiche
su cui si basano le relazioni e le testimonianze degli esperti, oltre che dell'indipendenza e
autorevolezza di questi ultimi, si scontra con la complessita e le peculiarita che caratterizzano
i diversi saperi specialistici. Nel contesto dei saperi esperti gli aspetti di “metodo” sono stretta-
mente intrecciati con quelli di “merito”, al punto che la funzione di garanzia attribuita al giu-
dice non sembra potersi realizzare a prescindere da un insieme di competenze specialistiche
che il giudice non ha, e dalle quali egli dovrebbe comunque prescindere per ottemperare al
suo ruolo di garanzia®. In secondo luogo, i requisiti minimi di razionalita epistemica indicati
dalla sentenza Cozzini consentono certo di evitare che la “scienza spazzatura” entri nelle aule
di giustizia ma non permettono di risolvere i disaccordi epistemici genuini. Laddove i pareri
divergenti degli esperti affondino le loro radici in teorie e apparati esplicativi accreditati nella
comunita scientifica sulla base di criteri metodologici condivisi, il giudice non ha strumenti
per compiere la scelta che, non di meno, & costretto ad effettuare’. Da qui il perdurare delle
difficolta che i disaccordi tra gli esperti generano nel ragionamento probatorio, difficolta che
sollecitano una riflessione pilt approfondita con riguardo alle caratteristiche di questo proble-
ma e alle strategie da adottare per offrire ad esso una soluzione.

2 Il principio di maggioranza epistemica.

Nel dibattito internazionale, sta riscuotendo un credito sempre maggiore una soluzione al
disaccordo tra gli esperti basata sul cosiddetto “Teorema di Condorcet”, ben noto nel campo
della teoria della probabilita, della teoria dei giochi e delle teorie della democrazia delibera-
tiva®.

Immaginiamo un collegio di esperti la cui competenza media sia superiore a quella di
persone scelte a caso tra la popolazione; supponiamo, inoltre, che ciascun esperto risponda
in modo sincero al quesito che gli viene sottoposto. Nel caso le opzioni in discussione siano
due, il Teorema di Condorcet dimostra che la probabilita che l'opinione di maggioranza sia
corretta si avvicina alla certezza quanto pilt aumenta il numero degli esperti interpellati, 1a loro
competenza e la diversita tra gli apporti conoscitivi da essi forniti. Piu precisamente, nel nostro
contesto di indagine il Teorema di Condorcet trova applicazione qualora siano soddisfatte le
seguenti condizioni:

dato un problema P, questo ammette due soluzioni alternative;

laddove le informazioni siano complete, una delle soluzioni & sempre superiore all’altra;

i pareri degli esperti sono tra loro indipendenti;

ciascun esperto sceglie la soluzione corretta con una probabilita p uguale o superiore a 0,5;
la scelta collettiva viene effettuata esclusivamente sulla base della maggioranza dei voti.

ik L=

Qualora queste condizioni siano soddisfatte, la probabilita che un collegio composto da 7
esperti offra la soluzione corretta di P & sempre maggiore di 0,5, e si avvicina rapidamente a 1
quanto pitt aumentano 7 e p. Sono state formulate varie estensioni del Teorema di Condorcet

stato osservato che la sentenza Cozzini farebbe propri i criteri fissati nel 1993 dalla Corte Suprema statunitense nella sentenza Daubert: vedi,
ad esempio, ToNIN1 (2011), pp. 1341-1347. Le differenze tra le due pronunce, che rinviano alle caratteristiche dei rispettivi sistemi processuali,
sono invece poste in evidenza da CARLIZZI ef al. (2018), pp. 115 ss.

¢ Non sorprende dunque sia ravvisabile nella giurisprudenza la tendenza a ridurre il controllo critico richiesto al giudice al mero esame
dell'accreditamento, presso la comunita scientifica di riferimento, delle leggi di copertura utilizzate dagli esperiti: si veda, ad esempio, Cass.
pen., sez. quarta, 16 aprile 2018, n. 16715; Cass. pen., sez. quarta, 15 maggio 2018, n. 46392. Su questa tendenza pone l'attenzione CoNTI
(2019). Sul limitato seguito che la sentenza Cozzini ha trovato nella prassi giurisprudenziale vedi anche GrunTa (2015), pp. 72-74.

7 Ha recentemente sottolineato la Suprema Corte che “di fronte alla non unanimita di opinioni scientifiche, non & consentito al giudice
rifugiarsi in una sorta di non Ziquet, per il solo fatto che le teorie che si contendono il campo, in quanto tutte astrattamente meritevoli di
riconoscimento, non pervengono a conclusioni conformi; ¢, infatti, necessario che, pur a fronte della non uniformita di vedute in campo
scientifico, il giudice di merito prenda posizione al riguardo, effettuando una puntuale verifica della validita di ciascuna opinione alla luce delle
emergenze del caso concreto” (Cass. pen., sez. quarta, 28 ottobre 2019, n. 43665). Resta poco chiaro, tuttavia, come “le emergenze del caso
concreto” siano di per sé in grado di guidare il giudice ad operare una scelta tra spiegazioni scientifiche alternative di un medesimo fenomeno,
questione su cui avremo modo di tornare pil oltre.

8 CoNDORCET (1785), pp. 164-165. Per un'analisi dettagliata del Teorema di Condorcet rinvio a MUELLER (2003), cap. 6. Sulle sue applicazioni
nel campo delle teorie della democrazia deliberativa si veda LisT ez a/. (2001); MarTf (2006), pp. 27 ss.; LANDEMORE (2013), p. 74 ¢ pp. 155 ss.
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tali da consentire la sua applicazione anche nei casi in cui le soluzioni del problema conside-
rato siano pitt di due, vi sia parziale correlazione tra i pareri degli esperti, e gli esperti abbia-
no opinioni molto eterogenee sul problema considerato’. Non ¢ questa la sede, tuttavia, per
approfondire questi aspetti. Preme qui piuttosto sottolineare come il Teorema di Condorcet
sembri dimostrare che il disaccordo tra gli esperti non costituisce di per sé un problema ma
sia, al contrario, funzionale all’accertamento della verita. Detto in altri termini, il disaccordo
acquista un valore epistemico e probatorio nel caso venga regimentato secondo le modalita
indicate sopra, e la scelta della risposta migliore avvenga mediante un semplice voto di mag-
gioranza.

Quanto fin qui osservato ha due implicazioni degne di nota. In primo luogo, la competen-
za di un collegio di esperti (ovverosia, la probabilita che il collegio fornisca la risposta corretta
al quesito specialistico ad esso sottoposto) pud essere assai maggiore di quella del suo membro
pitt competente. Inoltre, un collegio sufficientemente ampio di individui, la cui competenza ¢
soltanto lievemente maggiore rispetto a quella che avrebbero persone scelte a caso tra la popo-
lazione, puo rivelarsi pitt competente di un piccolo pane/ di esperti altamente qualificati. Detto
altrimenti, la diversita di opinioni aumenta, sotto il profilo statistico, il valore conoscitivo del
parere. Inoltre, la correlazione tra 'ampiezza del collegio (7) e la competenza dei sui membri
(p) fa si che il voto di maggioranza fornisca il risultato migliore anche nelle situazioni in cui il
numero di esperti interpellati sia limitato. Il contingentamento del numero di esperti ¢ infatti
compensato dal loro livello di competenza, molto superiore alla media della popolazione.

Ora, ¢ il caso di sottolineare come il Teorema di Condorcet sia un semplice strumento
matematico concepito per elaborare informazioni di tipo statistico. Esso non va dunque scam-
biato per un metodo di conoscenza, in grado di fornire risposte affidabili a problemi scientifici
o che coinvolgono competenze specialistiche. Nondimeno, come ha osservato Paul Edelman,
questo strumento puo risultare particolarmente utile per “aggregare informazioni” nelle situa-
zioni in cui la ricostruzione di un fatto o la soluzione di un problema sia controversa®. Cio ha
indotto taluni studiosi a sostenere che, laddove ricorrano certe condizioni, il conteggio dei voti
¢ il modo migliore per risolvere il problema del disaccordo tra gli esperti in ambito processua-
le. In caso di conflitto tra i periti e/o i consulenti di parte, il giudice dovrebbe afhidarsi a un
collegio di esperti sufficientemente ampio e diversificato al suo interno, e considerare episte-
micamente affidabile la risposta al quesito probatorio che consegue la maggioranza dei voti.

