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Capitolo |

Il principio di precauzione: origine, fonti, ambili applicazione, limiti.

1. Premessa.

Non esiste, nella societa contemporanea, un luogtaforicamente inteso, che
possa dirsi completamente al riparo da rischi: ttevid produttive, il progresso
scientifico ed ogni fenomeno del vivere comune songrado di innescare fattori di
potenziale pregiudizio per ciascun individuo.

Il modello di una “societa del rischio” porta cof, :ion solo la consapevolezza e
lo spettro di un futuro reso incerto dalle moltepinsidie che il progresso € in grado
di generare, ma anche, e soprattutto, la necegdisgéedisporre degli strumenti che
siano in grado di contenere e ove possibile gestigt rischid.

Il principio di precauzione prende corpo sulla scemuridica nazionale ed
internazionale in un contesto politico e socialecin si guarda con sentimenti
ambivalenti alle sfide della modernita. Se daain,linfatti, la corsa alla crescita ed
allo sviluppo economico costituisce un polo d'aitoae al quale e difficile sottrarsi,
dall’altro & palpabile il timore che I'utilizzo decniche nuove o poco sperimentate
possa condurre ad effetti collaterali dei quali Bbwoglia sostenere il cogto

Nel domandarsi cosa si intenda geincipio di precauzione e quale ne sia il

contenuto precettivo, si puo tentare di risponderguesti termini. Ove l'indagine

' Si veda NLUHMANN, Sociologia del rischipEsbmo, Milano, 1996, il quale osserva che laetéci
del rischio € solcata da “processi circolari”, sBehso che il progresso del sapere scientifico gener
nuove sacche di ignoranza destinate ad alimentaenso di insicurezza collettiva. In tal modo, la
societa acquista socraticamente coscienza delfariprgnoranza. Il tema viene affrontato in modo
particolarmente efficace da C. RUNSTEIN, Il diritto della paura. Oltre il principio di precaziong il
Mulino, Bologna, 2010. Nelhcipit dellopera, l'autore descrive, in poche battute, rhgioni
dell'ascesa della logica precauzionale nella sadief rischio, rivolgendosi al lettore nei termahie
seguono: «Evita di prendere decisioni che possompidare il rischio di danni. Finché la sicurezza
non é raggiunta, sii cauto e non attendere chesrgilano disponibili prove certe in merito alla
consistenza dei rischi prima di agire in precauzidn una battuta: meglio sicuri che dispiaciuti».

2 Sul punto cfr. A. MSsARQ, Principio di precauzione e diritto penale: nihil viosub sole? in
www.dirittopenalecontemporaneo.it, 2011. L'autrasserva: «Non si intende certo ridimensionare |l
modello della societa del rischio né, soprattutgare che lo stesso riesca a fotografare con teirab
nitidezza alcuni degli effetti collaterali determatn dall'incessante modernizzazione della societa
contemporanea e resi piu “sconcertanti” dall'autencapacita di annientamento che essi sono in
grado di spiegare».



scientifica rilevi che lo svolgimento di determieatttivita sia in grado di innescare
altrettanti fattori di rischio ma, per linsuffiaiga o la contraddittorieta delle
risultanze sperimentali, quei fattori non possasseere dimostrati né quantificati
nella loro concreta portata, il principio di prezaune impone di adottare tutte le
misure che risultino necessarie ad eliminare o tua@no a contenere le minacce di
cui si percepisce I'incombenza

Si tratta, in altre parole, di un criterio normatifimalizzato a contenere e gestire
situazioni di pericolo in contesti di incertezzaestifica.

Tale incertezza puo derivare dal fatto che i mescaincausali di produzione di
particolari eventi di danno non si riescano a dimawe, 0 ancora, dal fatto che la
ricerca scientifica non sia in grado di fare luodlasreale portata offensiva di certe
attivita umane.

Altre volte puo riscontrarsi, all'interno della camita scientifica, la presenza di
opinioni diverse, tutte ugualmente accreditate mife di apprezzabili riscontri
sperimentali, che tuttavia conducono a soluzioacalidanti se non diametralmente
opposte tra loro.

Ancor prima che sul piano strettamente giuridi@,ldgica precauzionale ha
destato l'interesse di diversi autbche ne hanno approfondito gli aspetti connessi
alle scienze filosofiche e sociologiche. Le opear®lidich Beck e Hans Jonas hanno
offerto un contributo centrale nel dibattito comeante il rapporto tra 'uomo e le
nuove tecnologie. In particolare, si € osservatmeda societa contemporanea si
trovi in un costante confronto con gli effetti aiBralP del progresso.

Le minacce rivolte a beni di importanza primar@ne I'ambiente, la salute
collettiva, I'incolumita pubblica, sortiscono I'efto di diffondere all'interno della

collettivita un timore ed un’insicurezza che chirdali essere sed&ti

* In dottrina si osserva che, del principio di preziane, sono state offerte svariate definizioni. C.R
SUNSTEIN, Il diritto della paura cit., p. 31, arriva a contarne venti.

* Per citare i contributi che hanno costituito déérimenti scientifici sul tema cfr., U. &K, La
societa del rischio. Verso una seconda modeyr@tarocci, Roma, 2000; HogdAas, Il principio di
responsabilita. Un’etica per la civilta tecnologicBinaudi, Torino, 1990; N.WHMAN, Sociologia del
rischio, cit. Per una completa ricostruzione del quadasdifico e sociologico di riferimento si veda
I'opera di C.PERINI, Il concetto di rischio nel diritto penale moderr@iuffre, Milano, 2010.

> A. MAsSARQ, Principio di precauzione e diritto penale: nihil vicsub soleZcit., p. 2. Nel citare U.
BECK, La societa del rischiocit., p. 28, l'autrice ne richiama un passo im siuosserva che i rischi
«minacciano la vita sulla terra in tutte le suarfes.

® Sul punto C. ERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilitd penale: prafitimmatici e politico-
criminali, Giuffre, Milano, 2004, p. 427. Con particolardiefcia descrittiva, I'autore osserva: «l



Gli approfondimenti in chiave meta-giuridica al mmipio di precauzione
mettono in evidenza come la miglior risposta daireffagli interrogativi generati dal
progresso sia quella di porre un limite al ricorsoondizionato alle sirene della
modernita. Cio, perlomeno, fin quando i rischi eifeertezze della comunita non
possano essere contenuti all'interno di un marghes agli occhi dell'ordinamento,
Si possa ritenere accettabile.

L’intento dichiarato € quello di garantire uno syipo in grado di preservare le
generazioni future nel tentativo di trovare un punto di raccordo tum
precauzionismo esasperato, destinato a generpagdési di tutte quelle attivita che
non si rivelino sicure oltre ogni ragionevole dukbed una scalata al progresso
insensibile al rispetto di valori giuridici irringrabili.

Le considerazioni di stampo sociologico cui si gofdreve riferimento hanno
certamente contribuito ad arricchire il dibattitbecil modello precauzionale ha
generato in sede giuriditdn particolare, proprio I'incontro del principite quocon
il sistema del diritto penale ha acceso uno deifroati piu appassionati che la

dottrina penalistica si sia trovata ad affrontaeglnultimi anny.

rischi connessi alle decisioni umane sono oggi auatiein considerazione della complessita che
contrassegna la societa tecnologicamente avanzhta,si traduce nella creazione di processi
produttivi non sempre dominabili e, soprattutton pronosticabili. Proprio I'incapacita di previsen
integra il lato oscuro della modernita [...]».

’ Cfr. F. QuUNTA, Il diritto penale e le suggestioni del principio pliecauziong in Criminlia, 2006, p.
227 ss. L’'autore, nel citare lo slogan dell’Assesabhazionale dei Verdi del 1986, si domanda quale
consistenza abbia il diritto delle generazioni fatdi ricevere una terra incontaminata: «L'immagine
certamente suggestiva, per la quale la terra @ta uoh prestito dai nostri figli, pone il problerda
meglio specificare il diritto delle generazioni deg a ricevere una terra incontaminata. Nel 1600
Manhattan era una foresta: € a quel territorioldm@no diritto i nostri figli o il loro diritto comende
anche la storia urbanistica che 'uomo ha scritto la sua esistenza sul territorio?».

® Per un ampio inquadramento sul tema si confronfDELEONARDIS, Il principio di precauzione
nell’lamministrazione del rischjdsiuffré, Milano, 2005. Per un’analisi incentratala prospettiva del
diritto internazionale cfr. L. MRINI, Il principio di precauzione nel diritto internaziate e
comunitario. Disciplina del commercio di organisgeneticamente modificati e profili di sicurezza
alimentare Cedam, Padova, 2004.

® Per citare solo alcuni degli autori che, in amipigmalistico nazionale, si sono confrontati coeiiha
del principio di precauzione possono confrontadsiPULITANO, Diritto penalg 1V ed., Giappichelli,
Torino, 2011, p. 230; C.IERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale,;d&. GoRrN, Il
principio di precauzione nel diritto penal&tudio sui limiti all'anticipazione della tutela pale
Giappichelli, Torino, 2013; F. @\SORTE Tutela penale e principio di precauzione. Profittuali,
problematicita, possibili sviluppiGiappichelli, Torino, 2013; F. IGNTA, Il diritto penale e le
suggestioni del principio di precauzigneit.; G. FORTI, “Accesso” alle informazioni sul rischio e
responsabilita: una lettura del principio di precagane in Criminalia, 2006, n. 1, p. 155 ss.; CURA
RivA, Principio di precauzione e diritto penale. Genesicentenuto della colpa in contesti di
incertezza scientifigain Dolcini-Paliero (a cura di)Studi in onore di Giorgio MarinucgiGiuffre,
Milano, 2006, p. 1745 ss.; M.dXINI, Il volto attuale dellillecito penale. La demoaia penale tra
differenziazione e sussidiariet&iuffreé, Milano, 2004, p. 119 ss.; D.AETRONUOVG, Principio di



L'interesse del penalista e indubbiamente sollexitille attitudini innovative e
potenzialmente dirompenti, che il principio di prazione mostra di poter rivestire
all'interno dell’ordinamento giuridico. Ci si troyanfatti, davanti ad un fenomeno di
forte avanzamento del fronte di tutela penale, taspunire condotte che non
rivelano, per la intrinseca assenza di riferimemdmologici certi, una immediata
connotazione offensiva.

Cio, pone non poche incertezze sotto il profildalebmpatibilita dell’approccio
precauzionale con il principio di necessaria ofi@tés che si rivolge non solo
allinterprete, in sede applicativa, ma anche eragtto al legislatore cui e
demandato il compito di sottoporre a sanzione pempielle sole condotte che
rivelino un concreto ed effettivo potenziale lesivei confronti di interessi
particolarmente meritevoli di tutéfa

Lo stato di incertezza scientifica che contraddgie [I'applicazione del
principio di precauzione suscita ulteriori interabigi in merito alla relazione tra di
esso ed i criteri di imputazione oggettiva e sokidgeiche costituiscono l'architrave
del sistema penale.

L’assenza di una legge di copertura idonea a feraira solida giustificazione
causale alla produzione di determinati eventi dindao di pericolo, finisce per
portare, secondo l'ordinamento vigente, ad una ymoia giudiziale che affermi
'assenza di responsabilita penale. Eppure, reqaese di posizione di dottrina e

giurisprudenz¥ in tema di precauzione sembrano paventare |'ewemieche i

precauzione e diritto penale: paradigmi dell'incezza nella struttura del regtédracne, Roma, 2012.
Nella dottrina spagnola si segnala il contributo Rli CASABONA, Principio de precaucion,
biotecnologia y derechdJniversidad de Deusto - Universidad del Pais Was€omares, Bilbao-
Granada, 2004.

'° Si veda, in proposito, quanto affermato da Cort.c@4 luglio 1995, n. 360, i@ass. pen.1995, p.
2820, che, distinguendo la c.tffensivita in concreto”da quella‘in astratto”, afferma «Diversa
dal principio della offensivita, come limite di igm costituzionale alla discrezionalita del legistat
penale ordinario, € I'offensivita specifica dellagola condotta in concreto accertata. Ove queata s
assolutamente inidonea a porre a repentaglio i lgearidico tutelato, viene meno la riconducibilita
della fattispecie concreta a quella astratta, pogperché la indispensabile connotazione di offatesi

in generale di quest'ultima implica di riflesso nacessita che anche in concreto la offensivita sia
ravvisabile almeno in grado minimo, nella singotmdotta dell'agente, in difetto di cido venendo la
fattispecie a rifluire nella figura del reato impisle (art. 49 c.p.). La mancanza dell’offensivita
concreto della condotta dellagente non radica @dcana questione di costituzionalita, ma implica
soltanto un giudizio di merito devoluto al giudimelinario»

! Particolare rilievo, sul punto, assumono alcunepnee della Corte di Cassaziotre primis quella
concernente la vicenda giudiziaria che ha coinvolertici del petrolchimico di Porto Marghera:
Cass. Pen., Sez. IV, 6 febbraio 2006 - 17 maggi®620n. 4675, pubblicata su
www.cortedicassazione.ibhonché in estratto i€@ass. pen 2009, p. 2837, con nota di Bl SALvO,



meccanismi eziologici delineati dagli artt. 40 e elfp., possano subire una vera e
propria torsione interpretativa, consistente neftetamorfosi dell’imputazione
causale in un'imputazione per 'aumento del risthio

Anche sotto il profilo della riconducibilita sog¢jea del fatto al suo autore, il
principio di precauzione suscita interrogativi ggnbrano mettere in discussione la
dogmatica classica, cristallizzata su un’idea thaahe si basa sulla prevedibilita ed
evitabilita dell’evento dannoso o pericoloso.

Con riserva di approfondire il tema nel prosieguellad trattazione, giova
sottolinearefin da ora, che I'incontro della logica precauzieneon l'istituto della
colpa, e in grado di condurre ad una sostanzisdégaaione del modello normativo
delineato dall'art. 43 c’p. Se, infatti, la rimproverabilitd delle condottelmose si
basa sulla violazione di norme cautelari predeteate, nonché fondate su leggi di
copertura verificabili, € lecito domandarsi qualelo possa giocare, nella struttura
dell'illecito penale, il principio di precauzione.

A ben vedere, lo stato di incertezza scientifiche ccontraddistingue
I'applicazione dell'istituto de qug non consente di individuare quali sono i
comportamenti doverosi che risultano idonei adaggita produzione di un evento di
danno. Cio impedisce di stabilirex ante quale sia la soglia di diligenza richiesta ai
consociati nello svolgimento di quelle attivita gigitengono rischiose.

Esposizione a sostanze nocive, leggi scientifictegporto causale nella pronuncia della Cassazione
sul caso “Porto Marghera”,e in Foro.it, 2007, Il, p. 550, con nota di BUARINIELLO. Un secondo
caso di particolare interesseparte quaé quello riguardante la tragedia che colpi il coendnSarno
nel 1998. Su di esso Cass. Pen., Sez. IV, 11 n2016 — 3 maggio 2010, n. 16761, pubblicata sul
sito www.ambientediritto.inonché in estratto i@ass. pen 2011, p. 82, con nota di AERRICQ Le
insidie al rispetto di legalitd e colpevolezza mellausalita e nella colpa: incertezze dogmatiche,
deviazioni applicative, possibili confusioni e sapposizioni

2 Prospetta una simile evenienzaDbNINI, Il volto attuale dellillecito penalgecit., p. 119. L’autore
osserva: «A livelloex post[...] I'aspetto piu rimarchevole di tensione € dalalle trasformazioni
(ermeneutiche o legislative) della causalita in ento del rischio (un rischio sostitutivo, anziché
integrativo della causalita), e quindi di reatiediento in reati di pericolo sottoposti a condizione
obiettiva di punibilita». E ancora: «Quanto alleertezze della scienza in merito alla validita o
all'affidabilita delle leggi di copertura, & evidenanche qui che il giudice non potra sostituire il
proprio giudizio a quello silente del sapere pé&ritdlel silenzio del sapere scientifico in matetie
sua competenza, c’é solo la caccia alle streglui Pfegislatore, se crede, a costruiretatbestand

e lo vagliera la Corte costituzionale. Ma fortiori non sara consentita nessuna surrettizia
trasformazione, adottata in sentenza, di una thiei imputazione causale in un’imputazione per
'aumento del rischio».

B Approfondisce il tema del potenziale effetto espansiel principio di precauzione, rispetto al
parametro della colpa D.ASTRONUOVQ Principio di precauzione e beni legati alla sicuzaz la
logica precauzionale come fattore espansivo dehgle” nella giurisprudenza della Cassazigrie
www.penalecontemporaneo.it, 2011, p. 7 ss.



Il paradosso, paventato da autorevole dottfjréa quello legittimare un criterio
di imputazione soggettiva fondato, non tanto suoleegcientifico-esperienzigli
quanto piuttosto sulla inosservanza di regole pzaoaali, tese a prevenire un
rischio non ancora dimostrabile. Con la consegueahzadicare la responsabilita
penale sulla violazione di norme di condotta postumssia non confermate al
momento della commissione del fatto, ma acquisitzassivamente alla stregua di
nuovi riscontri scientifici”,

Le brevi considerazioni che precedono danno l'ideguante e quali siano le
questioni emergenti dall’incontro della logica @ezionale con I'ordinamento
penalistico. Le potenzialita innovative del nuowtituto stimolano sempre di piu
I'interesse degli studiosi, i quali negli ultimingi hanno provato a darne un
inquadramento dogmatico che risulti coerente comaeegorie del diritto penale
classico-liberale.

Il compito e tutt'altro che semplice e richiede wsforzo interpretativo diretto a
svelare se effettivamente ci si trovi davanti ad fanmula magican grado di sedare
«le ansie poste dai rischi pervasivi che ci ciramai®, o piuttosto di una formula
ricognitiva di principi gia ricavabili dal vigentrdinamento giuridico.

Nel procedere con l'analisi dellistituto, sembrpportuno tenere distinti due
piani di indagine. Il primo consiste nello studielld fattispecie penalistiche che, in

modo espresso o tacito, risultino strutturate setecanismo della precauzione. Il che

" F. GIUNTA, Il diritto penale e le suggestioni del principio piecauziongcit., p. 241, osserva sul
punto: «Per quale ragione, dunque, proprio nebsetiel diritto penale, che, per la gravita delie s
conseguenze, piu abbisogna di un approccio raapnsl dovrebbe ammettere una forma di
responsabilita colposa fondata sull'incertezzardifiea, addossando per lo piu la gestione del dubb
ai singoli, con speculare deresponsabilizzaziork dgtituzioni? Il cittadino verrebbe gravato del
compito disumano di trarre da ipotesi di latenziaridehio (gia di per sé difficili da enucleareyode
concrete di diligenza atte ad intercettare lo spgiteventivo che sara convalidato da future sdeper
scientifiche e a precludere I'avvento di un faifmco, del quale, al momento della condotta, si pud
dire soltanto che non & escludibile. In altre paral si deve chiedere se il tentativo di affiaecalla
colpa per violazione di regole cautelari di natscéentifico-esperienziale, una nuova ipotesi dpeol
generica fondata sull'inosservanza di regole precaali ispirate all’'omonimo principio, non finisca
piuttosto per accentuare in modo esponenziale ¢ghezza della tipicita colposa, fino all’estremo di
camuffare per regola cautelare preesistente, lanaati condotta che si staglia a posteriori, alla
stregua dellgus supervenien®ndato sulla nuova acquisizione scientificax.

 Sul punto cfr. A. MSSARQ, “Concretizzazione del rischio” e prevedibilita delvento nella
prospettiva della doppia funzione della colpdNota a Cass. Pen., Sez. 1V, 23 ottobre 20089882,

in Cass. pen 2009, p. 4709-4714; E.G&N, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 131
ss.; D. @STRONUVO, La colpa penalgGiuffre, Milano, 2009.

'* G. FoRTI, “Accesso” alle informazioni sul rischio e respondih, cit., p. 158; Il passo viene citato
negli stessi termini da A. MsSARQ, Principio di precauzione e diritto penale: nihil viosub sole?
cit., p. 3.



consentira di valutare in quali contesti il legista ha ritenuto di fare ricorso ad un
meccanismo di cosi forte avanzamento del frontatdla penale.

Il secondo, invece, si propone di valutare se,ratbeguali limiti, il principio in
argomento possa assurgere a vero e proprio strandemtegrazione dei criteri di
imputazione oggettiva e soggettiva previsti ddlliate ordinamento penalistico, o
addirittura «ergersi esso stesso ad autonomo iorithr imputazione in contesti
caratterizzati da condizioni di incertezza sciécuif"".

Prima pero di approfondire le possibili implicazigenalistiche del principio di
precauzione, puo risultare utile una sua ricosbneistorica e normativa, anche al

fine di meglio circoscriverne laatio e i limiti applicativi.

2. Genesi sovranazionale dell’istituto.

Il primo documento che menziona, seppur con fornmalalicita, il principio di
precauzione, viene concordemente individuato néista Mondiale della Natura
adottata dal’Assemblea Generale delle Nazionieunél 1982,

Secondo lart. 11, lett. b, del trattatele attivita che comportano un elevato
grado di rischio per la natura saranno preceduteurdasame esaustivo; i loro
promotori dovranno dimostrare che i benefici previgevalgono sui potenziali
danni per la natura e, nei casi in cui gli effaticivi eventuali di queste attivita sono

perfettamente conosciuti, le attivita stesse nomatmo essere intraprese»

" A. MASsARO, Principio di precauzione e diritto penale: nihil viosub sole?cit., p. 3. L’autrice
estende poi il campo d'indagine domandandosi sestlmmento della sanzione penale sia
effettivamente idoneo a perseguire gli obiettivogmi di una logica di tipo precauzionaledDe iure
condendooccorre invece domandarsi se ed in che modo ligerze della modernita”, alle quali il
principio pretende di fornire delle risposte, possa debbano trovare una piu efficace soluzione da
parte del legislatore penale, attraverso, in palgie, la massiccia introduzione di fattispecie
incriminatrici modellate attorno alla logica defieecauzione».

®Carta Mondiale della Natura, approvata con risolngi n. 37/7 dell’Assemblea Generale delle
Nazioni Unite.