Vale la pena tuttavia chiedersi: il principio di maggioranza ¢ davvero un buono strumento
nelle mani del giudice per risolvere i disaccordi epistemici nel processo?

Quattro tipi di disaccordo.

Per rispondere a questo quesito, ¢ opportuno innanzitutto distinguere i diversi tipi di di-
saccordo che possono manifestarsi tra gli esperti in sede probatoria. Sebbene il disaccordo
epistemico, tanto nel dibattito epistemologico quanto in quello giuridico, sia solitamente rap-
presentato come un fenomeno unitario, le sue caratteristiche mutano in funzione di cio attor-
no a cui verte la divergenza di opinioni.

Nel contesto processuale, possiamo distinguere perlomeno quattro tipi di disaccordo sui
quali & opportuno concentrare I'attenzione:

(1) disaccordi esplicativi,

(2) disaccordi di concordanza ;
(3) disaccords teorici;

(4) disaccordi epistemologici.

1 disaccordi esplicativi riguardano la ricostruzione del fatto assunto come ipotesi in sede
processuale. Si da il caso di un disaccordo esplicativo, pitl precisamente, quando gli esperti,
prima che abbia luogo il contraddittorio, forniscano pareri diversi e incompatibili con riguardo

9 Cfr. EsTLUND (1994); LapHA (1992); OWEN ez al. (1989).

10 EpELMAN (2002), p. 333.

' VERMEULE (20092), ove si sottolinea che il Teorema di Condorcet tiene conto dei possibili condizionamenti degli esperti (specie con
riguardo ai consulenti di parte) oltre che della pluralita di opzioni esplicative a loro disposizione, mostrando come questi fattori contribuiscano
ad aumentare la probabilita di una risposta corretta basata sul voto di maggioranza.
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all'esistenza di un certo evento, alle catene causali che lo spiegano, o agli effetti che & probabile
esso produca’?. Questo tipo di disaccordo si manifesta frequentemente tra i consulenti di par-
te, 1 quali, pur ottemperando ai requisiti di indipendenza e correttezza che devono informare
le loro dichiarazioni, possono legittimamente fornire ricostruzioni alternative dei fatti del caso
che trovano giustificazione nelle loro rispettive competenze specialistiche, ricostruzioni talora
difformi da quelle fornite dai periti nominati dal giudice. I disaccordi esplicativi, tuttavia, non
costituiscono un'anomalia sotto il profilo epistemologico e processuale; essi sono anzi funzio-
nali all’accertamento della veritd poiché consento un confronto dialettico tra tesi esplicative
alternative. Come hanno recentemente sottolineato le Sezioni Unite, infatti, le relazioni e le
testimonianze degli esperti non sono mai “portatric[i] di una verita assoluta”?. Ne segue che
il loro valore epistemico pud essere accertato soltanto mediante il contraddittorio, che con-
sente I'approfondimento, la precisazione e l'eventuale falsificazione dei contributi conoscitivi
che giungono all'attenzione del giudice'. I disaccordi esplicativi non vanno dunque visti con
sospetto poiché costituiscono un elemento di garanzia contro la fallibilita di qualsiasi sapere
specialistico in ambito processuale.

1 disaccordi di concordanza riguardano invece la circostanza che la ricostruzione del fatto
assunta come ipotesi dal giudice sia confermata da tutte le prove disponibili. In questo caso,
gli esperti non concordano sulla coerenza e concordanza delle prove acquisite nel processo,
tale da escludere spiegazioni dei fatti alternative. I disaccordi di concordanza riguardano cioé
la comparazione tra ipotesi alternative e la loro rispettiva plausibilita razionale®. Cosi come i
disaccordi esplicativi, anche i disaccordi di concordanza non costituiscono un elemento pato-
logico all'interno della dialettica processuale: essi consentono di testare I'ipotesi probatoria e
ad accertare se essa si presti o meno ad essere confermata alla luce di tutte prove disponibili. La
rilevanza di questo tipo di disaccordi in seno al processo dipende ovviamente dallo standard
di prova adottato. Laddove lo standard sia molto elevato, come accade in ambito penale, la
soluzione di disaccordi di questo tipo diventa determinante, come avremo modo di sottoli-
neare piu oltre, per accertare se 'ipotesi probatoria assunta dal giudice possa o meno ritenersi
confermata oltre ogni ragionevole dubbio.

1 disaccordi teorici hanno invece ad oggetto la generalizzazione (o legge di copertura) uti-
lizzata per testare I'ipotesi probatoria: essi riguardano cio¢ le leggi scientifiche o i principi
teorici su cui si fonda la spiegazione dei fatti fornita dagli esperti. A differenza delle forme di
disaccordo considerate in precedenza, i disaccordi teorici hanno un carattere indiretto: non
riguardano le conclusioni a cui gli esperti giungono in sede processuale quanto piuttosto le
teorie che le giustificano, le quali, nella maggior parte dei casi, sono state elaborate da altri®®.
Lesistenza e la rilevanza di disaccordi teorici genuini ¢ stata da tempo riconosciuta dalla giu-
risprudenza, la quale ha preso le distanze dalla concezione “classica” della razionalita scienti-
fica, in base alla quale la conoscenza procederebbe conformemente a regole metodologiche in
grado di determinare, per ciascuna coppia di teorie, quella che risulta maggiormente plausibile
alla luce dei dati disponibili'. In base a questa concezione, gli esperti potrebbero essere in

12 §i tratta, in altri termini, di disaccordi prima facie, immediatamente generati dalla risposta che gli esperti forniscono al quesito loro
sottoposto. Si pensi al caso in cui I'Esperto 1 affermi “I'automobile di Tizio viaggiava a 50 km/h” e 'Esperto 2 affermi invece “I'automobile
di Tizio viaggiava a 70 km/h”.

13 Cass. pen., sez. unite, 28 gennaio 2019, n. 14426. Cfr. nota 1.

* Sul punto si veda, da ultimo, LoucHEED (2020), pp. 61 ss. Sulla centralita del contraddittorio in rapporto alla formazione della prova
scientifica nel processo, e i problemi che tale centralita solleva, vedi CaprioL1 (2008), pp. 3526 ss.; CaTaLano (2017), p. 151 ss. Vedi anche
UskerTis (2018); PasTore (1996), in particolare p. 142.

15 T disaccordi di concordanza riguardano dunque la fase conclusiva del ragionamento eziologico delineato dalla sentenza Franzese, successiva
all'individuazione della legge di copertura e alla verifica della sua applicabilita al caso concreto. Ad esempio, immaginiamo venga stabilito
in sede processuale che I'inalazione di una sostanza aeriforme causa la morte nel 90% dei casi, e che Tizio ha inalato tale sostanza. Sorge un
disaccordo di concordanza se secondo I'Esperto 1 si puo escludere che Tizio sia morto a causa di un blocco cardiaco del tutto indipendente
dall'inalazione della sostanza, mentre secondo I'Esperto 2 tale eventualita non puo essere esclusa. Come avremo modo di sottolineare pit oltre,
i disaccordi di questo tipo possono sorgere sia nei casi in cui gli esperti applicano la medesima legge di copertura, sia nei casi in cui la legge di
copertura utilizzata ¢ diversa. Per una pilt dettagliata analisi di questo tipo di disaccordi rinvio a DwyERr (2008), pp. 137 ss.