¥ Sul punto cfr. T. REVES Diritto internazionale. Problemi fondamentaiuffré, Milano, 2005, p.
263. L’art. 11 della Carta stabilisce: «le attiviide possono avere un’incidenza sulla natura sarann
controllate e saranno impiegate le migliori tecmiahisponibili, suscettibili di diminuire I'entitaed
rischi o di altri effetti nocivi sulla natura. Inagicolare: a) Le attivita che rischiano di causda@ni
irreversibili alla natura saranno evitate; b) levith che comportano un elevato grado di riscteo lp
natura saranno precedute da un esame esaustiro; plomotori dovranno dimostrare che i benefici
previsti prevalgono sui potenziali danni per launate, nei casi in cui gli effetti nocivi eventudii
gueste attivita sono perfettamente conosciutittieita stesse non dovranno essere intraprese».
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La norma pone in capo ai soggetti firmatari, intenati a svolgere un’attivita
connotata da un potenziale coefficiente di risgieo I'ecosistema, I'onere di fornire
una prova particolarmente gravosa: quella cioérdodtrare che I'attivita oggetto di
indagine presenti, per 'ambiente, benefici ben gay dei danni che lintervento
umano possa cagionare.

Non v’é chi non veda come un simile onere dimostoaiisulti quasi impossibile
da assolvere in contesti in cui la certezza sdieatiin ordine all'idoneita offensiva
di determinati fattori di rischio, risulti carent€io che, peraltro, potrebbe condurre
alla paralisi di tutte quelle iniziative che si omtano, pur con buoni margini di
dubbio, per un riscontrato coefficiente di periélo

A sostegno di un cosi stringente dettato precetilvatato art. 11 richiede agl
stati firmatari di svolgere un’approfondita indagincomparativa (un esame
esaustivo), avente ad oggetto la valutazione deiefi®@ previsti e dei danni
potenziali. Si da fondare I'adozione di misure tative dell’intervento umano, su di
un approfondimento scientifico che abbia valutgtor, nell'incertezza, 'entita del
rischio per I'ambiente.

Sulla scorta dei principi affermati nella Carta Mdale della Natura, la comunita
internazionale ha fatto successivamente ricorsoladjica precauzionale per favorire
la tutela dellambiente marino. Il principio di pEIzione viene, infatti,
espressamente richiamato nelle Conferenze Mirgditgrer la protezione del Mare
del Nord svoltesi presso I'Organizzazione per laog&razione e lo Sviluppo
Economico (OCSE) a partire dal 1984.

| pilastri attorno cui l'intervento precauzionaleaeivi strutturato risultano i
medesimi: I'esistenza di un potenziale pregiudjz@o I'ecosistema marino generato
dall’emissione di sostanze pericolose, I'incertezali’an di quella pericolosita ed

infine, la necessita di intervenire con provvedimenerdittivi che si prestino ad una

2% Cfr. F. De LEONARDIS, Il principio di precauzione nellamministrazioneldéschio, cit., p. 10; sul

punto cfr. anche F. @\SORTE Tutela penale e principio di precauziqrodt., p. 37.

’! La convenzione utilizza il termineatura, per circoscrivere la portata del suo interveri® tatela

ambientale, cosi fornendo un ulteriore paletitintervento indiscriminato del principio di
precauzione.
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periodica revisione, in modo da consentire un adegunto delle misure cautelative
all'lavanzare delle conoscenze scientifthe

Conscia di quanto le pastoie del precauzionismaegus essere d’ostacolo alle
ragioni del progresso, la comunita internazionaephsto come criterio di utilizzo
del principio di precauzione il canone def@ionevolezza

Nella convenzione di Parigi sulla protezione defightico nord-orientafé si
stabilisce espressamente che «le misure di premaizilevono essere adottate
guando vi sono ragionevoli motivi di temere» ungmuedizio di particolare gravita.

L’intento & quello di conciliare due assunti ch@psapparentemente, risultano in
conflitto.

Da una parte, I'esigenza di tenere sotto controlipericoli che la scienza
dimostra di non poter spiegare, prevenire e inaneaimodo dominare sulla base
delle risultanze empiriche disponibili. E dall'atrla necessita che I'imposizione di
limiti alle attivita produttive, al commercio e @alhuove tecnologie non sia fondata su
timori generici o immotivati, ma al contrario su tiwo di sospetto idonei a destare

pitl campanelli d’allarme nella comunita scientifita

%2 Nell'ambito della Conferenza internazionale sullatpzione del Mare del Nord, svoltasi a Londra il
24-25 novembre 1987 si € stabilito che un appropricauzionale &€ necessario al fine di protegdere i
Mare del Nord dai potenziali effetti dannosi dellestanze piu pericolose. Tale strategia pud
richiedere I'adozione di misure di controllo dedlenissioni di tali sostanze prima che sia stabilito
formalmente un legame di causa-effetto sul pianiensiico. Nel corso della terza conferenza
internazionale sulla protezione del Mare del Néedutasi I'8 marzo 1990, si ribadisce che i governi
firmatari continueranno ad applicare il principibpdecauzione — vale a dire ad adottare misuresvolt
ad evitare gli impatti potenzialmente nocivi ditsoze che sono persistenti, tossiche e suscetibili
accumulazione biologica — anche quando non vi gooee scientifiche dell’esistenza di un nesso
causale tra le emissioni e gli effetti. Sul punfo. &. GONSORTE Tutela penale e principio di
precauziongecit., p. 37.

 Nella convenzione di Parigi per la protezione @afibiente marino per I'Atlantico Nord-orientale,
stipulata a il 22 settembre 1992, il principio degauzione viene definito come «principio secorido i
quale le misure di precauzione devono essere &elaiteando vi sono ragionevoli motivi di temere
che sostanze o energia introdotte direttamentedweittamente nell’ambiente possono comportare
rischi per la salute umana, nuocere alle risorglbgiche o agli ecosistemi, danneggiare le condizio
di vita ovvero ostacolare altre utilizzazioni dait\biente, anche se non vi sono prove concludenti di
un rapporto causa-effetto». Sul principio di ragieolezza come limite all'intervento precauzionale,
cfr. F. DE LEONARDIS, Il principio di precauzione nellamministrazione Idgschio, cit., p. 12.
L'autore osserva, inoltre, come il diritto interi@zale abbia svolto un ruolo di vero e proprio roémp
ghiaccio in materia di decisioni adottate in cotitéisincertezza scientifica.

** sulla imprescindibilita del dato scientifico nefldozione di misure precauzionali deve confrontarsi
Corte Cost., 19 giugno 2002 — 26 giugno 2002, r2, 28 www.consultaonline.itNel dichiarare
incostituzionali alcune leggi regionali in matedatecniche di terapia psico-chirurgica, la corsult
osserva: «[...] un intervento sul merito delle scédt@peutiche in relazione alla loro appropriatezza
non potrebbe nascere da valutazioni di pura dismmelita politica dello stesso legislatore, bensi
dovrebbe prevedere I'elaborazione di indirizzi fatidsulla verifica dello stato delle conoscenze
scientifiche e delle evidenze sperimentali acqgelstramite istituzioni e organismi -di norma
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Il senso del richiamo alla logica della ragionewake nell'impiego di strumenti
di tipo precauzionale € proprio quello di contenaperle due esigenze suddette,
promuovendo uno sviluppo economico sostenibilergdrefinga di ignorare i rischi e
le ripercussioni anche solo potenziali del proprwento.

Gli interventi normativi cui si € poc’anzi fattoferimento testimoniano una
progressiva e graduale applicazione del principio pdecauzione in ambito
internazionale. Tuttavia la vera e propria consgores” del principiode quola si
ritrova all'interno della Dichiarazione di Rio d&P9Z° ritenuta uno dei capisaldi
del diritto internazionale dell’ambierite

Nel principio 15 della dichiarazione si legge: d/le di tutelare 'ambiente, gli
stati adotteranno ampiamente un approccio cawelati conformita delle proprie
capacita. Qualora sussistano minacce di danni grakieversibili, la mancanza di
una completa certezza scientifica non potra essel@tata come motivo per
rimandare iniziative costose in grado di preveilidegrado ambientale».

Al di la del suo valore simbolico, I'art. 15 comiuisce a delineare la struttura
dell'intervento precauzionale, chiarendo che leumspreventive possono essere
adottate solo qualora I'evento temuto risulti “ggaw “irreversibile” (serious or
irreversible damagke Il binomio cosi delineato viene impiegato aliresll'art. 3
della Convenzione sui cambiamenti climatici del 289

nazionali o sovranazionali- a cid0 deputati, dasdenziale rilievo che, a questi fini, rivestono gl
organi tecnico scientifici (cfr. sent. n. 185/1998)comunque dovrebbe costituire il risultato daun
siffatta verifica»

* |l termine “consacrazione” viene impiegato nellan@micazione della Commissione Europea sul
Principio di Precauzione del 2 febbraio 2002, Corf2000), consultabile sul sito
http://europa.eu/legislation_summaries/consumerstamer_safety/I32042_it.htmAll'interno della
comunicazione si osserva che, nellambito dellafe@mza di Rio, si sono adottate, altresi la
Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiatmelimatici e la Convenzione sulla diversita
biologica, entrambe facenti riferimento al prinoigii precauzione.

** Si tratta della Dichiarazione adottata a conclusiatella Conferenza delle Nazioni Unite
sul’Ambiente e lo Sviluppo, tenutasi a Rio de Jemael 1992, consultabile sul sito www.un.org.

*”In questo senso cfr. F.ED.EONARDIS, Il principio di precauzione nel’amministrazioneldaschio,

cit., p. 11. L'autore richiama, altresi, un altrocdmento fondamentale in materia di protezione
ambientale: la Dichiarazione di Stoccolma del 19&P.suo interno non era fatta menzione del
principio di precauzione, ma lincertezza scientfi veniva ricondotta alla categoria definita
“knowledge in progress”

?® La norma stabilisce, al comma 1, n. 3: «Le partioi® adottare misure precauzionali per rilevare
in anticipo, prevenire o ridurre al minimo le caas® cambiamenti climatici e per mitigarne gli ¢fife
negativi. Qualora esistano rischi di danni gravireversibili, la mancanza di un’assoluta certezza
scientifica non deve essere addotta come pretestaipviare I'adozione di tali misure, tenendo
presente che le politiche e i provvedimenti neagégsa far fronte ai cambiamenti climatici devono
essere il piu possibili efficaci in rapporto ai to; modo da garantire vantaggi mondiali al passo
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Ratio della clausola normativa e quella di fissare upglia al di la della quale
'applicazione di misure precauzionali giustificanau limitazione degli scambi
commerciali «nella loro dimensione di attivita idéena produrre benefici economico-
social»?.

Alcuni dubbi si pongono con riferimento al contemyrecettivo del concetto
normativo digravita. Infatti, 'assenza di elementi di dettaglio chensentano di
chiarirne linquadramento ermeneutico, apre ladstra valutazioni di carattere
soggettivo, suscettibili di variare in relazione labgo, al tempo ed ai soggetti
interessati.

Peraltro, se cio desta perplessita nelllambitodigtto internazionale, saranno
ancora maggiori i rilievi critici che la formula iquestione € in grado di generare
nella sede del diritto penale, strutturato sul @pio di determinatezza della
fattispecié®.

A ben vedere, le perplessita possono essere aggivatsi consideri che l'intera
materia della precauzione e retta sul concettmairiezza scientifica, tanto sotto il
profilo dell'idoneita lesiva di certe attivita, gu@ sotto quello dell'entita del danno
paventato. Se, dunque, si accetta una fattispeo&iminatrice costruita
sull'incertezza delan dell’offesa (dato tutto da dimostrare), non si potro
sollevare piu di tante obiezioni sgiantumdi offensivita che il rischio minaccia di

arrecard’.

costo possibile. A tal fine si devono elaboraratipble e provvedimenti che riflettano diversi casite
socioeconomici, siano completi, riguardino tuttefdati pertinenti, i pozzi ed i serbatoi di gas ad
effetto serra, prevedano 'adeguamento e comprentati i settori economici. Le azioni necessarie
per fronteggiare i cambiamenti climatici possoncsees attuate in cooperazione dalle parti
interessatexLa convenzione fu adottata nell’'ambito deCanferenza sull’Ambiente e sullo Sviluppo
delle Nazioni Unite (UNCED), tenutasi a Rio de Jemael 1992.

* E. CorN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 14; cfr. anche L. MRINI, Il principio

di precauzione nel diritto internazionale e comarii, cit., p. 67.

*® Sul punto GMARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politicosuiniali, in Riv. it. dir.

e proc. pen.1983, p. 1211. Ad awviso dell’autore: «non badte il legislatore traduca in parole
precise il senso concettualmente afferrabile dalle scelte punitive, se poi il loro contenuto resta
campato in aria, non rispecchiando una fenomenmlogiificabile con massime d’esperienza e/o con
leggi scientifiche, sul banco delle prove esparinilgiudizio». E ancora: «il fatto -ogni fatto-asta
denotare una specifica forma di offesa ai beniidjiciy che rispecchia -deve rispecchiare- una
sottostante tipologia empirico-criminologicas.

3! Sj confronti ancora L. MRINI, Il principio di precauzione nel diritto internaziate e comunitarip
cit., p. 68.
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A partire dalle norme pattizie cui si e fatto rifeento, I'impegno ad assumere
misure di natura precauzionale e stato inserito molte altre convenzioni
internazionali poste a tutela delllambiente e degbsistemi.

Puo farsi riferimento al Protocollo di Cartagen#iasBiosicurezza, relativo alla
Convenzione sulla diversita biologica (CBD), admtta Montreal il 29 gennaio
2000” ed avente ad oggetto il trasferimento, la manigote e I'uso di organismi
viventi modificati.

O ancora, alla Raccomandazione del Consiglio d’gardel 23 giugno 2003 in
materia di xenotrapianti, con la quale si invitaggioStati ad adottare quelle misure
precauzionali che si rendano necessarie a previanitifusione di malattie derivanti
dal trapianto di cellule, tessuti od organi di goienza animafé.

A giudizio della Commissione Europea, il principie quoha conosciuto un
progressivo consolidamento nel diritto internaziendell’ambiente, al punto da
potersi considerare un principio di diritto intezimale generafé.

A conferma dellassunto, rileva la Commissione, henc I’Accordo
sull’Applicazione delle Misure Sanitarie e Fitoganie adottato in seno allOMC
(accordo SPS), recepirebbe il principio di precangj seppur in via meramente

implicita®.

32 L'art. 1 della Convenzione stabilisce: «In accombm I'approccio precauzionale riaffermato
dal principio n. 15 della dichiarazione di Rio &uhbiente e lo sviluppo, l'obiettivo del presente
protocollo & di contribuire ad assicurare un adaglizello di protezione nel campo del trasferimgnt
della manipolazione e dell'uso sicuri degli orgamisziventi modificati ottenuti con la moderna
biotecnologia che possono esercitare effetti neigatilla conservazione e l'uso sostenibile della
diversita biologica, tenuto conto anche dei rigodni la salute umana, e con particolare attenzione a
movimenti transfrontalieri»

* Recommendation Rec(10) of the Committee of Misistemember states on xenotreansplantation
consultabile sul sito https://wcd.coe.int.
* Comunicazione della Commissione, cit., p. 10.

35 A giudizio della Commissione Europea la norma fiiriinento & l'art. 5, par. 7 dell'accordo
SPS, che dispone: «Nel caso in cui le prove sfigmi pertinenti siano insufficienti, un Membro
potra provvisoriamente adottare misure sanitafieoeanitarie sulla base delle pertinenti infornoemi
disponibili, comprese quelle provenienti dalle arigaazioni internazionali competenti, nonché quelle
derivanti dalle misure sanitarie o fitosanitarig@légate da altri Membiri. In tali circostanze, i Mbm
si sforzeranno di ottenere le informazioni aggumitnecessarie per procedere ad una valutazione piu
obiettiva del rischio ed esamineranno di consegudazmisura sanitaria o fitosanitaria entro un
termine ragionevolexLa norma é richiamata altresi da FONSORTE Tutela penale e principio di
precauziong cit., p. 38. Si confronti anche L. A#INI, Il principio di precauzione nel diritto
internazionale e comunitarjeit., p. 365 ss.
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3. Il principio di precauzione nell'ordinamento dellitilone Europea.

Anche in sede comunitaria, il principio di precau® viene recepito come
strumento di tutela ambientale, essendo previsitadal91, par. 2, TFUE€x art.
174, par. 2, Trattato CE), che prevede: «La palititel’Unione in materia
ambientale mira a un elevato livello di tutela,etledo conto della diversita delle
situazioni nelle varie regioni dell’'Unione. Essaf@ndata sul principio della
precauzione e dell'azione preventiva, sul princigigdla correzione, in via prioritaria
alla fonte, dei danni causati al’ambiente, nonshléprincipio “chi inquina paga:

Deve rilevarsi che il vecchio art. 174 TCE venndradotto, a seguito
dell’entrata in vigore dell’Atto Unico del 1986, mda vecchia nhumerazione di art.
130R. Quest'ultima norma non faceva menzione alagigorincipiode quo solo
con l'adozione del Trattato di Maastricht, del bbeaio 1992, l'art. 174 venne
modificato nei termini ora confluiti nel TrattataullsFunzionamento dell’'Unione
Europed’.

La norma consente di distinguere le tre diverse ifascui si € realizzata,
gradualmente, la tutela comunitaria del’ambientdegli ecosistemi naturdfi La
prima fase € coincisa con l'affermazione del ppixi“chi inquina paga’ che
risponde ad una logica di tipo risarcitorio. Esssragtisce un intervento di tipo
successivo alla concretizzazione del rischio, eanair ripristino dellostatus quo
ante’® tramite gli strumenti del risarcimento in forma sifiea o per equivalente.

Una seconda fase della tutela ambientale comumisarapre con l'applicazione
del principio diprevenzionehe, a differenza del precedente, propugna unvemnéo

dal carattere preventivo, teso a contenere risaira certa ed incontrovertibife

** Per una corretta ricostruzione dell’evoluzione ratiwa che, in ambito comunitario, ha interessato
il principio di precauzione si confrontino F.EDLEONARDIS, Il principio di precauzione
nel’amministrazione del rischjocit.,, p. 30 ss.; L. RAMER, Manuale di diritto comunitario
dell’ambiente Giuffre, Milano, 2002, p. 82.

*In questo senso N.EDSADELEER, Les principes du polluer-payeur, de préventionepdécaution
Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 36, secondo il qu&aién’est plus seulement question de prévenir des
risques évaluables, calculables, assurables mensdnticiper ceux qui relévent de la possibilié,
I'éventualité, de la plausibilité, de la probalgiit

% Sul punto si pud confrontare UEANZA, Il diritto internazionale. Da diritto degli stati airitto
degli individuj Giappichelli, Torino, 2002, p. 217 ss.

* Sul punto infra cap. Il, par. 6. Si rinvia alle sierazioni svolte da D. MRANTE, Diritto
ambientale italiano e comparato. Principlovene, Napoli, 2003, p. 39; PEID’ANNO, Principi del
diritto ambientale europeo e nazionalBiuffre, Milano, 2004, p. 79 ss.; A. MSARQ, Principio di
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La terza ed ultima fase e improntata ad una logji¢go precauzionale: con essa
si intendono prevenire, oltre ai pregiudizi sicuanche le minacce potenziali ed
incerte, purché fondate su di un sospetto scieatiflevante.

Le norme dei trattati comunitari cui si é fatteerimento si limitano a richiamare
il principio di precauzione, ma, a ben vedere, men offrono una compiuta
definizione. E solo nel 2002 che il legislatoreapeo prende una posizione sul
punto.

L’art. 7 del regolamento n. 178/2082recante principi in materia di legislazione
alimentare, prevede: «Qualora in circostanze fpkeia seguito di una valutazione
delle informazioni disponibili, venga individuata possibilita di effetti dannosi per
la salute ma permanga una situazione di incertemkgiano scientifico, possono
essere adottate le misure provvisorie di gesti@heischio necessarie per garantire il
livello elevato di tutela della salute che la Coitdurpersegue, in attesa di ulteriori
informazioni scientifiche per una valutazione psaeriente del rischio

La norma viene completata da un secondo paragtefosabordina I'impiego
delle misure precauzionali al rispetto dei prinapproporzionalitg necessarietae
fattibilitd tecnico-economicaCio, con lintento di circoscrivere, entro limiti
ragionevolezza, le limitazioni al commercio fra glati membri, contemperando le
esigenze di tutela della salute umana con quelteesso agli interessi di natura
economico-finanziaria che investono la societa empioranea.

Si stabilisce, altresi, che le suddette misureosismtitoposte ad un periodico
riesame che consenta di valutare la natura ddtiosa relazione alle acquisizioni
scientifiche che siano, nel frattempo, matutate

La disciplina contenuta nel regolamento 178/200#izza le categorie gia

impiegate nella Dichiarazione di Rio del 199gatto salvo I'elemento della gravita

precauzione e diritto penalaihil novi sub sole?, cit., p. 4; EOBN, Il principio di precauzione nel
diritto penale cit., p. 50.

** Regolamento n. 178/2002 del 28 gennaio 2@b2 stabilisce i principi e i requisiti generaliedla
legislazione alimentare, istituisce I'Autorita epea per la sicurezza alimentare e fissa procedete n
campo della sicurezza alimentaraih GUCE 1 febbraio 2002, L 31.

" Lart. 7, par. 2, stabilisce: «Le misure adottatéiasbase del paragrafo 1 sono proporzionate e
prevedono le sole restrizioni al commercio che siaacessarie per raggiungere il livello elevato di
tutela della salute perseguito nella Comunita,ndoeconto della realizzabilita tecnica ed econorgica
di altri aspetti, se pertinenti. Tali misure sol@saminate entro un periodo di tempo ragionevole a
seconda della natura del rischio per la vita o lpesalute individuato e del tipo di informazioni
scientifiche necessarie per risolvere la situazioiheincertezza scientifica e per realizzare una
valutazione del rischio piu esauriente».
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ed irreparabilita del pregiudizio), per promuoverre livello avanzato di tutela nel
settore della sicurezza alimentare.

A ben vedere si tratta di una disciplina dal caratttutt'altro che settoridl®
essendo indirizzata a costituire un riferimentonmativo paradigmatico per tutta la
disciplina derivata in materia, ed introducenda®, itrprincipi generali del settore,
proprio quello di precauzione.

Si puo cogliere 'ampia portata dell'intervento rmativo de quo ove si
consideri il contenuto precettivo dell’art. 4 depolamento. Esso definisce 'ambito
applicativo dell’art. 7, riferendolo a «tutte lesfalella produzione, trasformazione e
della distribuzione degli alimenti e anche dei mamgprodotti per gli animali
destinati alla produzione alimentare o ad essi somsirati».

Ancor prima che il legislatore comunitario dess@ wompiuta definizione del
principio di precauzione, quest'ultimo e stato i@rhato in diversi testi comunitari
negli anni che precedono il 2002. La direttiva 2@81CE, sull’emissione deliberata
nell’ambiente di organismi geneticamente modificatino di questi.

Il considerando n. 8 della direttiva cosi disporerell’elaborazione della
presente direttiva e stato tenuto conto del pringipecauzionale e di esso va tenuto
conto nell'attuazione della steséastna previsione dal tenore simile & contenuta nel
regolamento CE 1946/2003, sui movimenti transfigria degli organismi
geneticamente modificAti Si pud, inoltre, fare riferimento alla decisioniel
Consiglio n. 93/626 CEE relativa alla conclusiomdiad Convenzione sulla diversita
biologicd®.

L'utilizzo sempre piu frequente della precauzionesede comunitaria, ha fatto

sorgere I'esigenza di un chiarimento istituziorsl#a sua reale portata applicativa.

* Vedi supra nota 26.

*In questo senso E.a&N, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 4.

* Direttiva 2001/18 CE del Parlamento Europeo e d®is@jlio, del 12 marzo 2001, sull’'emissione
deliberata nel’ambiente di organismi geneticamentelificati e che abroga la direttiva 220/90 CE,
consultabile sul sito http://ec.europa.eu/healdsfeudralex/vol-1/dir_2001_18/dir_2001_18_it.pdf.

* Regolamento (CE) 1946/2003 del Parlamento EuropeeleConsiglio, del 15 luglio 2003, sui
movimenti transfrontalieri degli organismi genetieante modificati consultabile shttp://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32G0P46.

*® La convenzione sulla diversita biologica & statmdita nell’ambito della Conferenza delle Nazioni
Unite sull'ambiente e lo sviluppo, tenutasi a Re Jhneiro dal 3 al 14 giugno 1992. Il testo della
decisione del Consiglio puo essere confrontato sulsito http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX33BD0626:IT:HTML.
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A questo proposito, il 13 aprile 1999 il Consighiel’'U.E. ha adottato una
risoluzione che chiedeva alla Commissione, trarbakdi essere in futuro ancora piu
determinata nel seguire il principio di precauzigmeparando proposte legislative e
[...] sviluppando in via prioritaria orientamenti ahii ed efficaci per I'applicazione
di questo principio».

In risposta, la Commissione adotta la fondamentaelunicazione del 2
febbraio 2000, nella quale vengono chiariti i ppmsti di applicazione del

principio, i suoi ambiti operativi, nonché i limdella sua portafa

4. La Commissione Europea definisce le condizionegittimita delle misure
precauzionali.

Si é avuto occasione di rilevare come [I'applicagiondegli strumenti
precauzionali si fondi sull'esistenza di un risctsoientificamente asseverdto
sull’esistenza di una condizione di incertezza rddiea, nonché sull’esigenza di
intervenire con misure che garantiscano la tutelainteressi particolarmente
sensibili. Tali presupposti, tuttavia, non esaumsx il quadro complessivo della
materia in esame.

L’ordinamento comunitario ha avuto premura di fissalcuni ulteriori parametri

il cui rispetto subordina I'adozione di misure ltative dell’iniziativa economica in

*” Comunicazione della Commissione sul principio digauzione del 2 febbraio 2000 COM(2000) 1
Final, http://europa.eu/legislation_summaries/comsts/consumer_safety/I32042_it.htm. Nel testo si
legge «Anche se nel Trattato il principio di prexiane viene menzionato esplicitamente solo nel
settore dell'ambiente, il suo campo d'applicaziomemolto piu vasto. Esso comprende quelle
specifiche circostanze in cui le prove scientifislo@o insufficienti, non conclusive o incerte eseno
indicazioni, ricavate da una preliminare valutaeiostientifica obiettiva, che esistono ragionevoli
motivi di temere che gli effetti potenzialmenteipelosi sull'ambiente e sulla salute umana, aniroale
vegetale possono essere incompatibili con il lovelil protezione presceltoeit., 10

*Sul punto la Commissione si esprime cosi: «Unatsalane scientifica degli effetti potenzialmente
negativi dovrebbe essere adottata sulla base diedidponibili nel momento in cui si considera se
siano necessarie misure volte a proteggere l'artdienla salute umana, animale o vegetale. Una
valutazione del rischio dovrebbe essere realizlatdove sia possibile al momento di decidere se
invocare o no il principio di precauzione. Cio iimthe dati scientifici affidabili e un ragionamento
rigorosamente logico che porti ad una conclusianejuale esprima la possibilita di verificarsi e
I'eventuale gravita del pericolo sul’'ambiente dl@walute di una popolazione data, compresa la
portata dei possibili danni, la persistenza, larsibilita e gli effetti ritardati. Non & tuttavossibile
portare a compimento in tutti i casi una valutagiccompleta dei rischi, ma dovrebbero essere
compiuti tutti gli sforzi possibili per valutare ieformazioni scientifiche disponibili Comunicazione
della Commissione, cit., p. 13.
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condizioni di rischio potenziale per 'ambiente er @ltri interessi superindividuali.
Sul punto, la Comunicazione della Commissione digbbraio 2000, ha giocato un
ruolo fondamentale.

Essa prevede anzitutto, al paragrafo 6.3, che lédette misure siano
proporzionate Il che impone una valutazione casistica che,eeosda della
consistenza del rischio, pud importare la limitagipoo addirittura il divietatout
court, di svolgere determinate attivita. Altre voltepiincipio di proporzionalita puo
ritenersi soddisfatto implementando le attivitadintrollo da parte degli organi a cio
deputati o fornendo raccomandazioni alle popolaziesposte al pericolo
potenzialé®. L'obbiettivo resta quello di mantenere intaftéragile equilibrio su cui
la societa industriale poggia le sue fondamemt@ifdndo entro margini di necessita
I'imposizione di vincoli alla sperimentazione diowe tecnologie.

Il secondo principio cui la comunicazione fa rifeeénto € quello dinon
discriminazionein base al quale «situazioni comparabili non fadevessere] trattate
in modo diverso e situazioni diverse non [devongees trattate in modo uguale, a
meno che tale trattamento non sia obiettivamentstificato.

Ed invero, se lincertezza scientifica & l'aspettbe piu di ogni altro
contraddistingue la materia di cui si tratta, eedlinto vero che per adottare misure
precauzionali si dovra essere certi del pericokeqmale. Cio comporta che, a fronte
di un rischio asseverato, non potranno che adottargromisure omogenee, tali da
non diversificare situazioni che risultino appaeteth al medesimo insieme.

Le misure in parola dovranno, altresi, essgrerenticon quelle gia adottate in
situazioni analoghe, utilizzando approcci simile, Snfatti I'incertezza scientifica
non consente di determinare correttamente il margin rischio potenziale in

determinate attivita, gli interventi preventivi damno essere comparabili con le

* Sempre la Commissione rileva: «La misura di ridoeialei rischi non deve limitarsi ai rischi
immediati per i quali la proporzionalita dell’aze® piu facile da valutare. E proprio nelle sitoazi

in cui gli effetti negativi si fanno sentire moli®mpo dopo I'esposizione che i rapporti di caudettef
sono piu difficili da provare scientificamente egrfanto, il principio di precauzione deve essere
spesso utilizzato. In questo caso gli effetti ppt@ih a lungo termine devono essere presi in
considerazione per valutare la proporzionalita edeflisure che consistono nel realizzare azioni
suscettibili di limitare o sopprimere un rischiguii effetti apparirebbero solo dopo dieci o vemthi

o colpirebbero le generazioni future». Comunicagjanit., p. 18. Sul punto puo confrontarsi, altfesi
CONSORTE Tutela penale e principio di precauziqret., p. 53.
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decisioni precedentemente adottate in «settorivatpnti, nei quali tutti i dati
scientifici sono disponibili3S.

Occorre poi effettuare un confronto tra le consegaepositive 0 negative piu
probabili dell’azione preventiva e dell’inazione iarmini di costi globali per la
comunitd, sia nel breve che nel lungo termineSi tratta di un principio di
bilanciamento che, nell’'ottica della Commissionen postula un equilibrio paritario
tra i beni giuridici che vengono in gioco. Al caatio, I'ordinamento dell’Unione
appresta una tutela preferenziale allambientdaesalute collettiva, legittimandone
la potenziale messa i pericolo solo ove la sciemaa sia in grado di offrire alcun
riscontro apprezzabile in merito al rischio sottadaina certa attivita umaiia

Il quinto ed ultimo requisito indicato in sede camtaria, consiste nella
provvisorietadelle misure precauzionali. Si stabilisce chemslsure debbono essere
mantenute finché i dati scientifici rimangono irfgiénti, imprecisi 0 non
concludenti e finché il rischio sia ritenuto suiictemente elevato per non accettare
di farlo sostenere alla societa». Le limitazioniotgte, pertanto, devono essere
sottoposte ad un controllo costantenofitoring che consenta di valutarne
'adeguatezza in relazione alle risultanze spertalenhe siano stateedio tempore
acquisité>.

L’evoluzione scientifica costituisce il parametritaastregua del quale valutare
I'obsolescenza delle decisioni assunte per fartéromlla gestione di fattori di

potenziale pericolo. Al contrario, il dato cronolog in sé considerato non € in grado

** In questo senso F.dRSORTE Tutela penale e principio di precauzigneit., p. 53. Cfr.
Comunicazione della Commissione, cit., p. 19, sdoaui «le misure dovrebbero essere coerenti con
misure analoghe gia adottate in circostanze analoghtilizzando analoghe strategie».

*! Cosi la Comunicazione della Commissione, cit.,9. 1

> La Commissione osservale misure adottate presuppongono I'esame dei gght degli oneri
derivanti dall'azione o dall'inazione. Questo esadw/rebbe comprendere un’analisi economica
costi/benefici quando ci0 sia adeguato e realizzgabPotrebbero tuttavia essere presi in
considerazione altri metodi di analisi, come quedlativi all’efficacia e all'impatto socioecononaic
delle opzioni possibili. D'altro canto, il respobdia puo essere guidato anche da considerazioni non
economiche, quali ad esempio la tutela della salute

> La Comunicazione della Commissione, cit., p. 2vpde:«Anche se di natura provvisoria, le
misure devono essere mantenute finché i dati sfi@mimangono incompleti, imprecisi o non
concludenti e finché il rischio viene ritenuto sciintemente importante per non accettare di farlo
sostenere dalla societa. Il loro mantenimento dipetiall’evoluzione delle conoscenze scientifiche,
alla luce della quale devono essere sottoposteoaanualutazione. Cio implica che le ricerche
scientifiche devono essere proseguite, al fineishaire di dati pi completi. Le misure basate sul
principio di precauzione devono essere riesamimatse necessario, modificate in funzione dei
risultati della ricerca scientifica e del controtlel loro impatto»
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di dirimere le incertezze suddette, dovendo esa#frencato dal riscontro di dati
empirici.

| paletti cosi definiti vengono ripresi dal citategolamento comunitario n.
178/2002, art. 7, comma 2, secondo il quale: «Leurei adottate sulla base del
paragrafo 1 sono proporzionate e prevedono le d&izioni al commercio che
siano necessarie per raggiungere il livello elewdittutela della salute perseguito
nella Comunita, tenendo conto della realizzabiigénica ed economica e di altri
aspetti, se pertinenti. Tali misure sono riesanginahtro un periodo di tempo
ragionevole a seconda della natura del rischidgpetta o per la salute individuato e
del tipo di informazioni scientifiche necessarier pesolvere la situazione di
incertezza scientifica e per realizzare una valatezdel rischio piu esauriente».

Il documento adottato dalla Commissione Europeeosifé, infine, o spinoso
tema dellonere della prova Riservandoci di approfondire nel corso della
trattazione I'argomentn questione, sembra opportuno, in questa sede, darto
delle indicazioni fornite nel paragrafo 6.4 dellan@unicazione. Il problema é quello
di stabilire su quale soggetto incombe I'onereichaktrare la pericolosita (o la non
pericolosita) di un’attivita che si intende intrapdere o di un bene che si vuole
mettere in commercio.

Sul punto, la Commissione osserva che la legist@zicomunitaria applica, in
diversi casi, «il principio dell'autorizzazione peativa prima dell'immissione sul
mercato di alcuni tipi di prodotti, quali le mediej gli antiparassitari o gli additivi
alimentari»°.

Si tratta di un meccanismo di inversione dell'onprebatorio, con il quale si
pone in capo agli operatori economici il difficik@mpito di fornire dati scientifici
che siano in grado di ridimensionare le valutaziiniischio che hanno indotto gli
ordinamenti ad utilizzare misure precauzionali.

Il criterio cosi formulato trova applicazione nelso in cui vengano

commercializzate sostanze che si ritengono, pey tortologica conformazione,

>*In merito E. @RN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 25, osserva che il problema
del riparto dell’'onere probatorio si risolve, intiola analisi, nel quesito: chi deve dimostrare la
pericolosita 0 meno di un prodotto che si vuole ettere sul mercato o di una attivita che si intende
esercitare? L'autore rileva come 'ago della bilangossa pendere da due parti: 0 verso il soggetto
che voglia intraprendere l'attivita rischiosa, ors® una qualche istituzione deputata piut 0 meno
specificamente al controllo.

%> Comunicazione della Commissione, cit., p. 21.
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pericolosé® spettando cosi alle imprese produttrici il commit dimostrarne la non
dannosita.

Quello dell'inversione dell’onere probatorio, tuti@ non assurge a principio di
ordine generale. Ad avviso della Commissione, ihfgli stati membri ben potranno
porre in capo agli utilizzatori finali o alla stesp.a. il compito di dar prova della
pericolosita delle sostanze sotto osservazfone

La scelta in un senso o nell'altro dipende dalléuteaione del rischio che
I'ordinamento e in grado di svolgere in base aldyaascientifico di riferimento.
Tanto maggiore € il sospetto che una certa ini@agiconomica possa essere foriera
di pregiudizi per la collettivita, tanto piu I'omtamento sara indotto ad limitaex
ante quelle attivita, ponendo in capo a chi le svolgedmpito di dimostrarne

I'inoffensivita®,

** M. DoNINI, Il volto attuale dellillecito penalgcit., p. 120. L'autore osserva che linversione
dell'onere della prova nell'adozione di misure @nerionali pud concernere due situazioni distinte:
quella in cui «[...] la sostanza & presuatariori pericolosa in quanto appartenente a un ggetous

di prodotti quasi sempre pericoloso (almeno a awtaggi), e tale sara considerata finché non sia
dimostrato (da chi pretende di utilizzarla) il eale livello di pericolosita [...]». Oppure quelladui

«la sostanza e presunta come pericolosa in quaperznente a un cergenusdi cui non si conosce,
ma solo si paventa la pericolosita [...]».

*” Comunicazione della Commissione, cit., p. 21: dtri aasi, nei quali non & prevista una simile
procedura di autorizzazione preventiva, puo spetdliutilizzatore, persona privata, associazione d
consumatori o di cittadini o al potere pubblicodilnostrare la natura di un pericolo e il livello di
rischio di un prodotto o di un procedimento. Urda& adottata in base al principio di precauziori pu
comportare in alcuni casi una clausola che preVed@rsione dell'onere della prova sul produttdire,
fabbricante o l'importatore; tuttavia un tale obblinon pud essere sistematicamente previsto in
quanto principio generale. Questa possibilita dovecessere esaminata caso per caso, quando una
misura viene adottata a titolo di precauzione atédisa dei dati scientifici supplementari, per dare
soggetti, che hanno un interesse economico nebaugione e/o nella commercializzazione del
prodotto o del procedimento in questione, la pdlsitali finanziare le ricerche scientifiche necass

su base volontaria»

*% In collegamento con la questione dell'onere proba; si pone laquerelleconcernente la corretta
interpretazione da attribuire al principio di prez@mne. Da un’analisi delle differenti posizioni erse

in sede dottrinaria e giurisprudenziale rileva cadaso possa essere inteso iraanézione deboled

in un’accezione forteSecondo quella debole, I'assenza di certezzattfsa non pud essere addotta
a scusa per giustificare la mancata adozione dnhaedese a tutelare valori di interesse giuridico da
parte dei singoli ordinamenti. Diversamente, I'atore forte giustifica I'adozione di meccanismi
presuntivi in grado di porre sugli imprenditoridbvere di dimostrare I'inoffensivita delle rispeti
attivita. Per un’analisi delle diverse posizioniopuoonfrontarsi F. @NTA, Il diritto penale e le
suggestioni del principio di precauzigneit., p. 236; F. ONSORTE Tutela penale e principio di
precauzionecit., p. 63 ss.
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5. Ambiti di applicazione del principio di precauzione

Come visto, il contributo della Commissione Eurodeenisce i riferimenti
cardinali per muoversi nella complessa materiauilict si occupa. Ed invero, il
tentativo di offrire un inquadramento dogmaticol'dgituto della precauzione passa
necessariamente per la definizione degli elemepsitipi e negativi che ne
costituiscono 'ossatura.

Seppur incidentalmente, la Commissione svolge alauteriori considerazioni
in merito alla portata applicativa del principio,sservando che la logica
precauzionale (originariamente congegnata per refftutela all’lambiente e alle
risorse naturali) risulta attualmente estesa adseni@ di ulteriori interessi giuridici,
al punto da poter essere considerata alla stregquandprincipio di diritto
internazionale generale.

L’estensione applicativa del principio di precaumace testimoniata da numerosi
interventi di tipo giurisprudenziale e normativoechanno investito, nel tempo,
disparati ambiti di interesse economico e sociale.

Sul piano giurisprudenziale sono molte le pronucaeunitarie e nazionali in
cui si fa menzione del principide quonon solo in materia ambientale, ma anche di
salute pubblica, sicurezza alimentare, OGM e perdittavori pubblici®.

Con riferimento alla prima delle categorie citdtanibiente), & dato riscontrare
un elevatissimo numero di decisioni concernengrddo di pulizia dell’aria e delle
risorse idriche: in particolare, l'attenzione deudici (tanto in Italia che in sede
comunitaria) si & concentrata sui limiti di tolleilda delle radiazioni

elettromagnetiche, del rumore, del monossido dyarip e delle polveri sottff. Di

**In dottrina, sono molti gli autori che evidenziazmme il principio di precauzione, benché sia nato
nell’ambito della tutela ambientale non si limitiipa quel settore: P.APLARO, Il principio di
precauzione tra mercato interno e commercio interoale: un’analisi sul ruolo e sul suo contenuto
nell’ordinamento comunitarioin Dir. comm. Intern, 2002, p. 21; F. BLEONARDIS, Il principio di
precauzione nellamministrazione del rischicit. p. 168; L. MiRINI, Principio di precauzione,
sicurezza alimentare e organismi geneticamente ficatinel diritto comunitarie in Dir. Un. Eu.,
2004, 7 ss; ORN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 18.

® Sul punto F. B LEONARDIS, Il principio di precauzione nell'amministrazione Idéschio, cit., p.
168, osserva: «Incalcolabile, ma nell’'ordine deliiglliaia, appare il numero delle decisioni di merit
e cautelari, soprattutto di giudici amministratidal nostro paese, ma anche di giudici civili e fiera
finanche della Corte Costituzionale, relative miiti di tollerabilita delle radiazioni elettromagdiwhe.
Meno numerose appaiono le decisioni precauziomalsettori dell'acqua, in cui si pone il problema d
stabilirne i requisiti in relazione ai vari tipi dso, della fauna e della flora o dei rifiuti: ardh essi la
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difficile soluzione,in parte qua appare il quesito concernente l'effettiva dantgosi
delle predette sostanze per I'organismo umano. §pécialmente ove si tratti di
definire le soglie oltre le quali la loro emissiothebba considerarsi nociva ed essere
dunque inibit&".

Sul piano normativo la tutela dell’ecosistema aliét € oggi regolata dal D.Igs. 3
aprile 2006, n. 152 (Testo unico ambientale).

L’art. 3ter del decreto stabilisce che: «la tutela dell'amigientdegli ecosistemi
naturali e del patrimonio culturale deve esserargéna da tutti gli enti pubblici e
privati e dalle persone fisiche e giuridiche putidéi o private, mediante una
adeguata azione che sia informata ai principi d@tacauziong dell'azione
preventiva, della correzione, in via prioritarialaalfonte, dei danni causati
all'ambiente, nonché al principio “chi inquina pagae, ai sensi dell'articolo 174,
comma 2, del Trattato delle unioni europee, regolanpolitica della comunita in
materia ambiental&%

Facendo propria I'esperienza giuridica acquisiteséde europea, il legislatore
offre una disciplina che si fonda sull’anticipazeodell’'intervento rimediale rispetto
alla verificazione del danno. Cio, tanto in presendi elementi scientifici
comprovati, quanto in loro assenza, purché il isa@merga in termini chiari ed

obiettivi®,

valutazione relativa alla pericolosita 0 meno da uteterminata sostanza (e le sue percentuali) sono
molto spesso connotate da incertez&ioffre una rassegna aggiornata della suddettéisgiudenza
sul sitowww.lexambiente.it

®! Sij rinvia alle considerazioni svolte da VORRE Tutela penale della salute ed elettrosmay
Grandi Temi di diritto penale. La tutela della pers, Cadoppi, Canestrari, Papa (a cura di), Torino,
Utet, 2006, p. 926-966.

®2 Sul punto C. RGA RivA, Diritto penale del’ambienteGiappichelli, Torino, 2011, p. 30. L'autore
si domanda se il contenuto precettivo della noritsdacsia idoneo a configurare taovere giuridico

di impedire” alla stregua del quale fondare una responsapiitiale omissiva ex art. 40, comma 2,
c.p. Il carattere generale del principio induceuitae ad optare per la soluzione negativa: si ailev
infatti, che la mancanza di una formula sufficiembmte determinata impedisce di ricorrere alla
tecnica d'incriminazione costruita sul capoverstbare 40 c.p.

® Lart. 301, D.Lgs. 152/2006, rubricatéttuazione del principio di precauzionestabilisce che: «In
applicazione del principio di precauzione di cuiaaficolo 174, paragrafo 2, del Trattato CE, is@a
di pericoli, anche solo potenziali, per la saluteana e per I'ambiente, deve essere assicuratdain al
livello di protezione. L'applicazione del prinaipdi cui al comma 1 concerne il rischio che comunqu
possa essere individuato a seguito di una prelimiralutazione scientifica obiettiva. L'operatore
interessato, quando emerga il rischio suddettoe deformarne senza indugio, indicando tutti gli
aspetti pertinenti alla situazione, il comune, tavincia, la regione o la provincia autonoma nel cu
territorio si prospetta I'evento lesivo, nonchéikfetto della provincia che, nelle ventiquattre or
successive, informa il Ministro dell'ambiente elaldutela del territorio e del mare. Il Ministro
dell'ambiente e della tutela del territorio e delre) in applicazione del principio di precauzioha,
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Un secondo settore in cui la giurisprudenza corauaitha avuto occasione di
invocare a piu riprese il rimedio preventivo ddliéela precauzionale & quello della
salute collettiva.