16 Un tipico esempio di conflitto teorico tra esperti & sorto in Italia con riguardo ai casi di mesotelioma causato dallesposizione all'amianto.
Secondo la teoria del “trigger dose”, elaborata a partire dalle ricerche di Irving Selikoff, 'insorgenza della patologia ¢ causata da una singola
esposizione che rende influenti, sotto questo profilo, eventuali esposizioni successive; secondo la teoria delleffetto cumulativo, per converso,
all’aumento della dose inalata corrisponde un proporzionale aumento dell'incidenza della malattia. La giurisprudenza & giunta a concludere
che le due teorie gettano in realta luce su aspetti diversi del medesimo fenomeno (gli effetti patologici dellesposizioni all’amianto sugli esseri
umani) e che soltanto 'apporto conoscitivo della seconda ¢ rilevante con riguardo alle fattispecie in esame. Cfr. Cass. pen., sez. quarta, 11
aprile 2008, n. 22165.

17 Questa tesi ha trovato formulazioni diverse in ambito epistemologico. Secondo Popper, date due teorie in conflitto tra loro, lo scienziato
dovrebbe accettare la teoria maggiormente corroborata tra quelle che appaiono pili promettenti dal punto di vista dell'utilita epistemica attesa.
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disaccordo soltanto qualora i loro pareri si basassero su dati diversi o fossero condizionati da
fattori extra-scientifici; in questo secondo caso, tuttavia, il disaccordo costituirebbe un indizio
dell'inattendibilita dellesperto o della teoria su cui egli fonda il suo parere. Lepistemologia
contemporanea ha evidenziato i limiti di questa concezione: non ¢ irrazionale ritenere che
un medesimo fenomeno sia suscettibile di teorizzazioni scientifiche alternative, parimenti ri-
conosciute all'interno della comunita esperta di riferimento. Al contrario, i disaccordi teorici
appartengono alla fisiologia del sapere scientifico e sono funzionali al suo sviluppo'®. Accade
infatti che chi partecipa all'impresa scientifica “acceda” in modi diversi al sistema di credenze e
di pratiche di ricerca considerato nella sua totalita, ricostruendo e sviluppando la connessione
tra credenze e pratiche in modi alternativi’®. Questi diversi “punti di accesso” sono determinati
da fattori contestuali: il tipo di problema che la ricerca intende risolvere, il network di ricer-
catori al quale Tesperto partecipa, lo stato della discussione entro la comunita di riferimento,
le esigenze sociali che la ricerca si propone di soddisfare, e via dicendo. Tali fattori sono un
elemento integrante e ineliminabile dell'impresa scientifica e, pitt genericamente, della costru-
zione sociale del sapere. Essi inoltre spiegano come mai progetti o network di ricerca distinti
possano giungere a formulare teorie alternative di un medesimo fenomeno. Se i disaccordi
teorici sono fisiologici in ambito scientifico, e contribuiscono allo sviluppo della conoscenza,
lo stesso tuttavia non vale in ambito processuale. Di fronte a un disaccordo teorico genuino,
il giudice si trova in una situazione di “stallo epistemico” dalla quale non sembra avere gli
strumenti per uscire.

1 disaccordi epistemologici, infine, riguardano gli standard epistemici adottati dagli esperti,
ovverosia le direttive applicate da questi ultimi per individuare le fonti e i metodi di conoscen-
za che presiedono alla formazione di credenze giustificate nel loro ambito di competenza®.
L'impresa scientifica, al pari della costruzione di qualsiasi sapere esperto, si distingue da altre
pratiche sociali perché ¢ governata da standard di condotta specifici, che individuano cosa ¢
pil razionale credere date le informazioni di cui disponiamo. Tali standard tipicamente in-
cludono alcune regole logiche di base, come il principio di non-contraddizione e le regole di
deduzione (modus ponens, modus tollens). A queste si aggiungono le regole procedurali che con-
traddistinguono il metodo scientifico, il quale si articola tradizionalmente in tre momenti: 1)
la formulazione di una congettura riguardo alla spiegazione di un fenomeno; 2) la predizione
delle conseguenze che deriverebbero qualora questa congettura fosse vera; 3) la determina-
zione del grado di conferma della predizione garantito da tutte le prove di cui disponiamo?..
Ora, fatte salve le regole logiche che presiedono alla giustificazione delle credenze, ¢ evidente
che gli standard epistemici sono caratterizzati da un alto grado di indeterminatezza. Come
ha osservato Susan Haack, “non ¢ un unico modo razionale di inferire o una procedura di
ricerca usata da tutti gli scienziati e solo dagli scienziati”. Gli standard epistemici costitui-

Vedi PoppEr (1975), p. 83. Secondo Lakatos, per converso, all'interno di un programma di ricerca va preferita la teoria che ha una capacita
esplicativa pit ampia: Lakartos (1970), p. 137. Parallelamente, un’interpretazione diffusa del pensiero di Thomas Kuhn conduce a ritenere
che di fronte a due paradigmi scientifici in conflitto tra loro, lo scienziato dovrebbe preferire quello che ottiene il maggior “successo empirico”
rispetto a problemi fino a quel momento rimasti irrisolti: vedi ad esempio Lauban (1978), p. 73-74. Questa interpretazione tende tuttavia
a confondere i disaccordi teorici con i disaccordi epistemologici. Secondo Kuhn, infatti, “cid che gli scienziati condividono non ¢ sufficiente
per guidarli a raggiungere un accordo unanime con riguardo a questioni quali la scelta tra teorie in competizione tra loro”. Kunn (1962), p.
94, trad. mia.

18 Vale la pena ricordare come la storia della scienza sia costellata da disaccordi teorici che hanno segnato il suo sviluppo: famosi sono quelli tra
Priestley e Lavoisier con riguardo alla natura dei processi di combustione, tra Agassiz e Darwin in merito allorigine delle specie, tra Einstein
e Bohr con riguardo alla completezza della meccanica quantistica. Sul carattere fisiologico dei disaccordi teorici in ambito scientifico e sulla
loro utilita epistemica si veda Luce (1978).

¥ Cfr. Laupan (1992), pp. 5-6 ¢ 11-12. E stato pit volte sottolineato come la ricerca scientifica si sviluppi grazie a unarticolata divisione del
lavoro: ciascun ricercatore ¢ in grado di comprendere in modo approfondito soltanto una piccola parte di questa impresa considerata nel suo
complesso, e di cogliere solo parzialmente come le diverse parti si connettano tra di loro. I ricercatori utilizzano inoltre, sistematicamente,
risultati e metodi elaborati da altri, inserendosi in network di conoscenze che si sviluppano spesso in modo indipendente, giungendo cosi ad
elaborare teorie diverse in competizione tra loro. Vedi Lucc (1978), pp. 289 ss. Sui benefici per la conoscenza garantiti dalla competizione tra
comunita di ricerca ha insistito Kunn (1962), p. 262.

% Sulle nozioni di “standard epistemico” e “regola epistemica” rinvio a ALsTON (2005), pp. 32 ss.; BocHOss1aN (2008), pp. 472 ss.; ENGEL
(2011), pp. 47-48. Nel dibattito filosofico contemporaneo, gli standard epistemici sono concepiti in modi assai diversi. Secondo alcuni, si tratta
di norme che fissano le condizioni di correttezza delle relazioni tra stati epistemici (credenze, conoscenze) e situazioni obbiettive del mondo
(MuLLican 2008) ovvero di regole per credere cid che ¢ vero (WEDGWoOD 2007). Per altri, essi coincidono con gli standard di razionalita
(Davipson 1980; MiLLar 2006) ovvero consistono in regole procedurali che guidano la formazione di credenze giustificate (PoLLock 1999).
Altri ancora li caratterizzano come delle po/icy che guidano le pratiche di ricerca in un contesto storico determinato (F1ELD 2009) ovvero come
dei valori da realizzare nell'impresa conoscitiva (vedi infra, nota 23).