In parte quaha goduto di particolare risonanza presso glimrdainformazione
il caso della encefalopatia spongiforme bovina (imegota come sindrome della
“mucca pazza”) che ha colpito gli stati d’oltre n@nalla fine degli anni novanta. In
quella sede la Corte di Giustizia Europea riteraggttimo il divieto di esportazione
di prodotti bovini, imposto dalla Commissione Eugapnei confronti della Gran
Bretagn®.

Nel corso del procedimento i ricorrenti lamentavéaeproporzione del blocco
alle esportazioni, considerato il grado di inceztezhe avvolgeva ogni valutazione
sulla nuova patologia. | dati scientifici dispotilbal momento della pronuncia,
infatti, non consentivano di delineare un quadrecdo dei rischi che il morbo,
letale per i bovini, era in grado di produrre suggiseri umani. Il sempre maggior
numero di casi di contagio, tuttavia, fu ritenutdlad Commissione elemento valido
per imporre quello che puo definirsi un vero e pi@@mbargo nei confronti degli
stati allora interessati dall’epidemia.

Sempre in materia di salute collettiva puo altfassi riferimento (questa volta
sul piano normativo) ad una molteplicita di attidditto comunitario derivato, come
il reg. 1107/2009 che, sempre in chiave precauloratfre tutela a fronte della
immissione sul mercato di prodotti fitosanitarit(at punto 4); la direttiva CE

48/2009 sulla sicurezza dei prodotti ed in partioeldei giocattolf; e per quanto

facolta di adottare in qualsiasi momento misurepckvenzione, ai sensi dell'articolo 304, che
risultino: a) proporzionali rispetto al livello dorotezione che s'intende raggiungere; b) non
discriminatorie nella loro applicazione e coereotin misure analoghe gia adottate; ¢) basate
sull'esame dei potenziali vantaggi ed oneri; dgi@mabili alla luce di nuovi dati scientifici. Il
Ministro dell'ambiente e della tutela del terrime del mare promuove l'informazione del pubblico
quanto agli effetti negativi di un prodotto o di processo e, tenuto conto delle risorse finanziarie
previste a legislazione vigente, puo finanziaregpwomi di ricerca, disporre il ricorso a sistemi di
certificazione ambientale ed assumere ogni altigiativa volta a ridurre i rischi di danno
ambientale».

* Corte giust. CE, 5 maggio 1998, n. 180, Regno Uailoaltri c. Commissione secondo cui: «E
legittima la decisione della Commissione di vietBesportazione di prodotti bovini di provenienza
britannica alla luce dei possibili pericoli legatiia diffusione del morbo della mucca pazz&uil
punto si confronti altresi Reg. CE n. 1923/2006, Riarlamento europeo e del Consiglio del 18
dicembre 2006 che modifica il reg CE n. 999/20@hn¢e disposizioni per la prevenzione, il controllo
e I'eradicazione di alcune encefalopatie spongifdrasmissibili.

® Dir. 2009/48 CE del Parlamento europeo e del Cdinsitel 18 giugno 2009 sulla sicurezza dei
giocattoli in eur-lez.europa.eu.
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concerne il diritto interno, il D.Igs. 6 settemi@@05 n. 206 (codice del consumo, sul
quale ci si soffermera infra cap. Il, par. 3) edilgs. 25 gennaio 2010, n. 37, in
materia di dispositivi medici.

Uno degli ambiti in cui il principio di precauzioina ricevuto maggiore risalto €,
senza dubbio, quello degli organismi geneticameradificati.

Il copioso dibattito giuridic® sorto sul tema degli OGM, su cui ci si soffermera
nel capitolo successivo, € da imputarsi ad un deptirdine di argomenti: da una
parte la materia lascia aperti molti margini diartezza circa la pericolosita dei
prodotti rivenienti da operazioni di manipolaziogenetica. Il che, legittima gli
ordinamenti nazionali a limitare, con misure diiganatura, la produzione e
commercializzazione degli stessi al fine di tutelkr salute collettiva e la sicurezza
alimentare.

Per altro verso, la categoria degli OGM é ampianegata: tentare di ricondurre
ad unita prodotti che presentano fra loro elemadtitiforte diversita espone
all'inconveniente di non poter differenziare sitisg in cui il pericolo per la salute
collettiva € apprezzabile, da altre in cui il risclmhon c’é o & assolutamente
marginalé&’.

Il pericolo sotteso all'utilizzo di prodotti geneéimente manipolati non esaurisce
tuttavia lo spettro delle possibili minacce allénésse della sicurezza alimentare. La
protezione di quest’ultimo bene e, di riflesso,l'ddkresse alla salute collettiva, ha
accresciuto i dubbi circa la salubrita dellimpiedo svariate altre sostanze nei
processi dell'industria alimentare. Puo farsi iife@nto all’'uso di additivi di vario
genere: coloranti, emulsionanti, vitamine, coenz{totti accomunati dal fatto di

sortire incerti effetti sul benessere dell’organisumano$®.

® Sul tema, si rinvia alle considerazioni svoitdra cap. Il, par. 1 e 2. Si veda, altresi, quanto
osservato da TAR Lazio, sez. Il, 12 febbraio 2004,1342: la sentenza aveva ad oggetto la
dichiarazione di illegittimita di una circolare delinistero delle politiche agricole con la quale si
vietava la commercializzazione di sementi non iseral registro nazionale italiano, o nelle quali
fossero presenti sementi geneticamente modifida@. confrontarsi anche Cass. pen., sez. lll, 15
novembre 2011, n. 11148.

®” In termini analoghi A. MsSsARQ, Principio di precauzione e diritto penale, nihil vicsub sole?
cit., p. 8.

*® Sembra utile fare riferimento alla vicenda concateel'utilizzo di ormoni della crescita
nell’allevamento di bovini. La diatriba sulla peslosita delle predette sostanze ha avuto sviluppi i
sede di Organizzazione mondiale del commercio & @nclusa con I'approvazione della direttiva
2003/74 CE del Parlamento europeo e del Considéb22 settembre 2003, concernente il divieto di
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Se la salvaguardia dellambiente e della salutéettiMa costituisce il nucleo
pulsante della tutela precauzionale, nondimenomgee piu frequente il ricorso ad
interventi di tipo anticipatorio nella cura di inssi giuridici solo indirettamente
connessi alla protezione del territorio, dell'estasma e del benessere delle persone.

Fra questi, particolare rilievo assume il settaegldappalti pubblici nel quale si
e spesso di fronte a situazioni di dubbio circarl8cita connesse alla realizzazione
di opere che presentano una particolare complgasitettuale.

Di recente, in una vicenda processuale che hardgtm la realizzazione del
ponte sullo stretto di Messina, la logica precan@ie ha giocato un ruolo
apprezzabile nelle argomentazioni svolte dai giualieministrativi nella disamina di
alcuni provvedimenti autorizzatori emessi dalla A

In particolare, il giudizio verteva sull'impugnane di una delibera del CIPE
con la quale era stato approvato il progetto prekbme dell’opera: i ricorrenti
lamentavano che il carattere innovativo della sirat nel panorama delle opere di
ingegneria civile, rendeva impossibile svolgere ualtazione attendibile dei rischi
che ne potessero derivare per 'ambiente e la etezar comune. Si sosteneva,
pertanto, la tesi secondo cui i lavori non dovevassere portati ad esecuzione al
fine di eradicare precauzionalmente ogni pericatarb.

Altra nota vicenda giudiziaria in ambito di operebpliche con riflessi nella
materiade qua ha riguardato lo scavo della galleria di messsigarezza del traforo
del Gran Sasso. Nell'ambito della controversia g@eano timori sul fatto che le
opere da realizzare potessero arrecare pregiudizctema idrico circostante, con
I'irrimediabile inquinamento delle falde acquifareprossimita dei cantieri. Il tutto,
nellincertezza sulla reale portata del nesso dnsequenzialita causale fra

I'intervento di scavo e la tenuta della rete idffca

utilizzazione di talune sostanze ad azione ormonilcEnstatica e delle sostanze beta-agonistiche ne
produzioni animali.

% Cfr. TAR Lazio, 31 maggio 2004, n. 5117. La vicenqtacessuale aveva visto la federazione dei
Verdi impugnare la delibera CIPE con la quale @edosapprovato il progetto preliminare per la
realizzazione del ponte sullo stretto. | ricorrdathentavano, in particolare, che, nello svolgersue
valutazioni, il CIPE aveva omesso di consideraspdione zeroQuella, ciog, di non realizzare affatto
il ponte. Si rilevava altresi che le esigenze ditel connesse alla realizzazione di un’opera con
caratteristiche uniche al mondo avrebbe potuto estiggdi non porla in esseteut court Il giudice,

per parte sua, rilevava che la realizzazione detepera prevista da una norma di legge (art. 2 dell
legge 24 aprile 2003 n. 114) e, pertanto, non sepa un problema di cautela.

|l caso viene citato da F.EDLEONARDIS, Il principio di precauzione nell’lamministrazione Ide
rischio, cit., p. 174 e E. GrN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 20. Nel caso di
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La panoramica degli ambiti operativi della logiceegauzionale pud essere
ampliata ai settori dedoping nello sport’, della gestione delle risorse ittiche nelle
acque internaziondfi fino a lambire (con alcune incertezze) i temi @etorismo e
della sicurezza internazion&teTutto cio, consente di mettere in evidenza coae t
rimedio sia soggetto ad un’applicazione sempre diffusa e capillare che trae
origine dalla tutela dell’ambiente, per poi randifisi in tutti quei settori in cui
'ordinamento debba confrontarsi con [lincertezzai dpericoli sottesi allo

svolgimento di determinate attivita

6. Uno sguardo alle esperienze di altri ordinamenti.

Si e visto come il diritto internazionale e quatlamunitario, abbiano consacrato
il principio di precauzione, rendendolo uno deidoair posti a tutela di interessi
superindividuali particolarmente qualificati.

In questa sede si intende evidenziare come la@adedel rischio e delle misure
idonee a contenerlo fosse da tempo nota alle eserigiuridiche di altri paesi,
essendo, l'attuale concetto di precauzione, iltdrai un’elaborazione giuridica che,
al di fuori dei confini nazionali, prendeva corpi@ @ partire dagli trenta del secolo

passato.

specie, il TAR Abruzzo, 25 ottobre 2002, n. Hi6hiarava l'illegittimita della delibera con curae
stata prevista una galleria di servizio che racassd il traforo del Gran Sasso ai laboratori d¢#N.
La delibera della conferenza di servizi difettaghmkecessario giudizio di compatibilita ambientaie,
in giudizio si sottolineava il rischio che i lavopbtessero inquinare la vicina falda acquifera. Su
quest’ultima pronuncia pud confrontarsi il conttibudi M. BRocca Conferenza di servizi e tutela
dell'ambiente tra esigenze di celerita ed adeguystaderaziongin Riv. dir. amb, 2003, p. 374 ss.

"™ M. Coccia, La lotta al doping nello sport e il principio di pcauzionein Bianchi — Gestri (a cura
di), Il principio di precauzione nel diritto internaziate e comunitaripGiuffre, Milano, 2006, p. 376.
2G. ANDREONE, Il principio di precauzione nel diritto internaziate del marein Bianchi — Gestri (a
cura di),ll principio di precauzione nel diritto internaziafe e comunitaripcit., p. 299.

> Sul punto cfr. C. R. S\STEIN, Il diritto della paura. Oltre i principio di precazione cit., p. 14; G.
FORTI, “Accesso” alle informazioni sul rischio e respond@h: una lettura del principio di
precauziongcit., p. 173; D. @STRONUOVQ Principio di precauzione e diritto penale, Pargdii
dell'incertezza nella struttura del reatoit., p. 31.

" G. ForTl, “Accesso” alle informazioni sul rischio e respondih: una lettura del principio di
precauziongcit., p. 161 ss; F. @ISORTE Spunti e riflessioni sul principio di precauzionesegli
obblighi di tutela penalein Dir. pen. XXI se¢.2007, p. 271 ss.; D. ASTRONUOVQ Principio di
precauzione e beni legati alla sicurezed., p. 2.
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E’ proprio in quegli anni che in Germania inizidaasi riferimento al principio di
precauzione \{orsorgenprinzip, come criterio meramente programmatico-politico
teso a garantire I'equilibrio nella gestione dexfari domestici®. Si trattava, in altre
parole, di una regola di gestione della cosa puaphon direttamente azionabile da
parte dei cittadini, ma rivolta agli organi ammtregivi al fine di conseguire la
massima cura del pubblico interesse.

A quel periodo si deve altresi I'elaborazione dagjoa della distinzione tra
pericolo dagli effetti noti o prevedibiliGefha) e rischio meramente eventuale
(Risikg, che sara impiegata per delimitare I'ambito aggilvo della logica
preventiva, distinguendola da quella precauzidfale

Sempre in Germania, nel 1959, viene adottata laipdisa sull’utilizzo
dell’energia nucleareAtomgesedz che subordinava il rilascio della concessione pe
la realizzazione di impianti nucleari a stringemdndizioni di garanzia. In
particolare, era previsto che gli interessati deges dar prova di avere predisposto
tutte le misure che lo stato della scienza rictssdeal fine di prevenire pericoli e
rischi ancorché meramente potenZiali

Se, come accennato, I'ordinamento tedesco hadattpripista nell'impiego del
metodo precauzionale all'interno della propria $agione primaria, deve darsi atto
che una simile scelta e riscontrabile all'interrellel carte costituzionali di diversi

altri paesi occidentali.

5 In contrapposizione alla primigenia appartenengbpdincipio de quoalla branca delle scienze
politiche F. E LEONARDIS, Il principio di precauzione nellamministraziortel rischiq cit., p. 48,
osserva: «[...] i criteri di azione [precauzionaléecin un primo tempo venivano concepiti e intesi
come meri principi di politica del diritto, attuaémte vengono intesi, a tutti gli effetti, come
giustiziabili». Per un’approfondita analisi dell@uzione del principio di precauzione
nell'ordinamento tedesco si confronti ARGGNANI, Il principio di precauzione come modello di
tutela dell’ambiente, dell’'uomo, delle generazibriure, in Riv. dir. civ, 2003, p. 9 ss.

"6 Cfr. U. Beck, La societa del rischio. Verso una seconda modernitj 27: I'autore pone alla meta
degli anni settanta il passaggio, in Germania,nadadiello della societ&distributrice di ricchezza”a
quello della societddistributrice dei rischi”. Per una disamina dei concetti di rischio e péwsico
nell'ordinamento italiano si rinvia a V. MTELLO, Rischio e responsabilita penal&iuffré, Milano,
1988; M. DoNINI, Imputazione oggettiva dell’evento. “Nesso di ris¢heé responsabilita per fatto
proprio, Giappichelli, Torino, 2006; C.HRINI, Il concetto di rischio nel diritto penale moderruit.

"7 Si tratta dell’art. 7, comma 2, n. 3, legge 23 dibee 1959, BGBI |, 814. L'art. 5, comma 1, n. 2,
legge 15 marzo 1974, BGBI | 1974, 721, 1193 porisposizioni analoghe in materia di immissioni
di gas inquinanti nell’'atmosfera. In argomento, innportante sentenza del giudice amministrativo
tedesco stabiliva che I'adozione di misure preamnali fosse richiesta anche nel caso in cui I'éffet
nocivo delle emissioni sull’'ambiente non fosse aaammprovato sotto il profilo causale: BVerwGE,
17 febbraio 1984, Bd. 69, p. 43.
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Viene citato, in dottrina, 'esempio della Costiture Portoghese che, all’art. 81,
lett. a) promuove uno sviluppo economico che sia orient#b canone della
sostenibilita, al fine di garantire il mantenimemtiouna struttura ordinamentale che
tuteli le classi deboli, i consumatori e predichauolitica del consumo energetico
che sia focalizzata sulla salvaguardia dell'aml@entegli ecosistemi (art. 8&ft. i-
m).

Un implicito riferimento al principio di precauzierio si puo desumere dal testo
della Costituzione Svizzera (art. 74) che prescri\aglozione da parte della
Confederazione di misure poste a presidio dell’'uendel suo ambiente naturale

| riferimenti suddetti, a ben vedere, pongono ddltettrici in materia di tutela
ambientale, ma non arrivano a prendere posizioli@ secessita di adottare misure
cautelative in contesti caratterizzati da incerdezaentifica.

Una effettiva e formale costituzionalizzazione dehcipio di precauzione la si
riscontra nell’ordinamento francese, a seguito 'aldizione dellaCharte de
I'Environnementdel 2004°. Si tratta di una legge costituzionale con la gusil &
accolta un’idea di sviluppo tesa a preservare liemtk e le risorse naturali, facendo
appello alla responsabilita e al contributo di ciasconsociaft.

L'art. 5 della suddetta legge dispond:orsque la réalisation d'un dommage,
bien gu'incertaine en ['état des connaissancesnsifigues, pourrait affecter de
maniere grave et irréversible I'environnement, dgorités publiques veillent, par
application du principe de précaution et dans led@maines d'attributions, a la
mise en oeuvre de procédures d'évaluation des es@h a I'adoption de mesures
provisoires et proportionnées afin de parer a laligation du dommagé&h

8 L’art. 74, comma 1, della Costituzione Federale®ara, confrontabile sul sito www.parlament.ch,
prevede che: «La Confederazione emana prescrigidia protezione del’luomo e del suo ambiente
naturale da effetti nocivi o molesti». Il richiangosvolto altresi da F.@NSORTE Tutela penale e
principio di precauziongcit., 42.

”® Loi Costitutionnellen. 2005-205u 1er mars2005relative & laCharte de I'Environnemer(fORF

n. 0051 du 2 mars 2005 p. 3697).

% art. 2 dellaCharte de I'Envirennemeistabilisce che«Toute personne a le devoir de prendre part
a la préservation et a I'amélioration de I'envir@ment»

|| testo della legge costituzionale & confrontalilé sito www.legifrance. Gouv.fr. Con riferimento
al diverso principio di prevenzione, fondato sudl®enza di un pericolo dai risvolti scientificarten
appurati, I'art. 3 dell&Charte prevede che«Toute personne doit, dans les conditions défipasla

loi, prévenir les atteintes qu'elle est susceptd#eorter a I'environnement ou, a défaut, en emlies
conséquences»
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L’'innovazione rappresentata dalla norma era statdcipata in sede di
legislazione ordinaria con la legdggarnier del febbraio 1995, con cui si era
riconosciuta espressa cittadinanza ai principi piecauzione e prevenzione
nelllambito della tutela ambientale.

La predetta legge aveva provveduto a modificame. [200-1 delCode Rural poi
confluito nell’art. L. 110-1 del Codice dellambienfrancese del 2000. La norma
faceva proprio il principio «per il quale I'assendacertezze, tenuto conto delle
conoscenze scientifiche e tecniche del momento, dewe ritardare I'adozione di
misure effettive e proporzionali volte a prevenue rischio di danni gravi ed
irreparabili al’ambiente, a un costo economicamextcettabile®.

Si tratta di una disposizione che fa propriactencezione deboldel principio:
ossia quella in base alla quale il pretesto denezza scientifica sui rischi sottesi
ad una determinata attivita non puo giustificaienobilismo degli organi di
governo del paese.

Al contrario, ove le risultanze sperimentali aftestI'esistenza di potenziali
pregiudizi per beni giuridici altamente qualificatbccorrera adottare le misure
cautelari che siano idonee ad azzerare, 0 quantoowienere, i rischi emergenti.

La citata nozione debole trova il suo contraltastla concezione forteche
interpreta il precauzionismo alla stregua di unocenidoneo a fondare disposizioni
normative dal carattere presuntivo in presenzandiacertato coefficiente di rischio.
Tali presunzioni limitano il libero dispiegarsi tigliziativa economica, e pongono in
capo agli operatori economici l'onere di dimostrdiimoffensivita delle attivita
svolte®,

Sempre in Francia, nel campo della tutela del cmasore, il Code de la

Consommatiorel 1978 punisce penalmente la frode in dannaaefraente debole

8| testo originario della disposizione prevede:atiee principe de précaution, selon lequel I'absence
de certitudes, compte tenu des connaissances ifigees et techniques du moment, ne doit pas
retarder I'adoption de mesures effectives et proponées visant a prévenir un risque de dommages
graves et irréversibles a I'environnement a un @mtnomiquement acceptable».

¥ Per una compiuta ricognizione delle differenti iptetazioni cui & stato sottoposto il principgle

quo, puo confrontarsi F. BNTA, Il diritto penale e le suggestioni del principio pfecauziongcit.,
232; F. ®NSORTE Tutela penale e principio di precauziqrudt., 63 ss.
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anche quando riguardi i rischi concernenti 'usé gledotto, con cid ponendo uno
dei primi esempi di applicazione della logica pregianale alla materia penéfe

Al di la dei confini europei, il principio in paral ha trovato riscontro
nell'esperienza giuridica canadese, ed in partieolael Canadian Enviromental
Protection Actche nel preambolo stabilisce: «Il governo del @ansi impegna a
rafforzare il principio di precauzione in base alakg, in caso di minaccia di un
pregiudizio serio ed irreversibile, l'assenza dirteeza scientifica non puo
giustificare il rinvio di misure preventive tesdimitare il degrado ambientale®.
La norma sortisce I'effetto di prevenire I'ineraiai pubblici poteri, imponendo loro
di attivarsi anche a fronte dell'incertezza deitcoke un intervento del tipo di cui si

tratta, e in grado di generare.

8 L’art. 213-1, comma 3, d€ode de la consommatiatispone«Sera puni d'un emprisonnement de
deux ans au plus et d'une amende de 300 000 euiosngiue, qu'il soit ou non partie au contrat,
aura trompé ou tenté de tromper le contractant, gaelque moyen ou procédé que ce soit, méme par
I'intermédiaire d'un tiers :Soit sur l'aptitude a I'emploi, les risques inhésera I'utilisation du
produit, les contréles effectués, les modes d'einoplées précautions a prendre»

% CanadianEnvironmental Protection AcS.C. 1999, c. 33, , www.laws-lois.justice.gcltsesto del
preambolo, nella parte che interessa, recitthereas the Government of Canada is committed to
implementing the precautionary principle that, wiaeéhere are threats of serious or irreversible
damage, lack of full scientific certainty shall nm¢ used as a reason for postponing cost-effective
measures to prevent environmental degradation [...]»
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Capitolo Il
L'ingresso del principio di precauzione nell’ordimanto penale.

1. Fattispecie penalistiche basate sul principio degauzione. Considerazioni

introduttive sulla disciplina degli OGM.

Considerate le premesse argomentative con cuirdeso delineare il percorso
che ha condotto all’accoglimento del principio dregauzione in ambito
internazionale e comunitario, si tratta ora di fveare sedelege lata I'ordinamento
penalistico conosca norme incriminatrici fondatellasuogica del rischio in
condizioni di incertezza scientifica.

L’analisi non puo che prendere le mosse dallo stddila disciplina concernente
I microrganismi geneticamente modificati (MOGM) k& grganismi geneticamente
modificati (OGMY®. Ossia quelle entita biologiche il cui patrimogienetico & frutto
della manipolazione umana, secondo tecniche spetaielescritte e disciplinate
nella normativa di riferimento.

Il progresso scientifico, ad oggi, € in grado dcidere sui processi di
ricombinazione cromosomica di organismi animali egetali, alterandone la
composizione e le caratteristiche chimiche e fagalhe. | vantaggi sottesi ad una
simile operazione assumono le fattezze piu disparatalcune varieta vegetali si
sono inseriti geni che rendono la pianta resistardeterminati tipi di insetticida; in

altre si € provveduto ad incrementare I'apportotggom o vitaminico dei relativi

1 D.Lgs. n. 206/2001, attuativo della dir. 98/8H che modifica la dir. 90/219/CE, concernente
'impiego confinato di microrganismi geneticamentedificati, offre una definizione di MOGM
all'art. 2 lett. a): si tratta di un microorganismi cui materiale genetico € stato modificato in un
modo che non avviene in natura per incrocio eiwombinazione naturale». Per altro verso, il
D.Lgs. n. 224/2003, attuazione della dir. 2001/B/Concernente I'emissione deliberata
nell’'ambiente di organismi geneticamente modificaffre una definizione simile di OGM allart. 3,
comma 1, lett. b): si tratta &iun organismo, diverso da un essere umano, il @ieriale genetico e
stato modificato in modo diverso da quanto si eaifn natura mediante accoppiamento o incrocio o
con la ricombinazione genetica naturalé®er una compiuta disamina dei profili di distove tra
OGM e MOGM cfr. F. ©NSORTE L'intervento penale nel settore degli organisrahgticamente
modificati (OGM); il ruolo del principio di precaione, in Cadoppi A. Canestrari S. Manna A. Papa
M. (a cura di),Trattato di diritto penaleParte speciale, Vol. IM,delitti contro I'incolumita pubblica

e in materia di stupefacentitet, Torino, 2010, p. 475 ss.
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frutti; altre ancora sono state modificate al fide garantire un processo di
deterioramento meno rapido, facilitandone la coressone e la distribuziofie

Il perché la materia degli OGM (e degli MOGM) si@irvvolta dall’applicazione
del principio di precauzione puo essere spiegatguesti termini. A fronte dei
vantaggi che si spera di ottenere dall’ingegnegaegica nel campo dell'industria
alimentare, deve riscontrarsi (come anticipatgpra cap. 1, par. 4) I'assenza di
certezze scientifiche in merito alla effettiva pefosita delle tecniche di
manipolazione. Cido non toglie che i rischi immamnetia produzione e immissione
sul mercato di prodotti transgenici sono tangieiliormano oggetto di approfondita
analisi da parte della comunita scientiffta

Il fatto che le risultanze sperimentali non sianaggrado di fare chiarezza sulla
questione, definendo in che termini la propagazidegli OGM rappresenti un
pericolo per I'ambiente e per la salute collettivapone un atteggiamento di cautela
teso a monitorarne I'utilizzo.

L’assunto risulta confermato ove si consideri cHie ogganismi de quibus
mantengono inalterata la loro capacita di riprodogi e propagazione all'interno

dell’'ambiente in cui vengono immessi. Una mancatizita di controllo potrebbe

¥ Gli esempi riportati sono quelli della colza traesiga e del mais dolce insetticida; del riso dgrato
contenente un dosaggio di betacarotene superiareelo che si trova nella medesima pianta in
natura; nonché dei pomodori a lunga conservaziate consentono tempi di raccolta e di
distribuzione piu lunghi dell’lomologo ortaggio nransgenico.

% La letteratura non giuridica in materia di OGM &tissima. Se ne citano alcuni esempi: J. ELTP
L'orto di Frankenstein. Cibo e piante transgeni€eltrinelli, Feltrinelli, Milano, 2000; F. &A, Gli
ogm sono davvero pericolosiRaterza, Roma, 2005; A.P®TEKER L'invasione del pesce fragola:
come viene manipolata la nostra la nostra alimeistag Editori Riuniti, Roma, 2000. Per quanto
riguarda i contributi di stampo propriamente giiqid per citarne solo alcuni, cfr. F.OBSORTE
OGM: tutela del consumatore e profili pendh Ind. pen, 2004, p. 566;0., L'intervento penale nel
settore degli organismi geneticamente modificate{@). 1l ruolo del principio di precauzioneit., p.
475 ss.; G. BHI, La legislazione sugli organismi geneticamente nicalif e il principio di
precauziongin Donini — Castronuovo (a cura dDa riforma dei reati contro la salute pubblica:
sicurezza del lavoro, sicurezza alimentare, sicaaeatei prodotti Cedam, Padova, 2007, p. 55 ss.; S.
CORBETTA, Sicurezza alimentare e rischio da “ignoto tecnotmji una tutela incompiuta (a
proposito della disciplina degli alimenti e dei ngami contenenti organismi geneticamente modificati
— D.Lgs. 21 marzo 2005, n. 70n Studi in onore di Giorgio Marinucgia cura di Dolcini — Paliero,
Vol. lll, Torino, Giuffre, 2006, p. 2267 ss.; CERNI, D.Lgs. 8 luglio 2003, n. 224 (organismi
geneticamente modificatiin Palazzo — Palier&;ommentario breve alle leggi penali complementari
Cedam, Pdova, 2007, p. 249.
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infatti condurre alla diffusione di specie orgamgbotenzialmente nocive per 'uomo
e per il suo ecosisterfta

Sotto quest’aspetto, la Corte di Giustizia ha awagoasione di precisare che (ai
fini dell’applicazione della disciplina comunitayiacla nozione di organismo
geneticamente modificato deve essere interpre&tadenso che non rientra piu in
tale nozione una sostanza [...] la quale abbia darsaa capacita riproduttiva e che
sia priva di qualsivoglia capacita di trasferire niateriale genetico da essa
contenuto$’. Questo aspetto della questione viene preso risiderazione altresi
dal legislatore europeo che, al quarto consideratailla dir. 2001/18/CE stabilisce:
«Gli organismi viventi immessi nell’lambiente in gdi o piccole quantita per scopi
sperimentali o come prodotti commerciali possomoodursi e diffondersi oltre le
frontiere nazionali, interessando cosi altri staéimbri; gli effetti di tali emissioni
possono essere irreversibifi»

| profili di rischio in parola hanno indotto il leslatore europeo e nazionale ad
adottare un’elaborata disciplina con la quale silgordinato I'utilizzo degli OGM al
rispetto di una complessa procedura amministrapvesidiata dalla tipizzazione di
norme dal contenuto anche penale.

La predetta disciplina, ispirata al canoni del aoarhentd? e della precauzione,
e oggi confluita all'interno di diverse fonti northee di rango primario: il D.Lgs. n.
206/2001 (adottato in attuazione della dir. 98/&)/Cil D.Lgs. n. 224/2003

% Uno dei timori maggiormente diffusi in materia dG®! riguarda I'eventualita che gli organismi
sottoposti a manipolazione sviluppino una resistenagli antibiotici che sia trasferita alluomo
attraverso il consumo alimentare delle stesse téaviegetali.

% Corte giust. CE, Grande sezione, 6 settembre 201442. La corte si pronuncia sull'applicazione
del regolamento (CE) del Parlamento europeo e dekiglio 22 settembre 2003, n. 1829, relativo
agli alimenti e ai mangimi geneticamente modifi¢atinsultabile sul sito www.ambientediritto.it).

° Quarto considerando della dir. 2001/18/CE del Peet#to Europeo e del Consiglio del 12 marzo
2001 sull'emissione deliberata nell’ambiente diaongmi geneticamente modificati che abroga la dir.
90/220/CE del Consiglio. La dir. 2001/18/CE & stateentemente modificata dalla dir. 11 marzo
2008 n. 2008/27/CE. Per un quadro approfonditad#ificiplina nazionale e comunitaria in materia di
OGM si confronti E.CORN, Le fonti normative relative agli organismi geneticante modificati nel
diritto agroalimentare nell'unione europea e inllta Rischi per la salute del’'uomo e per 'ambient
o rischi per i sistemi economici degli stati? www.ambientediritto.it, 2007.

* L'art. 2, comma 1, lett. ¢) definisce I'impiego dvato come «[...] ogni attivita nella quale i
microrganismi vengono modificati geneticamente kanguale tali MOGM vengono messi in coltura,
conservati, utilizzati, trasportati, distrutti, sititao altrimenti utilizzati, e per la quale vengo usate
misure specifiche di contenimento, al fine di liané il contatto degli stessi con la popolazione@w ¢
I'ambiente» Il confinamento, in altre parole, &€ una tecnicandinipolazione che implica la netta
separazione (e nhon commistione) dell’'organismo gearmente modificato, dagli altri sistemi viventi
(non manipolati) che potrebbero esserne in quaitkera, coinvolti (e diremmo contagiati).

36



(attuazione della dir. 2001/18/CE) ed il D.Lgs70/2005 (che tipizza le disposizioni
sanzionatorie per la violazione dei regolamentirCE829/2003 e n. 1830/2003)
Con riserva di addentrarsi piu avanti nel dettagktia normativa citata (per cio
che concerne la materia penale), occorre da sebitienziarne lo schema di fondo.
L’intento del legislatore é quello di sottoporraripiego, I'emissione e I'etichettatura
degli organismi transgenici, ad un controllo di nc&t pubblicistica, fondato su
notifiche ed autorizzazioni preventive, documenti vélutazione del rischio e
prescrizioni formulate dal Ministero della salutdaquello dell’ambiente.
L’'obbiettivo & di tenere sotto stretta osservaziqoello che é stato definito un
vero e proprio“rischio da ignoto bio-tecnologico™, e cid viene perseguito
attraverso l'inibizione di attivita che si presumeopericolose, fintantoché non se ne

dimostri la concreta inoffensivita

2. 11 D.Lgs n. 224/2003 e la disciplina penale in mietali OGM.

Una delle fonti normative in cui € dato riscontréadipizzazione di fattispecie
incriminatrici di stampo precauzionale e il D.Lg824/2003. Il suo ambito di
applicazione investequalsiasi introduzione intenzionale nell'ambiedteun OGM
per la quale non vengono usate misure specifichmdiinamento al fine di limitare
il contatto con la popolazione e con I'ambienteee garantire un livello elevato di

sicurezza per questi ultimi@art. 3, lett. ci°.

% Il reg. CE 22 settembre 2003, n. 1830/2003 delafshto Europeo e del Consiglio concerne la
tracciabilita e I'etichettatura degli organismi génamente modificati e la tracciabilita di alimieat
mangimi ottenuti da organismi geneticamente madatific

*'S. QORBETTA, Sicurezza alimentare e rischio da “ignoto tecnotmii una tutela incompiuta, cit.,

p. 2266 ss.; D. &STRONUOVQ, Principio di precauzione e beni legati alla sicuzazcit., p. 17

% Sul punto M. DNINI, Il volto attuale dell'illecito penalgcit. p. 121, il quale rileva che, in materia
di precauzione, si arriva ad invertire I'onere dgdrova pur in assenza di certezze sulla realataort
lesiva delle attivita vietate. Uno dei casi in cidi avviene, ad avviso dell’autore, puo verificatpi.]
perché la sostanza é [...] appartenente a un gerasdi cui non si conosce, ma solo si paventa la
pericolosita (per esempio prodotti alimentari 0.gsm

% L'art. 1 del decreto legislativo dispone: «Il presedecreto stabilisce, nel rispetto del princigio
precauzione, le misure volte a proteggere la salatana, animale e I'ambiente relativamente alle
attivita di rilascio di organismi geneticamente rifiodti, in seguito denominati OGM, nei confronti
della: a) emissione deliberata per scopi diverdimiaissione sul mercato; b) immissione sul mescat
di OGM come tali o contenuti in prodotti. Ai finietlpresente decreto, i riferimenti agli OGM vanno
intesi in senso estensivo ricomprendente, oltreirsgoli OGM, come tali o contenuti in prodotti,
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Il riferimento al mancato utilizzo di misure di doramento ha la funzione di
differenziare la portata applicativa della disciglidi cui si tratta, da quella posta dal
D.Lgs. 206/2001, che si occupa, per I'appunto,’assl confinato di microrganismi
transgenici.

E agevole comprendere come i rischi sottesi a wli@sio settore, siano di
portata inferiore, posto che le attivita di mangmbne confinata sono destinate a
non venire a contatto con I'ambiente esterno.

Le disposizioni penali del D.Lgs. 224/2003 sonotenate nel titolo 1V, ed in
particolare negli artt. 34, 35 e 36.

Le prime due norme si riferiscoradla emissione di organismi geneticamente
modificati per scopi rispettivamente commercialn@an commerciali, tipizzando (in
caso di violazione della relativa disciplina) faptecie criminose di mera condotta.
L’art. 36, dal canto suo, reca uno strumento savaario ulteriore, destinato ad
operare laddove, ad un illecito in materia di OG conseguito un pericolo per
I'ambiente o la salute collettiVq secondo il paradigma proprio del reato
causalmente orientato.

Le fattispeciede quibusassumono la forma del reato contravvenzionaleitgun
alternativamente, con pena detentiva o pecunidiiava, pertanto, applicazione
l'istituto dell’oblazione,exart. 162bis c.p, con l'unica eccezione dell’art. 36, ultimo

coma, che prevede le pene congiunte dell’arrestelmmmend’.

anche le loro combinazioni. E comunque vietatai$sione deliberata o l'immissione sul mercato di
OGM al di fuori delle ipotesi previste dal presedézreto».

*” In merito alla portata operativa dell'art. 36, DsLg224/2003, si confronti D. ASTRONUOVQ,
Principio di precauzione e beni legati alla sicuzezcit., p. 18. L’autore mette in evidenza I'aporia
derivante dalla tipizzazione di fattispecie incmatirici di pericolo concreto, fondate su una logica
precauzionale. L'essenza stessa della precauzitadj, consiste nella indimostrabilita dell’effefo
coefficiente di rischio sotteso a determinati fattina norma che punisca condotte che si assumono,
in concreto, pericolose, postula la soluzione dedsifo concernente la loro idoneita offensiva. Ove
essa venga applicata a settori in cui manchi uficgrite grado di certezza scientifica, ecco che si
manifestera il paradosso: applicarsi la sanziothe goalora il pericolo (concreto) venga riscontrato
cioé mai. Castronuovo rileva come il citato art.(86me anche gli artt. 22 D.Lgs 206/2001 e 8 D.Lgs.
70/2001) sia una fattispecie quiescente, destiadtavare applicazione solo nel momento in cui la
scienza dia prova dell’effettivita del pericolo.tél proposito si usa la suggestiva espressidiréto
penale del futuro?

% Critico sull'utilizzo dell’oblazione per reati dake gravitd S. GRBETTA, Sicurezza alimentare e
rischio da ignoto biotecnologigceit.,, p. 2298. L'autore si riferisce, in partiac, alla disciplina
dettata dal D.Lgs. 70/2005.
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Il primo comma dell’art. 34 punisce chiunque efiettin'emissione deliberata
nell’ambiente di un OGM per scopi non commercisdinza averne dato preventiva
notifica all'autorita nazionale competetite

La notifica assume un ruolo centrale nello studibbedfattispecie in oggetto.

A ben vedere essa svolge una duplice funzionendaparte quella di avviare il
procedimento amministrativo teso ad ottenere l'arxgazione necessaria per
espletare le attivita di emissione; dall’altra, k€l fornire, al Ministero, un quadro
completo delle informazioni riguardanti I'organisfmansgenico.

A tal proposito, & previsto che all'interno del dotento di notifica sia presente
un fascicolo tecnico nel quale sono descritte leattaristiche morfologiche
del’lOGM da realizzarsi, le condizioni di emissiorele possibili interazioni con
I'ambiente®.

L’atto deve, altresi, contenere una valutazione riwhio ambientale, al cui
interno siano svolte le opportune considerazionimierito all’eventuale tossicita,
allergenicita o resistenza agli antibiotici degtjanismt®.

La ratio sottesa alla fattispecie incriminatrice va raviasaell’esigenza che
'ente pubblico sia messo a parte delle informazi@moncernenti attivita
potenzialmente pericolose per 'ambiente o la saligi cittadini.

Una volta avviata, la procedura si conclude compravvedimento del Ministero
competente, con cui l'autorizzazione viene negateomcessa, ed in quest'ultimo
caso I'amministrazione deve illustrare le condizicai I'attivita di emissione é

sottopost&?

% testo dell’art. 34, comma 1 recita testualmerd@hiunque effettua un'emissione deliberata di un
OGM per scopi diversi dall'immissione sul mercadoza averne dato preventiva notifica all'autorita
nazionale competente € punito con l'arresto danesi a tre anni o con I'ammenda sino ad euro
51.700».

% Art. 8, D.Lgs. 224/2003.

% Per una compiuta disamina concernente le pratichetilica e autorizzazione in materia di OGM
si rinvia a E.CoRrN, Le fonti normative relative agli organismi genetivante modificati nel diritto
agroalimentare dell’'Unione Europea ed in Itglieit., p. 5 e 6.

2 A tal fine, l'art. 34, comma 4, D.Lgs. 224/2003 gneve: «Chiunque effettua una emissione
deliberata di un OGM per scopi diversi dallimmis® sul mercato senza osservare le prescrizioni
stabilite nel provvedimento di autorizzazione éifmugon la sanzione amministrativa pecuniaria da
euro 7.800 ad euro 46.500». Per altro verso, ilman2 dell’art. 34 dispone: «Se l'emissione &
effettuata dopo la notifica, ma prima del rilasd@ provvedimento di autorizzazione ovvero dopo che
l'autorizzazione sia stata rifiutata o revocataesavin violazione dei provvedimenti che dispongtmo
sospensione o linterruzione definitiva dell'emissi o prescrivono modifiche alle modalita
dell'emissione, si applica l'arresto da sei maki@anni o I'ammenda sino ad euro 51»700
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Il mancato rispetto delle suddette condizioni, rm@mporta il sorgere di una
responsabilita penale, come avviene nel caso deléncata notifica, bensi
I'applicazione di una mera sanzione amministrativa.

Si discute in dottrina se la fattispecie di cuiaatl 34, primo comma, si configuri
necessariamensab speciai reato doloso o se piuttosto possa manifessache in
forma colposa.

A sostegno del primo orientamento si osserva chegislatore ha utilizzato la
locuzione “deliberatamente” per descrivere la condotta del soggetto che inamett
OGM nell’'ambiente. Cio, lascerebbe poco margineipetizzare la configurazione
della fattispeciede quaa prescindere da una connotazione psicologicapadi t
volontaristicd®® Peraltro, I'art. 3, nel definire il concetto ‘@imissione deliberata
utilizza le parole‘introduzione volontaria” ad ulteriore conferma dell'impressione
iniziale: ossia che il fatto debba necessariamesdere intenzionale.

L'impressione tuttavia pud essere riconsiderata givesservi con piu accurata
riflessione la struttura della condotta tipica iggetto. A ben vedere, infatti, il
carattere necessariamerdeliberato dell’emissione non esclude che la mancata
notifica al Ministero possa essere conseguita achuera negligenza del réa

In tal caso la pena dovra essere applicata a ps@ dall’intenzione criminosa
del soggetto agente, basandosi piuttosto sul daudizorevedibilita ed evitabilita del
fatto cui I'art. 43 c.p. fa espresso riferimento.

Una disposizione dal contenuto simile a quello’aell 34 primo comma, e
riscontrabile all'interno dell’art. 35.

La norma, sempre al primo comHta punisce chi immettsul mercatoun OGM
prescindendo dalla necessaria notifica ed autaiaaa amministrativa cui si e fatto

riferimento.

'% 'orientamento viene preso in considerazione d&&rN, Il principio di precauzione nel diritto

penale cit., p. 29.

' In questo senso D.uI, D.Lgs. 8 luglio 2003, n. 224n Giunta (a cura di}Codice commentato
dei reati e degli illeciti ambientali Cedam, Padova, 2007, p. 677. L'autore cita I'gsem
dell'operatore che, avendo predisposto la notifiaanviare al Ministero, ometta di inviarla per mer
dimenticanza e, successivamente, proceda con B&mis non autorizzata di OGM.

%Il primo comma dell'art. 35 dispone che: «Chiundmenette sul mercato un OGM senza aver
provveduto alla preventiva notifica all'autoritzitanale competente o all'autorita competente db alt
Stato membro della Comunita europea nel quale fgsione sul mercato comunitario € avvenuta per
la prima volta, & punito con l'arresto da sei naetse anni o con I'ammenda sino ad euro 51.700x.
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Il discrimine tra le due ipotesi di illecito stallaepresenza o meno di ufiaalita
commercialenell’attivita di diffusione di prodotti transgemiall’interno di uno degli
stati membri. Tale differenza porta con sé alcuipercussioni sul piano del
contenuto della notifica che, nel caso di immissienl mercato, dovra possedere il
contenuto richiesto dall’art. 16 D.Lgs. 224/2003.

Segnatamente, I'atto dovra indicare le condizioncammercializzazione del
prodotto, ivi compreso un piano di monitoraggio deschi, l'indicazione
dell’etichetta con cui i beni verranno messi in diéen nhonché una proposta di
imballaggio che tenga conto delle prescrizioni rative'°.

Un’attenta analisi delle fattispecie prese in cdesazione pone il problema di
individuare quali siano i beni giuridici da esstetati.

E’ stato notatd’ come, nella materigle qua la norma penale rivesta un
carattere accessorio rispetto alla disciplina anstrativa che, di volta in volta,
viene richiamata. L’intervento punitivo infatti, (piche discendere dalla lesione
immediata di un interesse protetto, € conseguenzand condotta di (mera)

disobbedienZ&? rispetto al parametro normativo di riferimento.