21 Cfr. HEmpEL (1966), cap. 2 e 3. Sull'articolazione inferenziale del metodo scientifico nella prospettiva di C.S. Peirce, vedi TuzeT (2006).
2 Haack (2006), p. 312, ove l'autrice pone l'accento sulla continuita tra conoscenza scientifica e riflessione quotidiana, di cui la scienza
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scono cio¢ dei principi generali che si prestano ad essere precisati in modi diversi a seconda
dei campi di ricerca considerati e dei quesiti ai quali il ricercatore tenta di fornire una risposta.
Non sorprende dunque che tali principi siano talora descritti in letteratura come dei valori
o dei fini che lo scienziato deve realizzare?®. Richiamando la caratterizzazione fornitane da
Robert Merton nel secolo scorso, si tratta del carattere pubblico, universale e disinteressato della
ricerca e dei suoi risultati, e soprattutto dell'atteggiamento di scez#icismo organizzato che deve
caratterizzare la comunita scientifica, la quale puo dirsi tale nella misura in cui sottopone ad un
vaglio critico intersoggettivo le ipotesi conoscitive dei suoi membri®*. Data I'indeterminatezza
che affligge gli standard epistemici, non sorprende dunque che sorgano disaccordi in merito
alla loro concretizzazione in un certo ambito conoscitivo, disaccordi che vertono, tipicamente,
sull’affidabilita di una teoria o di un metodo di accertamento dei fatti®.

E il caso di sottolineare che i quattro tipi di disaccordo appena illustrati possono essere
correlati tra loro. Puo cio¢ accadere che un disaccordo esplicativo si traduca, in sede proces-
suale, in un disaccordo di concordanza, il quale deriva a sua volta da un disaccordo teorico
sottostante che trova infine fondamento in un disaccordo di tipo epistemologico. Tuttavia, non
necessariamente tale correlazione sussiste. Non sono infrequenti le situazioni in cui i disaccordi
esplicativi non si accompagnano a disaccordi di concordanza e viceversa. Accade parimenti
che sorgano nel processo disaccordi esplicativi o di concordanza tra esperti che applicano la
medesima legge di copertura e che si avvalgono dei medesimi standard epistemici, cosi come
pud accadere che teorie o standard epistemici diversi conducano a formulare la medesima
risposta al quesito probatorio posto dal giudice. E opportuno pertanto tenere distinti questi
quattro tipi di disaccordo, pur nella consapevolezza delle loro possibili relazioni. Al contem-
po, va ricordato che i disaccordi teorici ed epistemologici, diversamente da quanto accade in
ambito scientifico, non hanno una rilevanza diretta nel processo; la assumono, indirettamente,
qualora conducano gli esperti a formulare spiegazioni diverse dei fatti del caso che giustificano
una loro diversa qualificazione giuridica, fatte salve alcune precisazioni che formuleremo nelle
pagine successive.

Preme qui ad ogni modo sottolineare che i disaccordi esplicativi, di concordanza, teorici
ed epistemologici pongono problemi diversi al giudice, problemi che esigono un trattamento
differenziato.

4 Lepistemologia del disaccordo: posizioni e problemi.

Per far chiarezza su questo punto, ¢ opportuno rivolgere I'attenzione alle indicazioni for-
nite dalla cosiddetta “epistemologia del disaccordo”, una branca dell'epistemologia sociale che
sta trovando rapido sviluppo del dibattito filosofico e scientifico contemporaneo®. Questo
ambito di studi si propone di fornire una risposta ai seguenti quesiti: un esperto deve rivedere
il proprio parere nel caso un suo “pari epistemico” sia in disaccordo con lui? E ancora: la cir-
costanza che due o piu esperti siano in disaccordo riduce I'athidabilita delle informazioni da
loro fornite? Sebbene la risposta a questi quesiti conduca a concentrare I'attenzione sul valore
epistemico del disaccordo tra pari — a cio che esso aggiunge o sottrae alla conoscenza di un
fenomeno —, essa ha delle implicazioni rilevanti con riguardo al problema che stiamo qui con-
siderando: quale atteggiamento € razionale assuma il non-esperto (nel nostro caso, il giudice)
di fronte al disaccordo tra gli esperti? Una volta accertata 'indipendenza e 'autorevolezza di
questi ultimi, come va valutata, sotto il profilo probatorio, la loro divergenza di opinioni?

costituisce un semplice raffinamento.

% Celebre in tal senso ¢ la posizione di Thomas Kuhn, secondo il quale gli standard epistemici “sono dei valori da proteggere quando si
compiono delle scelte, non delle regole per scegliere”. Kunun 1970, p. 261, trad. mia. Sulla concezioni teleologiche degli standard epistemici si
vedano PrrTcHARD (2007); GRiMM (2009); HADDOCK ez al. (2010). Va osservato come le concezioni teleologiche della normativita epistemica
non sono inconciliabili con le posizioni che abbracciano la nozione di veritd come corrispondenza. Gli standard epistemici possono infatti
essere concepiti come regole e procedure orientate a perseguire il fine o il valore della verita. Cfr. ENGeL (2011), p. 52.

2 MErTON (1973). Il principio dello “scetticismo organizzato”si articola in una serie di direttive rivolte al ricercatore e allesperto, concernenti
laccuratezza, la rilevanza, la semplicita, la confrontabilita e I'ampiezza esplicativa della ricerca o dei suoi risultati. In questa prospettiva, gli
standard epistemici assumono la forma di un'etica della ricerca scientifica: cfr. DOPPELT 2014.

» Tipici, sotto questo profilo, sono i disaccordi epistemologici che sorgono tra gli esperti in psicologia e psichiatria forense. Si veda sul punto,
da ultimo, GraTTAGLIANO (2019), pp. 1289 ss.

% Per uno sguardo d’insieme su questo indirizzo di studi vedi KeLLY (2005); FELDMAN (2006); FELDMAN ef a/. (2010); FRANCES (2011);
CHRISTENSEN ef al. (2013); MATHESON (2014).
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Lepistemologia del disaccordo offre risposte diverse a questi quesiti, che possiamo tuttavia
ricondurre a due posizioni fondamentali: la Tesi del medesimo peso e la Testi della riaffermazione
del giudizio. Nel nostro contesto di discussione, ciascuna di esse giunge a indicare quale atteg-
glamento ¢ giustificato assumere qualora gli esperti nel processo siano in disaccordo tra loro.
Proviamo a considerarle piu da vicino.

In base alla Tesi del medesimo peso (Equal Weight View), qualora gli esperti siano in disac-
cordo & opportuno revocare in dubbio la veridicita dei loro pareri. Se lesperto E, crede che
2, ¢ lesperto E, crede che non p, ¢ cio¢ giustificato I'atteggiamento di chi non sa se sia il caso
di p oppure di non p. In situazioni come queste, il giudice non dispone di una risposta epi-
stemicamente affidabile al quesito tecnico o scientifico rilevante ai fini processuali. In questa
prospettiva, il disaccordo tra gli esperti viene dunque concepito come una “prova di secondo
livello”, la quale evidenzia che le relazioni o le testimonianze degli esperti (intese come prove
dichiarative di primo livello) non sono affidabili e non giustificano U'ipotesi probatoria in esa-
me”. La Tesi del medesimo peso si fonda su alcune assunzioni che ¢ opportuno esplicitare:
essa presuppone che gli esperti siano ugualmente competenti e affidabili, che i loro pareri
abbiano un valore epistemico equivalente, e che se due esperti sono in disaccordo non pos-
sono avere entrambi ragione?. Occorre tuttavia chiedersi: qualora una situazione di questo
tipo si verifichi, le informazioni fornite dagli esperti perdono qualsiasi valore conoscitivo o si
aprono strade alternative alla valutazione del giudice? Secondo Richard Feldman, in caso di
disaccordo gli esperti dovrebbero revocare in dubbio il loro parere. Sotto il profilo razionale,
la circostanza che due o pit “pari epistemici” esprimano spiegazioni diverse di un medesimo
evento deve indurli a indebolire le loro credenze e a rivedere criticamente lopinione inizial-
mente espressa. Dopo tutto, qualcuno di loro potrebbe essere incorso in errore, aver tralasciato
dati rilevanti, o applicato teorie esplicative non pertinenti rispetto ai fatti del caso. Da qui
lesigenza di sottoporre a una verifica incrociata il parere degli esperti, in modo da giungere a
una spiegazione coerente e concordante dellevento considerato®. Laddove questo accada, il
risultato del confronto dialettico tra gli esperti acquista un valore epistemico e un peso proba-
torio superiore a quello dei pareri di partenza®. La ricerca dell’accordo tra gli esperti ¢ inoltre
giustificata, sotto il profilo epistemologico, dal fatto che la conoscenza scientifica ¢ sempre fal-
libile e 'approssimarsi alla verita & garantito dal raggiungimento del consenso all'interno della
comunita scientifica®. Secondo Richard Kelly, per converso, l'insorgere di un disaccordo, in
quanto prova di secondo livello, non giustifica necessariamente l'atteggiamento di chi revoca
in dubbio I'attendibilita e la rilevanza delle testimonianze esperte di primo livello. Il disaccor-
do costituisce un elemento di cognizione che semplicemente si aggiunge alle testimonianze
degli esperti, e dunque ai dati disponibili e alle ragioni che giustificano le tesi in conflitto. La
valutazione del giudice dovra dunque basarsi sull'insieme delle informazioni di cui egli dispo-
ne*. In taluni casi sara giustificato chiedere agli esperti la revisione dei loro pareri in modo da
renderli tra loro concordanti; in altri casi, invece, sara preferibile privilegiare un parere rispetto
a quello concorrente sulla base di un giudizio di attendibilita e rilevanza. Secondo Alex Stein,
infine, la valutazione del peso probatorio del disaccordo, come pure delle ragioni epistemiche
ad esso sottostanti, dipende dal tipo di parere fornito dallesperto. Qualora il parere sia di tipo
“categorico”, basato su teorie altamente corroborate in seno alla comunita scientifica e che
presentano margini di errore molto bassi, l'esperto non ¢ tenuto razionalmente a revocare
in dubbio la propria opinione, né il giudice a valutare il disaccordo come una fonte di prova.
Nel caso il parere sia invece “defettibile” (defeasible), ovverosia ammetta un margine di errore
apprezzabile, ¢ giustificata la sospensione del giudizio sia da parte dellesperto, sotto il profilo
epistemico, sia da parte del giudice, sotto il profilo giuridico®.