% L'art. 16 comma 3 dispone chela notifica comprende: a) la copia della valutaeictella

relazione finale relativa all'emissione delibena¢di'ambiente dellOGM oggetto della notifica, dii ¢
all'articolo 13, comma 3; b) le informazioni di cagli allegati Ill e IV che tengono conto della
diversita dei luoghi di impiego dellOGM e riportamati e risultati relativi agli effetti sulla saéu
umana, animale e sullambiente delle emissionitetige per fini diversi dall'immissione sul mergato
¢) la valutazione dei rischi ambientali e le cos@ui di cui all'allegato Il, parte D con particeda
attenzione ai rischi per la diversita degli ecesist naturali, I'agrobiodiversita, i sistemi agraria
filiera agroalimentare; d) le condizioni di immisse sul mercato, incluse particolari condizioniisio

e di manipolazione; e) la proposta concernenteufatd dell'autorizzazione, comungque non superiore
a 10 anni, ai sensi dell'articolo 18, comma 5t fiano di monitoraggio, nel rispetto dell'allegath,

che preveda una proposta di durata che pud essemsalda quella dell'autorizzazione; g) I'etichett
proposta, che deve essere conforme ai requisttiidill'allegato IV e che deve riportare, in ogaso,

la dicitura «questo prodotto contiene organismi eieamente modificati». h) la proposta di
imballaggio di cui all'allegato 1V; i) la sinteselle informazioni di cui ai punti precedenti, redat
nelle lingue italiana ed inglese in conformita dilee guida di cui alla, decisione 2002/812/CE 2lel
ottobre 2002, del Consiglio pubblicata nella GazezElfficiale delle Comunita europee del 18 ottobre
2002, n. L 280, su supporto cartaceo e informatibe, contenga anche tutte le informazioni di cui
all'articolo 27, comma 4»

% In questo senso F.dNSORTE Tutela penale e principio di precauziqreit., p. 157.

Sul punto cfr. A. MA\SSARQ, Principio di precauzione e diritto penale: nihil vicsub sole?¢it., p.

8. In merito occorre segnalare il dibattito sullanttapposizione trdtutela di beni” e “tutela di
funzioni”, nell'ambito del quale si & dato conto della teradedell’ordinamento a tipizzare norme
incriminatrici fondate sulla violazione di norme m@mmistrative rinviate, piu che sulla effettiva
violazione di un interesse giuridico protetto. hg@mento pud confrontarsi V. MIES, Il principio di
offensivita nel diritto penale. Canone di politi@iminale, criterio ermeneutico, parametro di
ragionevolezzaGiappicheli, Torino, 2005, p. 95 ss; Sobtia, Dalla tutela di beni alla tutela di
funzioni: tra illusioni postmoderne e riflussi Birali, in Riv. it. dir. proc. pen.1995, p. 343.
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L’illecito che ne scaturisce potrebbe ritenersi famente con il principio di
necessaria offensivita, essendo permeato da uneala “tutela di funzioni”
piuttosto che ditutela di beni”**® (sul punto si tornergnfra par. 7).

Sembra lecito domandarsi, pertanto, se gli artt.e385 mirino all’effettiva
salvaguardia delllambiente e della salute collaftivo se piuttosto difendano
I'interesse ordinamentale al rispetto delle regaltorizzatorie in materia di OGM.

L’accoglimento della seconda alternativa € maggen® rispondente
all'effettiva conformazione dei reati contravvenzdi in questione. Ed invero, il
D.Lgs 224/2003 rispetto ad essi sembra delineare modello di “liceita
condizionata’, ossia un paradigma in cui I'ambito del consentith..] é
identificabile non con riferimento alla liberta, me@on riferimento all’offesa, bensi
soltanto con riferimento alla norma: cioé alle premoni amministrative che lo stato
interventista e programmatore detta sul bene oggeita protezione penafe$

A fronte dell'assenza di certezze scientifichetdtela dellambiente e della
salute collettiva viene garantita tramite I'impasize di un rigido procedimento
amministrativo con il quale sia consentito monitera potenziale di rischio sotteso
alle attivita di manipolazione.

In questo contesto, in cui I'offesa risulta evamete e scarsamente percepibile,
emerge il carattere precauzionale dei reati diagl artt. 34 e 35. Il contenuto
precettivo delle norme, infatti, pone una presungidi pericolosita che, malgrado
'assenza di un responso sperimentale certo, aspiraivenire “sicurezza
convenzionale’attraverso il dialogo fra gli attori sociali comwiti.

Il medesimohumusprecauzionale € riscontrabile in tutti e tre glhami punitivi

che le norme citate provvedono a defitlite che possono cosi riassumersi: rispetto

1% Cfr. nota precedente.

In questi termini F. 8uBBl, Il reato come rischio sociale: ricerche sulle seelli allocazione
dell'illegittimita penale 1l Mulino, Bologna, 1990, p. 12 ss; il passo \@ealtresi riportato da F.
CONSORTE Tutela penale e principio di precauzigneit. p. 157. Sullinquadramento del bene
giuridico “ambiente” si veda M. &TENACCI, La tutela penale del’ambiente. Contributo all'aigl
delle norme penali a struttura sanzionatqori@éedam, Padova, 1996, p. 1.

" Sul punto E. ©RN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 30. L'autore ritiene che le
uniche norme dal carattere realmente precauzigiat® quelle desumibili dai commi 4 e 9 dell'art.
35. Ossia le norme che puniscono I'immissione imie@rcio di un OGM in seguito alla scadenza di
un’autorizzazione, e dopo che il rinnovo é statmoato o rifiutato, ovvero nel caso di provvedinient
che limitano o vietano temporaneamente I'immissikungo o la vendita di un OGM precedentemente
autorizzato. Questi casi, sostiene I'A., sareblgdiranici in cui“non € per nulla detto che un rischio
esista”, essendo gia stata svolta una valutazione deltecipacita offensiva senza che fossero emersi
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del procedimento in sé considerato (ivi compresgoleute notificheé)'* osservanza
del provvedimento dato dall’lamministrazione sulgsio OGM™'* obbligo di
adottare nuove misure di tutela a fronte di sopeaute risultanze scientifiche
successive all'autorizzazioHé

Lo stesso discorso non sembra potersi riprodurre rderimento all’art. 36
D.Lgs. 224/2003.

La norma punisce chi cagiona un pericolo per lategbubblica o un pericolo di
degradazione rilevante e persistente delle risovatirali biotiche o abiotiche
nell'effettuazione di un’emissione deliberata raiibiente di  organismi
geneticamente modificati.

Si tratta di una fattispecie differente da queliese in considerazioni sinora.
Essa, infatti, prescinde dal rispetto dei meccaniemmali di autorizzazione che
contraddistinguono gli artt. 34 e 35. Si concenimagce, sulla causazione effettiva
di un evento di danno o di pericolo in conseguetelta commissione di una delle
condotte tipizzate.

Cio facendo, l'art. 36 sembra ricalcare lo schemiaréati di pericolo concreto,
imponendo una verifica giudiziale che non si limati riscontro formale della
corrispondenza tra fatto e norma, ed imponendaualice di valutare se, ed in che
termini, la condotta tipica abbia messo a rischim ulei beni che si intendono

tutelare.

2.1. 1 D.lgs. n. 206/2001 e 70/2005 completampuiadro della disciplina in
materia di organismi transgenici.

Buona parte delle considerazioni che si sono svoltaerito alla norme penali
tipizzate dal D.Lgs. 224/2003, possono esserdtgfaltresi alle fattispecie criminose
poste dal D.Lgs. 206/2001.

profili di rischio eccessivamente elevati. L'anatigll’autore non convince fino in fondo, posto dae
esigenze di natura precauzionale sussistono angerg non sia ancora intervenuta, sullOGM da
immettere sul mercato, una valutazione dell’orgamministrativo competente.

Y2 || riferimento & agli artt. 34, commi 1 e 2 primarfe, e 35 commi 1 e 2 prima parte D.Lgs.
224/2003

3 Artt. 34, comma 2 seconda parte, e 35 commi 2 skcparte e 4 D.Lgs. 224/2003.

" Artt. 34, comma 5 e 35, comma 6, D.Lgs. 224/2003.
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Quest'ultimo disciplina, come anticipato, I'impiegonfinato di microrganismi
geneticamente modificat?.

Per “impiego confinato” si intende l'insieme del®ndotte che, sotto vari
aspetti, hanno ad oggetto gli MOGM, partendo dalla produzione, passando per le
operazioni di conservazione ed utilizzo, fino adivare al loro eventuale
smaltimentd™®,

La portata applicativa delle norme in oggetto haraggio d’'azione limitato
rispetto alle prescrizioni viste in materia di esnise di OGM.

Il D.Lgs. 206/2001, infatti, occupandosi esclusiesrte di utilizzo confinato,
prende in considerazione le sole attivita di malaipone genetica che siano
destinate a non venire mai in contatto con I'amigieesterno. Il che presuppone la
predisposizione, da parte dei soggetti interesghitiun insieme di misure di
contenimento che variano a seconda del livelldsghio accertatd’, si da prevenire
fuoriuscite di materiale che risultino potenzialiteendonee a compromettere
I'ambiente e la salute pubblica.

Va da sé che la carica offensiva delle condottudsi tratta, risulta decisamente
inferiore rispetto alle ipotesi contemplate dal §L224/2003. In base al principio
del confinamento, difatti, la diffusione degli MOGHI di fuori delle strutture di

> Per un quadro completo della disciplina dettata @dlgs. 206/2001 si vedano: CEmNI,

Organismi geneticamente modificatiit., p. 250 ss.; F. @\SORTE Tutela penale e principio di
precauziongcit., p.140 ss.; D. @bl, D.Lgs. 12 aprile 2001n. 206, in Giunta (a cura difodice
commentato dei reati e degli illeciti ambientatit., p. 650.

16 Cfr. art. 2, D.Lgs. 206/2001.

17 L'art. 5, commi 1, 2 e 3, D.Lgs. 206/2001 cosi disp: «Nell'impiego confinato di
microrganismi modificati geneticamente devono essafottate tutte le misure necessarie ad evitare
gli effetti negativi sulla salute delluomo e saiibiente.L'utilizzatore procede ad una valutazione
dellimpiego confinato al fine di evitare i risgbér la salute umana e per I'ambiente che tale gopie
potrebbe comportare, utilizzando almeno gli eleingintalutazione e la procedura di cui all'allegato
I, lettere A e B. Effettuata la valutazione diical comma 2, l'utilizzazione assegna l'impiego
confinato ad una delle quattro classi; sottoelenegiplicando il relativo livello di contenimentd, a
sensi dell'articolo 6: a) classe 1: impieghi coafirche presentano rischi nulli o trascurabili, @y
operazioni per le quali un livello 1 di contenimergé adeguato a proteggere la salute umana e
I'ambiente; b) classe 2: impieghi confinati a basschio, ovvero operazioni per le quali un livello
di contenimento € adeguato a proteggere la satutna e I'ambiente; c¢) classe 3: impieghi confinati
che presentano un rischio moderato, ovvero operaper le quali un livello 3 di contenimento &
adeguato a proteggere la salute umana e l'ambighidasse 4: impieghi confinati ad alto rischio,
ovvero operazioni per le quali un livello 4 di cenimento &€ adeguato a proteggere la salute umana e
'ambiente»
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stoccaggio € assolutamente eccezionale, tantosgacegualificata come “incidente”
ove assuma i tratti dell'involontariétd

Si e distanti, dunque dalle ipotesi di immissiome&®@mmercio od emissione, cui
la normativa sugli OGM fa espresso riferimento.

A riprova della minor gravita delle fattispecieparola sta il fatto che la reazione
dell'ordinamento e piu tenue di quella riscontraliiki D.Lgs. 224/2003 e 70/2005,
che pur prevedono norme incriminatrici di conteramalogd™.

Il meccanismo sanzionatorio alla base della suddéiiciplina € fondato su un
sistema di autorizzazione preventiva ed inversideonere probatorio, in tutto e
per tutto simile a quello visto in precedenza. Soiscontrabili, tuttavia, alcune
peculiarita legate al tipo di attivita svolte, nbicalle caratteristiche della struttura
preposta all'impiego confinato.

L’ iter autorizzatorio si svolge su due piani distintijnemlgendo sia il titolare
dellimpianto, che [I'utilizzatore, ossiéil responsabile scientifico e gestionale”
dellattivita™®®. 1l primo dei due soggetti & tenuto a notificaat,Ministero della
Sanita, le informazioni concernenti I'impianto imicgli organismi transgenici
vengono realizzati e consen/alj si da consentire una valutazione dei rischi griva
sul personale impiegato, nonché sulla popolazisterma.

La “notifica di impianto” (di cui all'art. 7 del d#eto) contiene informazioni il

cui contenuto varia al variare della “classe diiggp confinato”, e da il via ad una

Y8 |art. 2, comma 1, lett. d), D.Lgs. 206/2001 stisioié che: «ogni evento imprevisto che comporti

una diffusione non intenzionale di agenti biologicdi MOGM nel corso del loro impiego confinato
che possa presentare un pericolo immediato o idiffgrer la salute dell'uomo o per I'ambiente»

"9 La violazione dei doveri procedurali dettati in ewa di impiego confinato di MOGM pud

condurre alla pena dell’'arresto che, tuttavia, spera in nessun caso il limite edittale di seiimes

%% Le definizioni di “titolare dell'impianto” e “utitzzatore” vengono fornite dall'art. 2, lett. e) & f

D.Lgs. 206/2001.

121 Allegato V, parte A: «Informazioni da fornire neltetifica di impianto di cui all'articolo 7:
Nominativo e qualifica del titolare dell'impiantdéNominativo del responsabile del servizio di
prevenzione e protezione, nonché, informazioni ssi8ua formazione e qualifica; informazioni
dettagliate circa listituzione, nell'ambito delngeio di prevenzione e protezione, di eventuali
comitati o sottocomitati per il rischio biologico @ un soggetto responsabile per la sicurezza
biologica; ubicazione e descrizione degli impiatwin indicazione del numero dei locali e delle
relative sigle identificative, inclusa, nei casiihpieghi delle classi 2, 3 e 4; la pianta dei lostessi;
classe o classi degli impieghi confinati che possessere condotti nell'impianto con indicazione del
livello di contenimento di ciascun locale; elencdescrizione tecnica delle apparecchiature presenti
solo per gli impieghi confinati della classe 1pilego della valutazione di cui all'articolo 5, coma 2,

e informazioni sulla gestione dei rifiuti».
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procedura che, a seconda dei casi, potra conclud®rsl silenzio assenso o con la
necessaria ed espressa autorizzazione dell’organmirastrativo competent&.

Sull'utilizzatore, invece, grava l'onere di effedine la c.d. “notifica di impiego”
(artt. 9 e 10), nella quale vengono descritte Iatéeristiche dellMOGM, lo scopo
del suo utilizzo e le misure di contenimento adetfa

La notifica deve, altresi, essere corredata da singesi del documento di
valutazione dei rischi che lo stesso utilizzatoreved consegnare al titolare
dell'impianto. Il documento in parola dovra esseuostodito in modo tale da poter
essere consultato dalle autorita competenti nellolgénento delle attivita di
verifica™®*

Alle notifiche, segue una fase istruttoria in duvlinistero della Sanita provvede
a valutare I'opportunita delle operazioni che $emdono svolgere, ed al termine di
essa potra essere rilasciato un provvedimentoiazéborio con efficacia temporale
limitata. Peraltro, con riferimento alla classeidchio piu elevata (n. 4), e prescritto
che nel procedimento decisorio siano coinvolteresif le popolazioni interessate
dall'impiego confinato, le quali debbono essere seas condizione di esprimere |l
proprio parer&>.

A seguito dell’autorizzazione ministeriale sonoguréite una serie di ulteriori
attivita in considerazione della rapida evoluziateie conoscenze scientifiche che

contraddistinguono la materide qua Segnatamente, € compito dell'utilizzatore

22 Art. 7, commi 2 e 3, D.Lgs 206/2001.

2 |'allegato V, parte B, definisce il contenuto defiatifica di impiego:«Informazioni da fornire
nella notifica di impiego cui all'articolo 9: datt presentazione o di autorizzazione della notifica
impianto di cui all'articolo 7; nominativo dell'litizatore e suo curriculum vitae; microrganismo
ricevente, organismo donatore/i e, se del castensa ospite-vettore; fonte/i e funzione/i prevista/
per il/i materiale/i genetico/i utilizzato/i nellanodificazione; identita e caratteristiche del
microrganismo geneticamente modificato; volumi agpimativi di coltura che verranno impiegati;
descrizione delle misure di contenimento e delteeaiisure di protezione da applicare, incluse
informazioni sulla gestione dei rifiuti che sarangenerati, il loro trattamento, la forma e l'impmpeg
finali; scopo dellimpiego confinato compresi i uli@ti previsti; durata prevista per l'impiego
confinato; sintesi della valutazione di cui aliesto 5, comma 2; informazioni necessarie per
predisporre i piani di emergenza di cui all'articdl5; prova dell'avvenuta comunicazione della
notifica di impiego da parte dell'utilizzatore 4&totare dell'impianto, ove le due figure non
coincidano».

'** La mancata redazione del documento di valutaziaeischio & penalmente sanzionata ai sensi
dell'art 20 del decreto legislativo. Alla medesisenzione sembra sottoposta la mancata consegna al
titolare dell'impianto, secondo quanto osservatoCdaERINI, Organismi geneticamente modifigati
cit., p. 257.

%5 Art. 11, comma 6. D.Lgs. 206/2001: «La popolazidmeressata deve essere messa in grado di
esprimere il proprio parere in merito alla richéedi autorizzazione relativa agli impianti destirsat
impieghi confinati della classe 4».

46



effettuare un riesame periodico della valutazioeieridchi, redigendo un documento
valutativo alle scadenze preposte dal legislatére

L’art. 12 stabilisce poi che nel caso di sopravientonoscenze scientifiche o
tecniche rilevanti per la natura e gravita deihisthe I'impiego confinato comporta,
si debba provvedere all’aggiornamento delle ndtdieffettuate. Come anche nel
caso in cui il titolare intenda apportare delle rfiode all'impianto di stoccaggio
degli MOGM.

Ai sensi dell’art. 20 del decreto, la violazionellelenorme concernenti le
notifiche, il rispetto delle prescrizioni amminitive e I'aggiornamento periodico
delle informazioni a diposizione, & penalmente &aratd™?’.

Le fattispecie criminose presentano tutti gli irdjemti della impostazione
precauzionale, essendo fondate sulla mera disodrmadia prescrizioni di cui e
dubbia la concreta portata offensiva.

Si osserva inoltre come il riferimento all’acquisize di nuove informazioni
(tale da imporre un aggiornamento della notifical)eya piu di qualche perplessita
in merito al rispetto del principio di tassativita.

Difficile & infatti comprendere quale sia la soglianovita superata la quale si
impongano doveri di nuova comunicazione in capoeaponsabile scientifico o al
titolare dell'impianto; o quale sia il contegno cleep.a. debba conseguentemente
assumere (adozione di una nuova autorizzazione,o mescontro delle

comunicazioni, silenzio assen&d)

2 Ogni anno per le classi di rischio 3 e 4, ognianmi per le classi 1 e 2. Peraltro, I'art. 6 impone

'immediato riesame nel caso in cui nuove conoseestentifiche dimostrino I'inadeguatezza delle
misure approntate, nel caso di incidente o, ancewagespressa richiesta motivata dell’autorita
competente.

7 L'art. 20, comma 1, prescrive che: «ll titolarel@i®@pianto & punito con l'arresto da tre a sei noesi
con I'ammenda da lire tre milioni a lire otto milioper la violazione dell'articolo 12, comma 2.
L'utilizzatore € punito con l'arresto da tre a sisi o con 'ammenda da lire tre milioni a lireoott
milioni per la violazione dell'articolo 5, comma dgll'articolo 6, comma 1, lettera a), e comma 4, e
dell'articolo 12, comma 1. L'utilizzatore e pundton l'arresto da due a quattro mesi o con I'ammenda
da lire un milione a lire cinque milioni per la lagione dell'articolo 16, commi 1 e 2».

?® Sul punto D. ®iDI, D.Lgs. 12 aprile 2001, n. 20&it. p. 658. L'autore ritiene che si debba
provvedere ad una nuova notifica (in caso di vasi@aaell'impianto) solo a fronte di modifiche che
assumano carattere sostanziale, non anche nel diagariazioni meramente accessorie. Inoltre,
sostiene che a fronte di ogni nuova notifica, la. pdebba provvedere all’emissione di un
provvedimento nuovo. In merito alle fattispeciéngnose tipizzate dall’'art. 22 D.lgs. 206/2001
possono svolgersi i medesimi rilievi che si songtivion riferimento all’art. 36 D.lgs. 224/2003. La
norma, infatti, punisce la commissione di fatti chreconcreto, abbiano determinato un pericolo per
I'ambiente o la salute pubblica. La dubbia utild&una fattispecie cosi congegnata emerge ove si
consideri l'incertezza che avvolge l'utilizzo (amclé confinato) di MOGM: e, infatti, quasi
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Deve, infine, darsi conto della disciplina detta@ D.lgs. 70/2005 che reca
“disposizioni sanzionatorie per le violazioni deigolamenti (CE) 1829/2003 e
1830/2003*°,

Per il contenuto sostanziale della fonte occorree faferimento ai due
regolamenti richiamati, mentre per quanto riguandepianto sanzionatorio
tipizzato, esso ricalca le previsioni del D.lgs.42003. In particolare, l'art. 2,
comma 1, D.lgs. 70/2005 sottopone a pena chiunspreza 'autorizzazione della
Commissione, immetta in commercio OGM destinatialthentazione umana o
elementi contenenti OGNP (si tratta dei prodotti indicati dal reg. 1829/200

La natura precauzionale dellart. 2 e ravvisabilka duce delle stesse
considerazioni che si sono svolte in merito ai .824/2003 e 206/2001, e ad esse,

pertanto, che si rinvia.
3. Il danno da prodotto come modello di illecit@pauzionale.
La quarta fonte normativa dalla quale sembranorgotdesumere fattispecie

criminose dal tenore precauzionale, € costituitiadia 112 del D.lgs. 206/2005

(codice del consumdY-

impossibile stabilire quando, e come, tale pericileia verificato vista la non piena conoscenza de
rischi sottesi ad attivitd di manipolazione geretic

» Per un commento della normativa si vedano GREETTA, Sicurezza alimentare e rischio da

ignoto biotecnologicpcit., p. 2257; CPERINI, D.lgs. 21 marzo 2005, n. 76it., p.279.