Le tesi di Kelly e Stein appena richiamate si collocano in realtd in una posizione interme-
dia tra la Tesi del medesimo peso e 1a sua principale controparte nel dibattito odierno: la 7esi della

2 ELGA (2007), p. 484; CHRISTENSEN (2007), pp. 187 ss.; FELDMAN (2009), p. 295. Per una discussione di questa tesi vedi BARNETT (2016).
Cfr. inoltre JEHLE ez al. (2009).

% Tale assunto trova fondamento del cosiddetto principio di “unicita epistemica”, in base al quale data qualsivoglia proposizione p, c& un’unica
soglia di affidabilita di p. Vedi WHITE (2005), PP. 445 ss.; KELLY (2005), pp. 167 ss.

¥ Secondo David Christensen, in caso di disaccordo “dovremmo aggiustare le nostre credenze nella direzione indicata dai pari con i quali non
concordiamo”. CHRISTENSEN (2007), p. 216, trad. mia.

30 Cfr. BEReMANN (2009).

31 Vedi SoLoMON (2007); MILLER (2016).

32 Kelly definisce questa posizione ZTotal Evidence View: siveda KeLry (2010), pp. 111 ss.

% StEIN (2018), p. 1205.
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riaffermazione del giudizio (Steadfast View). Secondo i sostenitori di questa seconda prospetti-
va, in caso di disaccordo € razionale che ciascun esperto tenga ferma la propria opinione. Cid
in primo luogo perché gli esperti non sono mai competenti allo stesso modo. Qualsiasi com-
petenza specialistica si compone di un insieme complesso di conoscenze e capacita, il cui uso
nella spiegazione di un evento dipende dallesperienza e dalle intuizioni di ciascun individuo,
le quali non sono replicabili*. Anche nei casi in cui le informazioni disponibili siano esatta-
mente le stesse, e i criteri mediante i quali tali informazioni vengono elaborate siano altamente
standardizzati all'interno della comunita esperta di riferimento, i pareri degli esperti possono
essere condizionati da “categorici osservativi” o intuizioni esplicative distinte; differenze che
sotto il profilo epistemologico non sono d’intralcio ma anzi contribuiscono alla formazione
della conoscenza®. Dal punto di vista razionale, dunque, in caso di disaccordo lesperto deve
ribadire il proprio parere, sia per massimizzare il proprio contributo alla conoscenza, sia perché
¢ ragionevole che ciascun individuo attribuisca maggiore affidabilita agli strumenti cognitivi,
alle procedure e alle teorie con le quali ha maggiore familiarita®. Oltre a far leva sul carattere
eterogeneo della competenza degli esperti — al punto da negare al disaccordo, in quanto tale,
qualsiasi valore conoscitivo o probatorio®” — la Tesi della riaffermazione del giudizio si basa su
un ulteriore assunto di fondo: sono possibili pitt spiegazioni affidabili di un medesimo feno-
meno, nessuna delle quali &  priori migliore delle altre. Cio che i teorici della riaffermazione
del giudizio rifiutano & cio¢ il principio di “unicita epistemica”®, in base al quale date tutte le
prove disponibili riguardo alla proposizione p, vi sarebbe un unico atteggiamento doxastico
che un individuo puo razionalmente assumere rispetto a p: credere che p, credere che non-p,
oppure sospendere il giudizio con riguardo a p. Il teorico della riaffermazione del giudizio,
al contrario, sostiene che date tutte le prove disponibili, gli standard epistemici consentono
allesperto di godere di un margine di tolleranza (permissiveness) esplicativa che varia a secon-
da degli ambiti di conoscenza. Se una certa spiegazione di un fenomeno rientra entro questo
margine, sebbene sia in conflitto con spiegazioni alternative consolidate, essa non di meno &
epistemicamente legittima. Ne segue che le prove e gli standard epistemici possono condizio-
nare, sotto il profilo razionale, soltanto il grado in cui si ¢ tenuti a credere che p ma non esclu-
dono la plausibilita di spiegazioni alternative di un medesimo fenomeno o evento individuale.

Se cosi stanno le cose, un quesito sorge spontaneo: quale tra i pareri in conflitto dovra
essere privilegiato dal giudice? Andra preferito il parere che meglio soddisfa le esigenze pro-
batorie in rapporto al caso concreto. Potremmo dire che la credenza del giudice riguardo a
p ¢ giustificata soltanto se, dopo sufficiente riflessione, il giudice giunge a ritenere che tale
credenza ¢ il mezzo pit efficace per raggiungere il fine dell’istruzione probatoria: accertare la
verita nel contesto processuale. Il principio di tolleranza epistemica si accompagna, dunque,
al requisito della rilevanza pratica della conoscenza®: come ha osservato Chaterine Elgin, “di
fronte a un disaccordo tra pari, continuare ad accettare che p, cambiare opinione e accettare
che non-p, oppure sospendere il giudizio nei confronti di p, diventa una questione pratica, che
dipende da cosa guadagniamo e da cosa perdiamo di fronte a ciascuna alternativa, e quali costi
vale la pena sostenere™.

Alla luce della ricostruzione appena proposta, il Teorema di Condorcet sembra ad un pri-
mo sguardo far proprie le virtt di entrambe le tesi precedentemente richiamate, evitando
gli esiti indesiderati di ciascuna di esse. Al pari della Tesi del medesimo peso, il Teorema di
Condorcet rende commensurabili modelli teorici ed epistemologici alternativi consentendo, al
contempo, di aggirare lo “stallo epistemico” generato dal disaccordo tra gli esperti: & lopinione
di maggioranza a determinare la ricostruzione dei fatti pit afhidabile ai fini dell’accertamento
della verita. Al pari della Tesi della riaffermazione del giudizio, parallelamente, 'applicazione
del principio di maggioranza ammette la possibilita che si verifichino disaccordi genuini tra
gli esperti, compatibili col principio di tolleranza epistemica, ma consente al contempo di in-
dividuare la risposta migliore al quesito probatorio evitando che tale scelta ricada sul giudice,

3 Vedi, ad esempio, vAN INWAGEN, (1996).

35 GOLDMAN (2010).

% Vedi su questo punto FoLEy (2001), in particolare pp. 79 ss.; SCHAFER (2005).

37 Secondo David Enoch il disaccordo non costituisce una prova di secondo livello: il suo manifestarsi non arricchisce in alcun modo la nostra
conoscenza dei fatti ma giustifica semplicemente la considerazione di senso comune in base alla quale dovremmo avere meno fiducia in
quanto gli esperti ci dicono. Cfr. EnocH (2010), p. 953.

% Vedi supra, nota 28.

¥ FoLEy (1987), p. 6.

“ ELGIN (2010), p. 56 (trad. mia).
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il quale ¢ privo di competenze sufficienti per effettuarla in modo affidabile. Ma le cose stanno
davvero in questo modo? E ragionevole nutrire alcuni dubbi al riguardo.

A ben vedere, 'applicazione del Teorema di Condorcet conduce a misconoscere le diverse
forme che il disaccordo tra gli esperti puo assumere nel processo e a sottovalutare i problemi
che ciascuna di esse pone al giudice. Consideriamo, in primo luogo, i disaccordi esplicativi e di
concordanza. Abbiamo visto che il principio di maggioranza acquista un valore conoscitivo a
patto sia garantita 'indipendenza dei pareri degli esperti, ovverosia 'assenza di qualsiasi corre-
lazione tra di essi. Questo requisito, in concreto, puo essere difficilmente soddisfatto in ambito
tecnico e scientifico. Gli esperti tendono infatti a influenzarsi tra di loro perché spesso appar-
tengono alla medesima comunita epistemica o allo stesso ordine professionale, caratterizzati
da forme organizzative e di selezione che riducono in misura rilevante I'indipendenza dei loro
membri. Se cosi stanno le cose, ¢ inevitabile vi siano correlazioni tra i pareri degli esperti, le
quali pregiudicano lefficacia del principio di maggioranza*!. Qualora inoltre, in forza di queste
correlazioni, gli esperti siano congiuntamente vittima di errori di valutazione o di 4ias cogni-
tivi, il Teorema di Condorcet non € in grado di garantire un risultato affidabile. Tali errori
possono emergere soltanto grazie al contraddittorio, che consente di sottoporre a controllo
I'affidabilita delle loro teorie esplicative e la loro rilevanza rispetto al caso di specie. Detto in
altri termini, 'uso del Teorema di Condorcet conduce a occultare eventuali errori sistematici
nella valutazione delle prove oppure I'inadeguatezza delle leggi di copertura utilizzate.

Ancor pill problematica risulta I'applicazione del Teorema di Condorcet per risolvere i
disaccordi teorici ed epistemologici, ovverosia le situazioni nelle quali le opinioni espresse
dagli esperti si fondano su spiegazioni scientifiche o standard epistemici tra loro alternativi.
In questi casi, il Teorema di Condorcet non ¢ costitutivamente in grado di fornire risposte
affidabili. Abbiamo infatti precedentemente osservato che questo strumento matematico con-
sente di aggregare informazioni riguardo a un certo fatto, e a valutare la loro affidabilita sotto
il profilo statistico in vista di una scelta d’azione. I disaccordi teorici, tuttavia, non riguardano
un medesimo fatto, come accade invece nel caso dei disaccordi esplicativi e di concordanza. Un
disaccordo teorico sorge quando, sulla base dei dati disponibili, un esperto asserisce che si &
verificato il fatto F, e un altro esperto asserisce che si ¢ verificato il fatto F,. Si tratta in altri
termini di divergenze che riguardano la natura di cid che ¢ accaduto, le sue caratteristiche
distintive. A loro volta, i disaccordi epistemologici concernono il modo in cui un fatto qualsi-
voglia & suscettibile di essere spiegato in un certo dominio della conoscenza. Essi riguardano
cio¢ cosa si debba intendere per spiegazione scientifica e a quali condizioni una spiegazione
sia affidabile. Se applicato in queste situazioni, pertanto, il principio di maggioranza risolve i
disaccordi teorici ed epistemologici semplicemente negando la loro esistenza, dal momento
che aggrega informazione a partire dal presupposto che il fatto su cui queste vertono, e il loro
statuto epistemico, sia condiviso*. Il Teorema di Condorcet, pertanto, non solo non & di alcuna
utilitd per risolvere questo tipo di disaccordi ma conduce a non comprenderne la natura e la
rilevanza pratica.

Una proposta alternativa.

Nel caso le critiche rivolte all'uso del Teorema di Condorcet nel ragionamento proba-
torio colgano nel segno, quale atteggiamento deve adottare il giudice in sede di valutazione
delle prove tecniche o scientifiche qualora gli esperti siano in disaccordo? Se il principio di
maggioranza epistemica non costituisce una risposta adeguata a questo problema, quale altra
soluzione puo ritenersi giustificata?

In realtd il percorso fin qui compiuto consente di abbozzare una risposta a tale quesito
coerente con le riflessioni sviluppate in seno all'epistemologia del disaccordo. Come vedremo,
non si tratta di una risposta esaustiva, capace di venire a capo di tutte le questioni in gioco. In
questo saggio mi propongo semplicemente di formulare alcune direttive utili per “governare”il
disaccordo tra gli esperti in modo epistemicamente razionale e, al contempo, in modo coerente

1 Per una discussione di questo problema vedi VERMEULE (2009b), p. 6; L1sT ez a/. (2004), pp. 134 ss.

2 Philip Pettit ha distinto i disaccordi che riguardano credenze percettive (non-embedded beliefs), come ad esempio “I'automobile ¢ rossa”
oppure “I'automobile & blu”, dai disaccordi che riguardano credenze non percettive concettualmente articolate (embedded beliefs), i quali non
possono essere risolti utilizzando il Teorema di Condorcet poiché sono dotati di un carattere “sistematico”, che chiama in causa I'intero web
di credenze di un individuo: vedi PETTIT (2006), p. 181.
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coi fini del processo. Con riguardo a quest’ultimo profilo, due mi sembrano i desiderata che il
governo del disaccordo deve soddisfare. Per un verso, vanno evitate le soluzioni che giungono
ad escludere il valore probatorio delle informazioni fornite dagli esperti quando sono in gioco
questioni tecniche o scientifiche complesse, che rendono tali informazioni indispensabili per
'accertamento della verita nel processo®. Per altro verso, occorre evitare che spetti al giudice
l'ultima parola nella soluzione dei disaccordi tra gli esperti, cosi da scongiurare scelte episte-
micamente arbitrarie. A tal fine, appare opportuno differenziare la strategia che il giudice ¢
tenuto ad adottare in funzione del tipo di disaccordo che si manifesta alla sua attenzione.

Consideriamo, in primo luogo, i disaccordi esplicativi, i quali, come illustrato in preceden-
za, riguardano la ricostruzione del fatto e dunque il valore di verita di uno o piu asserti fattuali
che integrano il zhema probandum. Di fronte a un disaccordo di questo tipo, il giudice dovra
sospendere la propria valutazione e chiedere agli esperti di rivedere i loro pareri, in modo che
questi giungano a conclusioni tecniche o scientifiche coerenti tra di loro. Tale richiesta ¢ giu-
stificata poiché in questo tipo di disaccordi i pareri in conflitto muovono dalle stesse evidenze
empiriche e costituiscono il risultato dell'applicazione della medesima teoria esplicativa, oltre
che degli stessi standard epistemici. Date queste premesse, il parere degli esperti ¢ affidabile,
sotto il profilo conoscitivo, soltanto se questi giungono a conclusioni convergenti con riguardo
al valore di verita dell’asserto probatorio considerato. Si potrebbe invero a cio obbiettare che
il principio di tolleranza epistemica consente risposte diverse al quesito posto dal giudice pur
in presenza delle medesime leggi di copertura, come pure che la competenza degli esperti non
¢ mai equivalente. Nondimeno, il contesto processuale, che prevede la formazione della prova
mediante il contradditorio, consente e richiede che le differenze tra le credenze degli esperti, e
tra le ragioni che le giustificano, vengano esplicitate di fronte al giudice e agli altri partecipanti
al processo, fino a raggiungere un “equilibrio riflessivo” con riguardo al thema probandum. Si
tratta cio¢ di sottoporre a revisione i criteri generali che giustificano il parere in rapporto ai
loro risultati esplicativi nel caso individuale, secondo un andamento di “andata e ritorno” tra
particolare e generale che conduca gli esperti a formulare conclusioni coerenti tra di loro*.
Laddove tale equilibrio non venga raggiunto, il giudice non pud che concludere che il disac-
cordo non ¢ di tipo esplicativo quanto piuttosto di tipo teorico o epistemologico.