130 | art. 2 dispone:«Chiunque immette in commercio un OGM destinatalafientazione
umana o un alimento di cui all'articolo 3, paragraf del regolamento, senza che per esso sia stata
rilasciata l'autorizzazione ai sensi della sezibdel capo Il del regolamento medesimo, & punito co
'arresto da sei mesi a tre anni o con l'ammenda fd euro cinquantunomilasettecento. Se
l'immissione in commercio avviene dopo che l'autmakzione € stata rifiutata, revocata o sospesa, si
applica l'arresto da uno a tre anni o 'ammenda did euro sessantamila. Chiunque, dopo il rilascio
dell'autorizzazione all'immissione in commerciaudiOGM destinato all'alimentazione umana o di un
alimento di cui all'articolo 3, paragrafo 1, dejotamento, senza che sia stata presentata, ai sensi
dell'articolo 11 del regolamento, la domanda dinovo dell'autorizzazione, continua, dopo la
scadenza della stessa, ad immettere sul merc&@d'@I'alimento, ovvero continua ad immettere sul
mercato 'OGM o l'alimento dopo che il rinnovo @mltorizzazione € stato rifiutato, revocato o
s0ospeso, € punito, nel primo caso, con le penaidilcomma 1, nel secondo caso, con le pene di cui
al comma 2. Chiunque immette in commercio un OGMtidato all'alimentazione umana o un
alimento di cui all'articolo 3, paragrafo 1, delgotamento, senza rispettare le condizioni o le
restrizioni stabilite nell'autorizzazione o nelmavo dell'autorizzazione, € punito con la sanzione
amministrativa pecuniaria da euro settemilaottaredteuro quarantaseimilacinquecdtmissis)».

B! Originariamente la disciplina era contenuta netl’dd D.lgs. 17 marzo 1995, n. 115, attuazione
della direttiva 92/59/CEE relativa alla sicurezzaénerale dei prodotti. Il decreto € stato
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La norma punisce con l'arresto fino a un anno e l@nmmenda fino a 50.000
euro, la condotta del produttore o del consumatdre immettano sul mercato
prodotti pericolosi (commi 1 e 2), o che non ottemmo alle prescrizioni impartite
dalla pubblica autoritd (comma‘%}

Il tutto sta nel capire cosa si intenda per “prtidpericolosi’, in modo da
chiarire la reale portata applicativa delle norm&iminatricide quibus

Ai sensi dell’art. 103 del Codice e pericoloso dgigesi prodotto che non
risponda alla definizione di prodotto sicuro». gaest'ultimo significandosi quello
«che, in condizioni di uso normali o ragionevolneeptevedibili, compresa la durata
e, se del caso, la messa in servizio, l'instalfezie la manutenzione, non presenti
alcun rischio oppure presenti unicamente rischiimiincompatibili con l'impiego
del prodotto e considerati accettabili nellossergadi un livello elevato di tutela
della salute e della sicurezza delle persone».

La valutazione circa la sicurezza del prodotto dgmedal rispetto di un sistema
variegato ed eterogeneo di norme cogenti dal camteprevalentemente tecnico. I
controllo circa I'ottemperanza alle suddette priesmmni competeratione materiage
alle diverse autorita elencate dall’art. 106 detliCe.

Esse possono disporre verifiche anche dopo I'imongsdei beni sul mercato,
richiedere informazioni, prelevare campioni di mizle e svolgere analisi,
richiedere I'apposizione di adeguate avvertenzeyaardo, se del caso, a vietare la
commercializzazione di quei prodotti che non offrasufficienti garanzie di
sicurezza.

Il concetto penale di “rischio” impiegato dal leigi®rein parte quaé da tenere

distinto dalle nozioni di pericolo astratto e cator che sono ben note all'interno

successivamente sostituito dal D.lgs. 21 maggial200172, attuazione della direttiva 2001/95/CGE. |
decreto citato e stato, da ultimo, trasfuso nelamdel consumo, dando vita al titolo | della pdkte
(sicurezza dei prodotti).

B2 A primi tre commi dell'art. 112 si legge: «Salvae il fatto costituisca pitl grave reato, il
produttore o il distributore che immette sul meogatodotti pericolosi in violazione del divieto clii
all'articolo 107, comma 2, lettera e), & punito tarresto da sei mesi ad un anno e con I'ammeada d
10.000 euro a 50.000 euro. Salvo che il fatto tunistia pit grave reato, il produttore che immette s
mercato prodotti pericolosi, &€ punito con l'arrefid@ ad un anno e con 'ammenda da 10.000 euro a
50.000 euro. Salvo che il fatto costituisca piuvgraeato, il produttore o il distributore che non
ottempera ai provvedimenti emanati a normaatéitolo 107 comma 2, lettere b), numeri 1) e 2), c)
e d), numeri 1) e 2), & punito con 'ammenda d@Q®euro a 25.000 euro».
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dell’'ordinamento giuridict®. 1l rischio generato da un prodotto non sicunfatii,
comprende una serie di eventi pregiudizievoli la \@rificazione é temuta come
certa, come solo probabile o addirittura come iwgdéile alla luce delle
conoscenze disponibift

Diversamente, la nozione di pericolo si fonda sugdidizio prognostico
asseverato da solidi riscontri empirici ed acckaratazioni di causa-effetto.

E lelemento della verificabilita epistemologica,urdjue, a costituire il
discrimine fra le due categotid

Il modello prescelto in ambito consumeristico confa I'idea di partenza: ossia
che gli illeciti di cui all’art. 112, in quanto dkiti di rischid®®, rispondano a logiche
di natura precauzionale, vista 'incertezza detlgiio prognostico che li sorregge.

L’assunto risulta ulteriormente confermato ove snsideri che l'art. 107, ai
commi 4 e 5, prescrive, alle amministrazioni coilteol'impiego del principio di
precauzione nell’esercizio delle rispettive attritouni*>’.

La descritta condizione di incertezza non toglie,dn capo ai produttori e ai
distributori, si appuntino diversi doveri afferenéilla necessita di informare
correttamente la classe dei consumatori.

Ai sensi dell’art. 104, infatti, il produttore enteto a fornire informazioni utili
alla valutazione e alla prevenzione dei rischi \derti dalluso normale o

ragionevolmente prevedibile dei manufatti.

3|l rapporto fra il principio di precauzione ed atedi pericolo astratto e concreto, verra esaminat

nei paragrafi che seguono.

B4 C. R. IINSTEN, Il diritto della paura cit., p. 17, osserva che, nella maggior partecdsi, il
rischio potra dirsi realmente conosciuto solo uniiavche si sia concretamente verificato.

% Sulla distinzione tra rischio e pericolo, ai finiqliesto studio, si rinvia alle considerazioni seali
parr. 4 e ss.

B¢ Sj tratta della ricostruzione offerta da LOMFANI, Responsabilita per il prodotto e diritto
comunitario: verso un nuovo diritto penale del h&? Note comparatistiche sugli ordinamenti
italiano e spagnolp cit., p. 153. C.PIERGALLINI, Danno da prodottp cit.; G. RGHI, Sicurezza
generale dei prodotti di consumo e dei prodottiiaceuticj in Donini-Castronuovo (a cura di)a
riforma, cit., p. 41; A. EBRNARDI, La responsabilita da prodotto nel sistema italiangrofili
sanzionatoriin R.T.D.P.E., 2003, p. 1.

B7 Art. 107, commi 4 e 5, D.lgs. 206/2008:e amministrazioni competenti quando adottano reisur
analoghe a quelle di cui al comma 2 ed in partieoka quelle di cui alle lettere d), e) e f), tenend
conto del principio di precauzione, agiscono nebeito del Trattato istitutivo della Comunita
europea, in particolare degdirticoli 28 e 30, per attuarle in modo proporzionato alla gravi& d
rischio. Le amministrazioni competenti, nell'ambitelle misure adottate sulla base del principio di
precauzione e, senza maggiori oneri per la fingm#ablica, incoraggiano e favoriscono l'azione
volontaria dei produttori e dei distributori di agilmmento agli obblighi imposti dal presente titolo,
anche mediante 'eventuale elaborazione di codibiudna condotta ed accordi con le categorie di
settore».
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Peraltro la valutazione dei fattori di rischio nginesaurisce alla fase precedente
alla diffusione in commercio. Al contrario, essguarda tutta la vita del bene,
garantendo un costante aggiornamento delle infdomazoncernenti i pericoli
sottesi al suo impiedd.

In cio, la disciplina del consumo fa propria urralcaratteristica delle misure
precauzionali, ossia quella di limitangtione temporis I'efficacia delle decisioni
adottaté®® in modo tale da garantirne un costante raffrorin & sopravvenute

conoscenze scientifiche.

4. Danno e pericolo: la via dell’anticipazione.

Le considerazioni sinora svolte impongono di famgpasso indietro, tentando di
comprendere in che modo le fattispecie precauziaiabra esaminate possano
dialogare con alcune delle categorie dogmaticheditéto penale classic8™ in
particolare con i concetti di danno e di pericolo.

Come noto, il nucleo centrale ed originario detliobamento penalistico é
costituito dai c.d. reati di danno, ossia da quigkiti che si contraddistinguono per
il fatto di tipizzare e punire la lesione effettif@ materialmente percepibile) di un

interesse giuridicamente tutelitb

% Art. 104, comma 7, D.Igs. 206/2005: «Qualora i pittati e i distributori sappiano o debbano
sapere, sulla base delle informazioni in loro psssee in quanto operatori professionali, che un
prodotto da loro immesso sul mercato o altrimemtnito al consumatore presenta per il consumatore
stesso rischi incompatibili con l'obbligo generale sicurezza, informano immediatamente le
amministrazioni competenti».

9 Nel caso di specie ci si pud riferire al provvedimeeamministrativo con il quale si legittimi la
messa in commercio del bene.

% sulla contrapposizione tra “diritto penale classieo “diritto penale moderno” si rinvia alle
considerazioni svolte da NDONINI, Il volto attuale dell'illecito penalgcit. p. 97 ss. L’A. rileva come

il diritto penale classico si fondi sull'idea deldntratto sociale”, teso alla salvaguardia delimaoita

ed alla sua conservazione sulla base di alcuneleregjoe garantiscano il rispetto dei valori
fondamentali della persona. Da qui, l'ulteriore siderazione secondo cui la norma penale, cosi
intesa, non pud fungere da strumento di progressiale, teso all’lampliamento delle garanzie e delle
tutele. Il suo ruolo sarebbe unicamente quelloadagtire il mantenimento di cio che gia esiste sul
piano del diritto naturale. Al contrario il diritjpenale moderno, affermatosi con I'avvento deliicst
sociale, assurge al ruolo di guida della colleiiwerso i lidi di nuove frontiere di tutela, rese
indispensabili dall’avanzata del progresso e daflianto esponenziale dei rischi tecnologici.

! Sul punto G. RNDACA-E. Muscq, Diritto penale, parte generaleVl ed., Zanichelli, Bologna,
2010, p. 202. Gli autori rilevano come gli illediti danno si manifestino, in via prevalente, a feod
interessi giuridici che presentino un sostrato eimpj quale la vita, I'incolumita individuale, il
patrimonio. La possibilita di accertare una lesieffettiva e concreta decresce, invece, a misugdlch
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Si tratta di illeciti che offendono beni dotati dn proprio sostrato empirico,
come la vita, l'incolumita individuale o il patrim@. Essi sono espressione del c.d.
“diritto penale classico’, proprio di una concezione di stato in senso glgem cui
I'intento precipuo della norma incriminatrice € Hoedi conservare l'ordine
costituito garantendo il mantenimento di quei viabbtre costituiscono 'ossatura del
diritto naturalé®?.

La fattispecie criminosa cosi congegnata ha cometopwdi riferimento il
soggetto agente in quanto attore delle dinamiclaeiomali, e la sua condotta, intesa
come estrinsecazione fisica di una volonta colpevAl ben vedere, si tratta di un
approccio marcatamente antropocentrico che, in iterepenti, ha subito |l
contraccolpo di un’evoluzione storica e sociale d&volti giuridicamente
significativi.

Da una parte, il progresso della scienza e detiaolegia hanno aperto la strada
allo svolgimento di attivita idonee ad incrementamanorama delle possibili lesioni
e dei rischi ai quali la collettivita e costantertgeresposta. || che ha suggerito
I'adozione di misure cautelari tese alla prevengidneventi di danno che in passato
non erano percepiti come una concreta minatcia

Dallaltra, il progressivo avvicendarsi dello stdiioerale con quello sociale ha
imposto all’ordinamento di prendersi cura di valohie, secondo concezioni piu
risalenti, non erano considerati meritevoli di uangela tanto stringente qual € quella
penale.

Si fa riferimento ad interessi giuridici superinidivali o collettivi che sono
suscettibili di essere pregiudicati piu che datladotta di un singolo individuo, dalla
sommatoria delle azioni di molti soggetti coinvdtivario titolo in un dato settore

economico o sociale.

bene tutelato perde il suo spessore materiale yigingare in un’entita di tipo ideale. Il che, pone
l'ulteriore difficolta di differenziare I'offesa dia messa in pericolo di beni come l'onore, la
reputazione o il pudore.

2 per una approfondita disamina circa la distinzitnae c.d. delitti naturalithala in s¢ ed i c.d.
delitti artificiali (mala quia prohibitd non puo che rinviarsi alle considerazioni svaléeeCorte Cost.,
23-24 marzo 1988, n. 364 (relatore Dell’Andro),Riv. it. dir. e proc. pen 1988, p. 686. Si veda,
altresi, A.CALABRIA, Delitti naturali, delitti artificiali e ignoranza dlla legge penalein Ind. pen,
1991, p. 35 ss.

" In questo senso, sempre GANDACA-E. Musco, Diritto penale, parte generalgit., p. 203. Si
veda inoltre GFIANDACA, La tipizzazione del pericolan Dei delitti e delle penegl984, p. 441. Nello
scritto si mette in evidenza come il progresso démgico abbia reso possibili nuove modalita di
aggressione a beni che gia formavano oggetto elatpenale.
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In questo frangente il legislatore si fa interpré& mutamenti che coinvolgono
la societa contemporanea, intervenendo in settbgé erano rimasti immuni
dall'intervento penale, arrivando ad introdurrenfier di tutela anticipata ove le
caratteristiche intrinseche dell’oggetto giuridioaichiedand*”.

Ecco allora affermarsi, nel panorama delle fattgpecriminose, i reati di
pericolo. Ossia quei reati in cui € punita nondsidne effettiva del bene, ma la sua
esposizione alla possibilitd concreta di un preigiod*.

Si tratta di illeciti in cui muta la prospettiva Itiatervento punitivo. Da un
approccioex postin cui si agisce in chiaveetribuzionistanei confronti di chi si sia
posto contro un valore protetto dall’ordinament@assa ad un approcax antein
cui l'intervento penale é rivolto, non al passat@ alla prevenzione di accadimenti
lesivi che potranno determinarsi nel futuro.

Con ci0, si accoglie una concezione marcatamenteergepreventiva della
norma penale che fa dellavanzamento del frontdutkla uno dei suoi motivi
ricorrenti*°.

Si e correttamente osservato che i concetti dohese di messa in pericolo sono
concetti relativi, collegati all'individuazione debene assunto a termine di
riferimento. Il che significa che un evento puoesssconsiderato di danno o di
pericolo a seconda del possibile oggetto delldatite

A questo proposito, occorre sottolineare I'esistede due fattori che incidono

sulla tecnica di tipizzazione della fattispecierimgnatrice.

" In questo senso G5RASSQ L’anticipazione della tutela penale: i reati di peolo e i reati di

attentatq in Riv. it. dir. e proc. penl986, p. 689.

5 M. GALLO, | reati di pericolg Foro Pen., 1969, p. 1 ss. L'autore evidenzia cdrmericolo altro
non sia che una specificazione del concetto di dammeffetti, mentre il danno & concreta lesione d
un bene giuridico, il pericolo rappresenta la pllta o la seria possibilita di quella lesione. Il
giudizio sulla possibilita del pregiudizio, osseautore, deve comunque basarsi su un’oggettiva
valutazione di cid che I'esperienza suggeriscecasb concreto. Altresi, GIANDACA, Note sui reati

di pericolg in Il Tommaso Natale1977, p. 176: la nozione di pericolo come giudlidi apprezzabile
grado di possibilita (o di probabilita secondo dantinologia usata da alcuni) € oggetto di unanime
accoglimento da parte della dottrina. Per tuthRTOLISEI, Manuale di diritto penale, parte generale
XVI edizione, Giuffre, Torino, p. 234.

¢ V. G. FIANDACA, La tipizzazione del pericoldn AA.VV., Beni e tecniche della tutela penale
Giuffré, Milano, 1987, p. 50, il quale rileva cogretramento della soglia del penalmente rilegant
ottenuta attraverso la figura dei reati di pericakulta tanto piu esente da obiezioni, quanto piu
elevato ¢ il rango del bene esposto a rischio.

" In questo senso G5RASSQ L’anticipazione della tutela penale: i reati di peolo e i reati di
attentatq cit., p. 691.
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Il primo consiste nel grado di maggiore o minastrazionedell'interesse preso
in considerazione dalla norma penale. Di modo dheto piu concreta € la
descrizione e l'individuazione del bene oggettoutiela, quanto piu sara frequente il
ricorso allo schema dei reati di danno. Di contgumanto piu astratta € la
connotazione dell'interesse protetto, tanto pitevainte sara il ricorso al tipo
normativo costituito dagli illeciti di pericotd®

Il secondo fattore da tener presente riguardaskeska di interessi dal carattere
intermedio, posti dal legislatore al fine di offriuna tutela rafforzata di altri beni di
natura finale.

Tali beni strumentali, dato il loro carattere imeradle, non sarebbero
suscettibili di subire una lesione in senso natstieb, sicché le fattispecie poste a
loro tutela sarebbero costruite secondo il modekgli illeciti di pericold®®. A
conferma dell’assunto, autorevole dottrina ha atewche spesso nei reati di pericolo
il bene concretamente protetto & configurato daneattiverse da quella che tipizza il
fatto incriminatd™,

In disparte ogni altra considerazione sull'oggeitaidico del reato, € opportuno
rilevare che gli illeciti di cui si tratta, sebbenennotati da una forte anticipazione
dell'intervento repressivo, conservano una solidaoggettiva base gnoseologica.
Vale a dire che la lesione nei reati di pericolar, essendo solo potenziale, & fondata
su di un sostrato nomologico verificabile, per lerma alla stregua dell quod
plerumque accidit

Su tali premesse, lincontro del concetto plericolo con il principio di

precauzione genera interrogativi ai quali risultaaa difficile rispondere.

8 Sempre GGRASsQ L’anticipazione della tutela penale: i reati di peolo e i reati di attentatp

cit., p. 691, rileva che grazie alla regolamentagidel tentativo, accanto ad ogni fattispecie dinda
viene collocata una corrispondente fattispecie aicplo. In questo senso si vedaNFANTOVANI,
Diritto penale, parte generaléCedam, Padova, 2009, p. 382 ss. Al di la deliesicierazioni in merito
alla riconducibilita, o meno, del tentativo all'amho delgenusdei reati di pericolo, € particolarmente
interessante rilevare come il grado di prossimitiofiesa di un medesimo bene protetto possa
condurre a tecniche di tipizzazione diverse fra.lor

9 G. GrAssQq L'anticipazione della tutela penale: i reati di peolo e i reati di attentatocit., p. 691.
Per una compiuta disamina dell’largomento si ved&nBGANESTRARI, voceReato di pericolpin Enc.
Giur., Roma, 1991, vol. XXVI, 1 ss.; F.N&IONI, Il pericolo concreto come elemento della fattispeci
penale. La struttura oggettiy&iuffré, Milano, 1994; M. DNINI, Teoria del reato. Un’introduzione
Cedam, Padova, 1996, p. 165 sb.; Belettivita e paradigmi della teoria del reatm Riv. it. dir.
proc. pen, 1997, p. 338 ss.; A. &RGANI, Il danno qualificato dal pericolo. Profili sistemat e
politico criminali dei delitti contro I'incolumitgpubblica Giappichelli, Torino, 2005.

B0V, M. GALLO, | reati di pericolq cit., p. 10.
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Cio, soprattutto in considerazione delle -carattiehs strutturali della
precauzione, che fa dellassenza di certezze cdnescla sua caratteristica

principalé®".

4.1 Pericolo astratto, pericolo concreto ed ineaza eziologica.

La distinzione piu ricorrente nell'lambito dei reali pericolo, come noto, e
quella trareati di pericolo astratto (o presuritB)e reati di pericolo concreto.

Nei primi e il legislatore, in via presuntiva, aware che il compimento di una
certa condotta sia in grado di esporre a pregiodini bene tutelato.

Tale valutazione presuntiva € fondata su regolesgerienza legate a cio che
generalment® tipicamenteaccade al verificarsi di determinate condizioniatio™>
Per fare un esempio, l'art. 423, comma 1, c.p. ga&il soggetto che cagioni un
incendio, ritenendosi che quel fatto (tolta ogrietibre valutazione sul merito) sia

idoneo generare una situazione di rischio effeftignl'incolumita delle persone.

! Sulla dubbia compatibilitd della categoria del pelo con il principio di precauzione si veda D.

CASTRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigdell'incertezza nella struttura
del reatq cit., p. 44 ss. In particolare, I'autore evidenfincompatibilita della precauzione tanto con
riferimento ai reati di pericolo astratto, quantqueelli di pericolo concreto. Cio, alla luce dettfache

le fattispecie di pericolo, pur rispondendo ad amane di tipo presuntivo, sono basate su di una
oggettiva possibilita di accertamento nomologicn. questo senso si veda, altresi, E&RTI,
“Accesso” alle informazioni sul rischio e respondéh: una lettura del principio di precauzione
cit., p. 192 ss.