Il medesimo ordine di considerazioni puo essere esteso ai disaccordi di concordanza, nei
quali le testimonianze degli esperti svolgono una funzione critica, utile per sottoporre a con-
trollo I'ipotesi probatoria formulata dal giudice. Anche in questo caso, laddove gli elementi
di prova siano i medesimi, e vengano applicate le medesime leggi di copertura o teorie espli-
cative, la circostanza che non vi sia accordo in merito alla concordanza delle prove giustifica
la richiesta, da parte del giudice, di un approfondimento e di una revisione dei pareri esperti,
tale da garantire conclusioni coerenti con riguardo alla plausibilita di ricostruzioni alternative
dei fatti.

Diverso ¢ invece 'atteggiamento che il giudice deve assumere in caso di disaccordo teorico.
Quando il conflitto riguarda le teorie o le leggi di copertura applicate per rispondere al que-
sito probatorio, appare giustificata la riaffermazione del giudizio da parte di ciascun esperto.
Questo perché generalizzazioni diverse con riguardo a un medesimo fenomeno, ugualmente
accreditate nella comunita scientifica di riferimento®, contribuiscono ad aumentare la co-
noscenza, facendo luce su aspetti diversi dellevento che si intende spiegare. Tale considera-
zione — ¢ il caso di sottolinearlo — non va scambiata per una forma malcelata di relativismo
epistemologico, in base al quale le teorie scientifiche, al pari di ogni altra forma di conoscenza
esperta, non avrebbero un carattere universale ma sarebbe sempre relative a contesti storici,
culturali e politici determinati, tali da non consentire di valutare una teoria come migliore
o peggiore di altre. Lemergere di disaccordi teorici & compatibile con loggettivismo episte-
mologico classico, secondo cui le leggi scientifiche, sebbene sempre suscettibili di revisione,

# “In generale, ogni qual volta all’accertamento del fatto non si puod pervenire in base al sapere diffuso, proprio delle conoscenze ordinarie,
¢ necessario fare ricorso al sapere scientifico, che costituisce un indispensabile strumento al servizio del giudice di merito per pervenire ad
una spiegazione degli accadimenti facendo leva sulle enunciazioni esplicative elaborate dalla scienza” (Cass., sez. quarta, 15 maggio 2018, n.
46392). Si veda sul punto UBrTIs (2016), p. 1199.

“ Cfr. Rawrs (1971), p. 20; GoopMAN (1983), p. 64. Per una discussione critica dell'uso del modello dellequilibrio riflessivo in ambito
epistemologico vedi KeLLY e# a/. (2010).

# Lespressione “ugualmente accreditate” non va qui interpretata in senso quantitativo ma in senso qualitativo. Due teorie sono ugualmente
accreditate se soddisfano i criteri epistemici convenzionalmente applicati dalla comunita scientifica di riferimento, e non invece se vengono
adottate dallo stesso numero di gruppi di ricerca o si basano su pubblicazioni scientifiche che hanno ricevuto approssimativamente il
medesimo numero di citazioni bibliometriche.

Diritto Penale Contemporaneo
2000 | ivista rarmesraace RN, 127




Damiano Canale

TEMI DI DIRITTO PROCESSUALE PENALE
TEMAS DE DERECHO PROCESAL PENAL

hanno un carattere universale, sono convergenti e cumulative, e vengono elaborate a partire
da un insieme di standard epistemici condivisi*. Un disaccordo teorico genuino, nel senso qui
proposto, si manifesta quando, dato I'insieme di informazioni disponibili, levento individuale
oggetto di cognizione si presta ad essere teorizzato in pitt modi, ciascuno dei quali conduce a
focalizzare I'attenzione su caratteristiche distinte del medesimo evento. Levento individuale,
detto altrimenti, ¢ ricondotto dagli esperti all'interno di generalizzazioni distinte, tra loro epi-
stemicamente compatibili e cumulative, perché viene descritto come un'istanza di fenomeni
diversi*’. Laddove questo accada, come deve valutare il giudice i pareri in conflitto? Ciascun
parere, sebbene non coerente con quello fornito dagli altri esperti, &€ nondimeno corretto sotto
il profilo epistemico, e merita dunque, prima facie, uguale considerazione. Il giudice dovra
quindi scegliere la spiegazione migliore dei fatti alla luce del contesto delineato dalla fattispe-
cie incriminatrice conformemente allo standard probatorio richiesto.

Infine, nei casi in cui il disaccordo sia di tipo epistemologico, e coinvolga dunque gli stan-
dard che guidano la costruzione della conoscenza esperta, il giudice dovra propendere per la
sospensione del giudizio nella valutazione del parere degli esperti. Se le informazioni fornite da
questi ultimi si fondano su standard epistemici distinti, ugualmente accreditati nella comunita
esperta di riferimento, ad esse andra negata qualsiasi rilevanza ai fini dell’accertamento della
verita. Questo perché di fronte al thema probandum la scienza brancola nel buio. Il disaccordo
epistemologico evidenzia infatti che un certo ambito di conoscenza non ¢ ancora riuscito a
individuare degli standard di indagine condivisi, sufficienti per garantire il carattere universa-
le, convergente e cumulativo dei risultati della ricerca in quell’ambito. Vale la pena osservare
che i disaccordi epistemologici possano sorgere, sebbene in modo non manifesto, anche se gli
esperti forniscono la medesima spiegazione dei fatti del caso, ovverosia quando i diversi stan-
dard epistemici da questi applicati non sfociano, nel caso di specie, in disaccordi esplicativi o
di concordanza. Leventuale presenza di disaccordi epistemici va dunque accertata dal giudice
mediante il contraddittorio. Il giudice non puo limitarsi a verificare che le teorie applicate da-
gli esperti siano accettate dalla comunita scientifica di riferimento, ma deve anche appurare se
esse si fondino su standard epistemici condivisi. Se quest’ultima condizione non ¢ soddisfatta,
infatti, non siamo in presenza di saperi esperti in senso proprio ma soltanto di congetture
teoriche o esplicative che non possono contribuire all’accertamento della verita, poiché non
sono razionalmente giustificabili o confutabili da un punto di vista intersoggettivo. Laddove
la scienza ¢ incerta — nel senso che non ¢ in grado di giustificare razionalmente, in base a stan-
dard epistemici condivisi, la spiegazione di un fenomeno — & bene che prenda congedo dalle
aule di giustizia e che il giudice proceda all’accertamento dei fatti in modo indipendente da
quanto gli esperti dichiarano in sede processuale.

I disaccordi epistemici e '“oltre ogni ragionevole dubbio”.

Ur'ultima questione merita di essere considerata in questa sede: a quali condizioni il disac-
cordo tra gli esperti giustifica, sotto il profilo epistemico, I'insorgere di un ragionevole dubbio
con riguardo all’attribuibilitd oggettiva o soggettiva del fatto all'agente? In quali situazioni
tale disaccordo impedisce cio¢ il raggiungimento dello standard di prova richiesto in ambito
penale, giustificando 'applicazione del favor rei?

E stato recentemente osservato che le tradizionali regole sugli oneri probatori forniscono
una risposta chiara e convincente a questo quesito. Nei casi in cui gli esperti sono in disaccordo
tra loro, “se allesito dell'istruzione probatoria (dibattimento compreso) il decisore non ¢ stato
posto in una condizione epistemica tale da poter aderire giustificatamente a una versione dei
fatti controversi, la decisione deve essere sfavorevole alla parte gravata dellonere probatorio
(...). Il che significa, in sede penale, il favor rei ovunque la questione rimanga dubbia e Tonere
sia giustamente in capo all’'accusa™®. In base a questa posizione, una volta verificato che i pareri
degli esperti soddisfino i criteri indicati dalla sentenza Cozzini, il disaccordo sembrerebbe
sufficiente per giustificare un ragionevole dubbio in capo al giudice e dunque I'assoluzione

* Vedi su questo punto BAcHRAMIAN (2008).

47 Nella storia della scienza, l'esempio classico di disaccordo teorico genuino ¢ fornito dall’'annoso dibattito attorno alla natura ondulatoria o
corpuscolare della luce, disaccordo che ha trovato soluzione quando la meccanica quantistica ha consentito di dimostrare, sperimentalmente,
che le due teorie riguardano aspetti diversi del medesimo fenomeno: vedi P1azza e al. (2015).

“ Carvizzi et al. (2018), p. 118.
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dell'imputato. Questa soluzione, seppur solidamente fondata, tende tuttavia a sopravalutare il
valore epistemico del disaccordo, elevandolo al rango di “prova sulle prove” e stimolando un
suo uso strumentale in sede istruttoria e dibattimentale. Al contempo, tale soluzione rischia di
non soddisfare uno dei desiderata del governo giudiziale del disaccordo: l'esigenza di preserva-
re, nella misura maggior possibile, 'apporto conoscitivo fornito dagli esperti ai fini dell’accer-
tamento della verita. Tale proposta, seppure condivisibile in linea generale, merita dunque di
essere precisata alla luce del percorso fin qui compiuto.

A tal riguardo, giova ricordare che nel processo penale la conclusione del ragionamento
probatorio giustifica 'attribuzione di responsabilita soltanto se ¢ caratterizzata da un “alto gra-
do di credibilita razionale”, tale da garantire la “certezza processuale™. Laccusa non adempie
dunque allonere probatorio che grava su di essa se le risultanze processuali non sono idonee
ad escludere una ragionevole ricostruzione dei fatti alternativa a quella prospettata, poiché le
prove acquisite sono insufficienti, contradditorie, incerte®®. Occorre allora chiedersi: I'insorgere
di un disaccordo tra gli esperti ¢ sufficiente per giustificare una conclusione di questo tipo?
Tale quesito esige una risposta differenziata sulla base dei tipi di disaccordo che possono sor-
gere in sede processuale.

I disaccordi esplicativi, in virtl delle loro caratteristiche distintive, non giustificano il favor
rei poiché sono funzionali, sotto il profilo epistemico, alla costruzione dell'ipotesi probatoria in
sede istruttoria e dibattimentale. In questo contesto, il disaccordo costituisce uno strumento di
garanzia per I'imputato, poiché consente di sottoporre a una verifica preventiva la plausibilita
delle inferenze compiute dall’accusa a partire dagli elementi di prova disponibili. In presenza
di disaccordi esplicativi, inoltre, spetta al giudice, in sede di contraddittorio, richiedere agli
esperti una approfondimento e una revisione dei loro pareri in vista di una spiegazione co-
erente dei fatti capace di sorreggere l'ipotesi probatoria. Condizione che, se non soddisfatta,
conduce a derubricare il disaccordi esplicativi in disaccordi teorici, epistemologici o di con-
cordanza. Il concepire i disaccordi esplicativi come uno strumento per accertare la verita, e
non invece come un ostacolo alla conoscenza dei fatti, consente di conservare e valorizzare le
informazioni specialistiche introdotte nel processo — anche nei casi in cui esse appaiono, prima
facie, contraddittorie — e al contempo di rielaborarle in funzione dei fini processuali.

Non ¢ sufficiente a giustificare 'applicazione del favor rei neanche I'insorgere di disaccor-
di teorici. Abbiamo infatti osservato che i disaccordi di questo tipo sorgono qualora teorie
esplicative distinte consentano di descrivere l'evento dannoso come un'istanza di fenomeni
diversi, in rapporto ai quali gli elementi di prova disponibili non svolgono il medesimo ruolo
causale. Le teorie in conflitto consentono, in questi casi, di far luce su aspetti diversi dell'evento
considerato senza per questo entrare in contraddizione tra loro. In sede di valutazione delle
dichiarazioni fornite dagli esperti, spettera pertanto al giudice determinare la rilevanza delle
informazioni fornite da ciascuno di essi in funzione delle caratteristiche del caso concreto e
della sua qualificazione giuridica. Il disaccordo teorico non si configura cio¢ come un conflitto
epistemico genuino quanto piuttosto come una situazione di “sovraccarico informativo” per
il giudice, il quale ¢ chiamato a selezionare le informazioni rilevanti non sulla base di criteri
tecnici o scientifici ma alla luce del quadro normativo delineato dalla fattispecie penale e dal
contesto processuale.

Diversa ¢ la situazione che si configura nei casi di disaccordo epistemologico o di concor-
danza. Qualora il disaccordo abbia ad oggetto gli standard epistemici che connotano un certo
ambito di conoscenza, le informazioni fornite dagli esperti perdono qualsiasi valore probatorio
poiché non sono epistemicamente afhidabili. I disaccordi epistemologici evidenziano cio¢ I'i-
nutilizzabilitd processuale dello pseudo-sapere esperto di cui i pareri in oggetto costituiscono
lespressione. L'insorgere di disaccordi siffatti, tuttavia, di per sé non giustifica 'applicazione
del canone dell'in dubio pro reo. Cio accade se I'impoverimento del quadro probatorio che
ne consegue non consenta di escludere una ragionevole ricostruzione alternativa del fatto.
Quanto appena osservato conduce a focalizzare I'attenzione sui disaccordi di concordanza, i

# Cass. pen., sez. unite, 10 luglio 2002, n. 30328.

50 Cfr. Cass. pen., sez. prima, 8 maggio 2009, n. 23813. In questa pronuncia la Suprema Corte ha precisato che la regola delloltre ogni
ragionevole dubbio”, introdotta nellordinamento dalla 1. 20 febbraio 2006 n. 46 in continuita con la giurisprudenza di legittimita consolidatasi
precedentemente, imponga di “di pronunciare condanna quando il dato probatorio acquisito lascia fuori solo eventualita remote, pur
astrattamente formulabili e prospettabili come possibili in rerum natura, mala cui concreta realizzazione nella fattispecie concreta non trova il
benché minimo riscontro nelle emergenze processuali, ponendosi al di fuori dell'ordine naturale delle cose e della normale razionalitd umana”.
Si veda sul punto Canzio (2004), pp. 304-305; Canzio (2005), p. 15; Capriort (2009), pp. 51 ss.; GaroroLt, (2010), pp. 1029 ss.; SALIMBENI
(2011), pp. 203 ss.
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quali rivestono una rilevanza fondamentale nel ragionamento probatorio e nel giudizio sull’a-
dempimento dellonere della prova. Se il disaccordo verte sulla capacita dell’ipotesi accusatoria
di resistere a contro-ipotesi alternative, alla luce della totalita delle prove disponibili e delle
caratteristiche del caso concreto, e il tentativo del giudice di condurre gli esperti a conciliare
epistemicamente le loro posizioni non ha successo, questo tipo di disaccordo ¢ sufficiente
per neutralizzare I'ipotesi prospettata dall'accusa e per giustificare 'applicazione del favor rei.
In questo caso, infatti, il dubbio generato dal disaccordo non ¢ funzionale alla costruzione
dell'ipotesi esplicativa, né segue dall’applicazione di teorie che spiegano aspetti distinti di un
medesimo fenomeno, né sorge perché gli esperti adottano standard epistemici diversi. I disac-
cordo di concordanza genera un dubbio ragionevole poiché pone in evidenza l'insufficienza,
la contraddittoriet, 'incertezza del quadro probatorio considerato nel suo complesso, come
previsto dall’art. 530 c.p.p., situazione che invece non si verifica in presenza di disaccordi di
altro tipo. E questo dunque il tipo di disaccordo nei confronti del quale va prestata la mas-
sima attenzione in sede processuale, verificandone il fondamento e la plausibilita epistemica
in sede di contraddittorio. Il limitare I'applicazione del fawvor rei ai soli casi di disaccordo di
concordanza consente di preservare 'apporto conoscitivo fornito dai saperi tecnici e scientifici
ai fini dell'accertamento della verita, senza al contempo indebolire le garanzie processuali che
spettano all'imputato.
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