52 'utilizzo della locuzione “astratto” o “presuntaiferita ai reati di pericolo &, da sempre, fonte d
accese dispute. Secondo alcuni Autori i due terpiisisono essere utilizzati indifferentemente: v. M.
RomANO, Commentario sistematico al codice penalel. | (artt. 1 — 84), Giuffre, Milano, 2004, 338
ss.; A. PAGLIARO, Principi di diritto penale Giuffreé, Milano, 2003, p. 245. Piu di recente M.
CATENACCI, | reati di pericolo presunto fra diritto e procesg®nale in Studi Marinucgj cit., p.
1426, il quale aderisce alla tradizionale bipaotis tra reati di pericolo concreto ed astratteyehdo
che la qualificazione di pericolo astratto e préswostituisce definizione del medesimo fenomeno,
visto sotto angoli visuali differenti. Il pericokarebbe astratto ove considerato alla streguairited d
penale sostanziale: in cui € il legislatore in badeuna valutazione presuntiva a stabilire se una
determinata fattispecie € in grado di generarenzié eventi di danno. Di contro, dovrebbe pailars
di pericolo presunto solo in sede di diritto peraecessuale, dal momento che la presunzione @perat
dal legislatore sgraverebbe il giudice dell’oneiedonostrare l'idoneita offensiva del fatto tipico
riscontrato. M.GALLO, | reati di pericolg cit., p. 6, prospetta invece una distinzione reati di
pericolo astratto e reati di pericolo presunto. e primi, infatti, sarebbero qualificati dallacnica
che presiede al loro accertamento (incentrata rigrio della prognosi postuma); i secondi, invece,
postulerebbero la impossibilita di fornire una @awontraria alla sussistenza del pericolo, peressar
scelta legislativa (come nel caso dell'art. 423)c.p

3 In questo senso GIANDACA E.Muscq Diritto penale, parte generaleit., p. 204.
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Con questo schema si tiene il pericolo al di fulegli elementi tipici del fatto,
limitandosi a punire una condotta clex seed a prescindere da ogni altro
accertamento, sia considerata (dalla norma incdtrice) fonte di potenziali offese.

Discorso diverso deve essere effettuato con rifemim ai reati di pericolo
concreto. Rispetto ad essi, € compito del giudiakitare la sussistenza di una
effettiva situazione di danno potenziale, compiead@ccertamento che non si limiti
ad un riscontro di mera riconducibilita descrittikal fatto al paradigma normativo.
Rimanendo allesempio precedente, l'art. 423, conflpaassoggetta a pena chi
cagioni incendio di cosa propria se dal fatto depericolo per la incolumita
pubblica.

Ictu oculi, si nota che in questo tipo di fattispecie il peld € annoverato fra gli
elementi tipici del fatto e deve formare oggett@dcertamento da parte del giudice,
non potendosi ricorrere ai meccanismi presuntivisc@ in precedenza accennafo

Date queste brevi e ben note premesse, deve slegame lincontro del
principio di precauzione con le categorie dogmatictesté descritte generi
suggestioni ed incertezze di non poco momento.

Preliminarmente, si deve osservare che la confdonaz della norma
precauzionale sembra difficilmente conciliabile ¢astruttura del pericolo concreto.
Cio, in base alla considerazione che tale formaeticolo postula un giudizio di
effettivita della situazione di rischio, intesa c@mttributo (0 presupposto) della

condotta illecita ovvero come risultato naturatistdella stessa.

'** Da parte di alcuni si osserva che il pericolo cetwpud assumere ruoli diversi all'interno della

struttura del reato. Vi sono casi in cui la persita qualifica il presupposto della condotta (&7
c.p.), 'oggetto materiale della stessa (art. 444)covvero la condotta medesima (441 c.p.) pddan

in questi casi di reatia condotta pericolosa’ Altre volte il pericolo costituisce una consegzelel
contegno assunto dal soggetto agente, dando lusgatiadi “pericolo-evento”. In tale evenienza il
pericolo pud assumere le vesti di un vero e propviento in senso naturalistico (434 c.p.), oppure d
condizione obiettiva di punibilita (427 e 431 c.pd) svolgere questi rilievi € MGALLO, | reati di
pericolg cit.,, p. 2 ss. Il ragionamento viene ripreso @plato da G.Panucci, Il principio di
necessaria offensivitan Temi penali M. Trapani. A. Massaro (a cura di), Giappichdlorino, 2013,

p. 98 ss.

5 In questi termini D.CASTRONUOVQ Principio di precauzione e diritto penale. Paradigm
dell'incertezza nella struttura del reatait., p. 47. Sulla opportunita di incrementareridorso a
fattispecie di precauzionali di pericolo concreoidli quelle poste dall’art. 22 D.Igs. 206/2000re a
36, D.lgs. 224/2003) si veda MASSARQ, Principio di precauzione e diritto penale: nihil viosub
sole?, cit., p. 15. In controtendenza rispetto a quédtsnia affermazione, DCASTRONUOVGQ, Il
principio di precauzione e i beni legati alla siezza. La logica precauzionale come fattore espansiv
del penale nella giurisprudenza della Cassazjocieé, p. 18, il quale osserva che le fattispecie
precauzionali di pericolo concreto attualmentetenis sarebbero destinate a non trovare applicazion
in quanto fattispecie dormienti. L'accertamentouda effettiva possibilita di danno, infatti, € resa
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La fattispecie precauzionale, viceversa, presuppanedimostrabilita concreta
del rischio, addivenendo ad un’incriminazione che fenda su una base
epistemologica rovescidtd ossia retta sulla mera ipotesi scientifica di un
pregiudizio, non verificata né empiricamente veabhile.

Inoltre i reati di pericolo concreto difetterebbégscondo alcuni Autori) di una
piena capacita preventiva, intervenendo in un maonén cui la compromissione
definitiva dell'interesse tutelato e prossima. @anfrustrando le esigenze sottese ad
una anticipazione particolarmente accentuata datdrpenal&”.

Considerazioni in parte diverse devono essere esvotin riferimento al
paradigma del pericolo astratto.

Quest'ultimo, benché fondato su di una presunzileggslativa che libera il
giudice da ogni incombenza circa lI'accertamentdadkdsione potenziale, € pur
sempre corroborato da una legge di copertura #wantche ne attesta la
misurabilita. Ed in cio si ripropongono le apparémtompatibilita del pericolo con
la struttura dell’illecito precauzionale.

Per altro verso, il pericolo astratto si pone catnmemento in grado di proteggere
efficacemente quegli interessi collettivi che lessio principio di precauzione si
propone di tutelare.

Gli interessi in questione assumono dimensionidalinon poter essere lesi (di
regola) da una singola azione od omissione, begngotpero essere pregiudicati dal
cumularsi di attivita c.d. seriali. Ossia dal sggsesi nel tempo di comportamenti fra
loro indipendenti, che se sommati possono condati@ lesione dell'interesse
protetto dalla norma penafé

impossibile dalla incertezza scientifica che aveoigsettori interessati dall’intervento normativo
precauzionale.

¢ Cosi M.DoNINI, Il volto attuale dellillecito penalecit., p. 120 ss.

In questo senso ®IERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale: prafiimmatici e
politico-criminali, cit., p. 621.

% In questo senso GAARINUCCI E. DOLCINI, Corso di diritto penalelll ed., vol. I, Giuffré, Milano
2001, osservano: «L'unica via per assicurare a Qaai una protezione penale a largo raggio, nei
confronti dei comportamenti che li aggrediscono tilimanamente, € [...] offerta dallo schema dei
reati di pericolo astratto: il legislatore potrarg@e incriminare condotte, la cui normale pericitios
derivi — in base a regole di esperienza — dal pdestumularsi con altre condotte dello stessotipo
Fra le piu recenti ricostruzioni dogmatiche in tediatutela penale dell’ambiente si rimanda alla
trattazione di L.SIRACUSA, La tutela penale dellambiente: bene giuridico ecrtiehe di
incriminazione Giuffre, Milano, 2007.
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Cio pone I'esigenza punire condotte che non semsmne immediata espressione
di un danno concretamente apprezzabile, dovendogaiutare I'offensivita alla
stregua di una previsione aggregata.

Ad avviso di molti, lo schema punitivo del pericagtratto, pur formalmente
ancorato alla salvaguardia di un bene giuridico djate), risponderebbe al
paradigma dellanera disobbedienza a quello (in parte sovrapponibile) della
violazione di provvedimenti o procedure amministet di fatto dissimulando
I'intento di salvaguardare un diverso interessalén

Quest'ultimo consisterebbe nella metdela di funzioni ossia nel presidio di
poteri autorizzativi, tecniche ingiunzionali o litasoglia relativi a determinate
attivita produttivé®.

L’assunto mette in evidenza quella che € la critiaasempre mossa agli illeciti
di pericolo astratto, ossia I'asserito mancato eigp del principio di necessaria
offensivita, che permea (o dovrebbe permearekgfmsistema penale.

In effetti, una presunzione che tipizzi un everdme pericoloso in base a regole
di esperienza € suscettibile di essere sconfegsatede di accertamento concreto,
dando luogo ad una insanabile spaccatura tra andgiita formale e sostanziaf@

La giurisprudenza costituzionale, recependo le izidni della dottrina
maggioritaria, ha tuttavia affermato che i reati iricolo presunto possono

% Sul modello ingiunzionale come paradigma dellagtatdi funzioni”, e sul correlato tema dei

profili problematici in tema di antigiuridicita forale che lo stesso pud sollevare MANES, I
principio di offensivita nel diritto penaleit., p. 95 ss. In merito ai rapporti intercotigra la tecnica
normativa fondata sulla violazione dei limiti s@gkd il principio di precauzione si vedaSTELLA,
Giustizia e modernita. La protezione dell'innoceatk tutela delle vittimeGiuffré, Milano, 2003, p.
555 ss; F.D’ALESSANDRQ Il diritto penale dei limiti soglia e la tutela dapericoli nel settore
alimentare: il caso della diossinén Scritti per Federico StellaNapoli, Jovene, 2007, p. 1133 ss. Sul
punto si veda, altresi, I'analisi svolta dad®RN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p.

84 ss.

0 Tra i primi a rilevare la dubbia costituzionalitiidreati di pericolo presunto in relazione al
parametro dato dal principio di offensivita, MALLO, | reati di pericolq cit., p. 8. Sul punto si veda,
altresi, la posizione di GFIANDACA E. Muscgq, Diritto penale, parte generalecit., p. 205, che
sostengono: «ll vergunctum dolens, in proposito, costituito dall'illecito di pedto presunto
strettamente inteso: ed invero, se questo modelllzcito si caratterizza per il fatto di tipiciaze una
condotta assunta come pericolosa in base ad uoéardgesperienza, non & escluso che di fatto si
verifichino casi nei quali quel giudizio fondatoll®sperienza si rivela falso; e cid perché in aleu
ipotesi concrete alla realizzazione dell'azionetati@ pud non accompagnarsi quel pericolo, per
impedire il quale & stato emanato lo stesso divietvale. Da qui il rilievo che i reati di pericolo
presunto rischiano di reprimere la mera disobbediedell’agente, vale a dire la semplice
inottemperanza ad un precetto penale senza chestagsi accompagni una effettiva esposizione a
pericolo del bene protetto».
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armonizzarsi con il parametro costituzionale dé#osivitd®’. Cio, purché le
fattispecie rientranti in tale insieme non si riel manifestamente irragionevoli o
arbitrarie: vale a dire, a condizione che il giudizio di petosita operato dal
legislatore risulti fondato su leggi scientifichswregole di esperien?a

Peraltro, alcuni autori sostengono che un possitmedio ai suddetti rilievi
potrebbe consistere nel «relativizzare le presumziegali di pericolo, non
imponendo al Pubblico Ministero di provare la preedel pericolo nella situazione
concreta, ma semmai consentendo allimputato diodirarne I'assenza attraverso
'ammissione a una sorta di “prova liberatoria” egjli possa far ricorso allorché lo
ritenga utile ai fini della propria difes&3

Con la trasformazione delle presunziouiis et de iurein presunzioniiuris
tantum difatti si potrebbero perseguire allo stesso tem@oe obiettivi
apparentemente contrastanti: I'anticipazione deitala, da un lato, e I'ancoraggio
dell'illecito ad un’offesa concreta dall’altro.

In tal modo verrebbe definitivamente superata $a ¢ee annovera gli illeciti di
pericolo astratto fra quelli di “mera disobbediehzzfrendosi all’agente la facolta
di provare l'inoffensivita della propria condottade affrancarsi da ogni forma di
rimprovero da parte dell'ordinamento.

Nondimeno rimarrebbe integro il discrimine con atrali pericolo concreto, dal
momento che I'eventuale prova esimente sarebbe@@aiel privato, senza formare
oggetto di alcun onere ricognitivo in capo all’aitép giudiziaria.

Cio posto, resta I'obiezione di fondo. Ossia quelacernente la conciliabilita

del pericolo tradizionalmente inteso, con la preeaue: mentre, infatti, il primo

1! Corte Cost., 11 luglio 1991, n. 333,Foro it., 1991, |, p. 2628.

12 Sul punto, DPULITANO, L'errore di diritto nella teoria del reatpGiuffré, Milano, 1976, p. 169,
osserva come la tipizzazione di un illecito di peld, se fondata su oggettive regole di esperiedza,
sempre posta a tutela di interessi giuridici dévib penale.

' M. CATENACCI, | reati di pericolo presunto fra diritto e procesgenale cit., p. 1438. L'autore
prosegue osservando che la suddetta facolta, «melési dei tribunali, proprio a causa della pretes
assolutezza delle presunzioni di pericolo di voltaolta operate dal legislatore, non viene quaai m
riconosciuta e valorizzata, e che invece in queasp, oltre a dare piena attuazione alle indicazion
della Corte Costituzionale, servirebbe anche auiiibgare, sotto il profilo della parita delle panina
situazione processuale altrimenti eccessivamerilansiata a favore dell’accusa». E bene osservare
che la soluzione in parola é stata anticipata,usérpforma embrionale, da MBALLO, Riflessioni sui
reati di pericolg Giuffré, Milano, 1970, p. 40 ss. Si veda anchéVlANNA, Beni della personalita e
limiti della protezione penajéCedam, Padova, 1989, p. 164.
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postula urdeficit predittivd® che riguarda elementi fattuali di cui non si cak
reale esistenza, la seconda fa un passo ulteegoegscinde (piu che dalla concreta
determinazione fattuale) dalla presenza di unadeggentifica di copertura.

A ben vedere, anche gli illeciti fondati sul costtd ignoto tecnologico
rispondono a logiche di causalita potenziale, mardamente dai reati di pericolo, in
essi il rischionon & predicabile, ma tutt'al pitl soltanto ipotibila™®.

Si rende pertanto necessario il ricorso ad un&mifite categoria dogmatica per
definire la struttura dell’illecito precauzionale.

Una categoria che, a differenza del pericolo astragittimi I'imputazione del
fatto di reato, anche laddove la prevedibilita 'dento dannoso risulti limitata in
virtu delle ridotte conoscenze scientifiche a dspione del soggetto agente. Cio,
pur nel rispetto delle fondamentali garanzie dailividuo, come poste in risalto

dalla giurisprudenza costituzionale.

5. Il rischio come paradigma della precauzione.

Uno degli schemi che la dottrina impiega (con aeznon sempre univoche)
per collocare dogmaticamente il concetto di preiwangz nella struttura del reato, e
quello del rischi&®®.

Si tratta di un termine che ha fatto il suo ingeesslla scienza penalistica con

riferimento allo studio dei i limiti esterni deltalpa

1% Cosi D.CASTRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigdell'incertezza nella

struttura del reatocit., p. 50.

1% D. CasTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigaellincertezza nella
struttura del reatocit., 50.

1% Dj particolare interesse & I'analisi svolta daRERINI, || concetto di rischio nel diritto penale
moderng cit., 371. In merito al ruolo del rischio in ch@penalistica (ma anche extragiuridica) C.
PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale: praditimmatici e politico-criminalicit.,
428. L'Autore osserva che: «La societa del rischisolcata da processi circolari, nel senso che
I'estensione delle conoscenze scientifiche genei@avey ampie sacche di ignoranza, destinate ad
alimentare il senso di insicurezza collettiva»tdhmodo si mettono in evidenza le due carattetisti
che, secondo Piergallini, danno vita al concettastgthio nella dogmatica penale. Ossia, da unapart
I'incertezza scientifica sulle conseguenze cheaarnta attivita € in grado di generare sulla collieét

ed in particolare su alcuni beni protetti dall'araimento. Dall’altra il fatto che il rischio € quasi
sempre frutto di un’attivitd organizzata dell'uonesso € la risultante di una molteplicita di cotelot
concertate (ed industrialmente organizzate) chépesge utili e talvolta indispensabili per la
collettivita, possono danneggiare interessi devili penale.
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Il giudizio di prevedibilita ed evitabilita dell’'&nto dannoso sui cui poggia
I'intero impianto del reato colposo non e da salffisiente a descrivere cio che é
suscettibile di un rimprovero in sede penale. Sei dosse, qualunque fatto
pregiudizievole che sia la conseguenza di un’adtivastrattamente pericolosa,
potrebbe essere perseguito.

Secondo alcuni, la responsabilita per colpa presupghe si sialtrepassato un
limite dato dalla “adeguatezza sociale” o dal “rischiosamtito®’. Esistono infatti
tutta una serie di attivita che nonostante unahbbduconnotazione di pericolosita,
vengono ugualmente consentite dall’ordinamentoildetto di essere indispensabili
o comunque utili alla vita comune.

Solo il rispetto di certe soglie di diligenza e grado di mettere il privato al
riparo dalla reazione dell’ordinamento, contempdeoare esigenze sottese allo
svolgimento della condotta rischiosa con quelleuarganti la protezione degli
interessi meritevoli di tutela.

La nozione di rischio consentit@r{aubtes risiky'®® ha da sempre destato
l'interesse degli studiosi, per il fatto di porsi modo ambivalente rispetto agli
schemi classici della colpevolezza e della ricoitulitd causale del fatto al suo
autore: gquasi a voler creare un terzo polo dogmaticgrado di far convergere le
strutture del diritto penale classico-liberale denistanze di protezione rivenienti

dalle nuove frontiere del progres&b

'*” Cosi G FIANDACA E.Muscaq, Diritto penale, Parte generajeit., 556.

Sul punto si vedano WILITELLO, Rischio e responsabilita penal®lilano, Giuffre, 1988; A.R.
CASTALDO, La concretizzazione del rischio giuridicamentevéate in Riv. it. dir. e proc. pen 1995,

p. 1096;

19 Sul punto MDONINI, Imputazione oggettiva dell’evento; nesso di risahi@sponsabilita per fatto
proprio, cit., 2. L'autore osserva che: «L'imputazione etjiga richiede che tra la condotta e la
causazione di un risultato ci sia un “nesso dihitstcongruente. La sua vera scoperta, infattieds
proprio in questo: nell’aver compreso che, doloofp& non esprimono compiutamente in criteri di
imputazione oggettiva e soggettiva dell’evento. Q& ulteriore criterio che i manuali di parte
generale dovranno tenere presente in futuro: esssstituito da nesso di rischio. Ed esso si colloca
trasversalmente, a cavallo tra I'elemento oggetgvguello soggettivo. Li coinvolge entrambi. Il
nesso, infatti, attenendo al rapporto tra la caadefl risultato, riguarda anche la condotta mene e
“colorata” o “plasmata” dalla componente soggetiive la sostiene e conforma: Il reato non € mai
dolo e colpa piu causazione sovrapposti, come sgefo la realta esteriore, o la natura e il loro
specchio interno o psicologico, ma li concepiscepenetrati nel fatto. Nell’evento, dunque, si deve
realizzare il rischio illecito attivato con la castth dolosa, colposa o altrimenti qualificata
soggettivamente». Contro I'utilizzo del rischio e@roriterio d'imputazione che vive a meta fra la
dimensione oggettiva e quella soggettivaM3RINUccCl, Non c’é dolo senza colpan Riv. it. dir. e
proc. pen, 1991, p. 3 ss. Secondo I'A., il nesso di risctistituirebbe un doppione della colpa, ed
avrebbe come caratteristica principale quella dicgare al fatto, il giudizio prognostico proprio
dell'imputazione per colpa.
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Alcuni Autori addirittura annoverano il rischio tracriteri di imputazione
dell’evento, paventando I'esistenza di una figurdlecito che trascende il reato di
pericolo in senso classico, per arricchire lo spettelle strutture criminologiche
apprestate dall’ordinamerit8

Prima di descrivere la fisionomia che il rischio dssunto nel tempo all'interno
del sistema penalistico, occorre preliminarmengediarne i confini rispetto alla
prospiciente nozione di pericolo.

Tra i due termini v’é una forte affinita semantid¢ant’e che nel linguaggio
colloquiale sono spesso usati come sinonimi. Erdiraiportano all’idea o al timore
di un danno avvertito come possibile o probabileosdo regole di esperienza o
parametri intuizionistici piti 0 meno fonddfi

In ambito giuridico, le due nozioni devono essaneute ben distinte anche se
non mancano casi in cui se ne & fatto un uso preédodifferenziatt?

Nel diritto penale si & visto come il pericolo dfiehi una classe di reati
contrapposta a quella tradizionale degli illecitddnno. Si € altresi messo in risalto
quale sia stata la strada che ha riconosciutodaitiaza alrischio fra le categorie
della dogmatica contemporanea.

Una volta poste al di fuori dei rispettivi contedii appartenenza, tuttavia, le
categorie in esame risultano difficili da distingelespecialmente in funzione di una

corretta sistematizzazione giuridica.

® Fra questi LFOFFANI, Responsabilita per il prodotto e diritto comunitriverso un nuovo diritto

penale del rischio? Note comparatistiche sugli oednenti italiano e spagnalccit., p. 152 ss.
L'autore utilizza I'espressione “reato di rischi@he risulta, a tutti gli effetti, un neologismo
penalistico. Si veda altresi I'opera di DIONINI, Imputazione oggettiva dell’evento; nesso di risahio
responsabilita per fatto propricit.

1 sul punto C.PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilitad penale: profibmmatici e
politico-criminali, cit., p. 446, osserva che: «Se non si conosctitBee la conformazione di un
rischio, non & possibile forgiare o reperire mddeilevitabilita dell’evento. Occorre riflettere i©o
attenzione sulla circostanza che il momento cogmié condizionato dalla fisionomia del fatto. La
messa in circolazione di un prodotto e la succassigrificazione di qualche caso di danno
costituiscono nulla piu che sintomi di un riscHe cui fisionomia resta pero, di per sé, evanescent
[...] Al cospetto di un illecito che sottende unalt@&osi sfuggente, la rappresentazione di un event
subisce una metamorfosi, che colpisce il suo cogeretico: si trasforma, ciog, in una cognizione di
rischiointuizionistica ed evanescemnte

72 5j veda la Comunicazione della Commissione Euragpéarincipio di precauzione, Com (2000) 1
final, 2 febbraio 2000, cit., p. 14. Al paragrafd 2. del documento si legge: «La valutazione dei
rischi comprende quattro componenti: I'identificaze del pericolo, la caratterizzazione del pericolo
la valutazione dell'esposizione e la caratterizaazi del rischio (Allegato IlI). | limiti della
conoscenza scientifica possono influenzare ciasdinmeste componenti, e quindi anche il livello
generale d'incertezza e le basi delle future azwatettive o preventive. Sarebbe opportuno cercare
di completare le quattro fasi sopra descritte priinadottare decisioni».
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Secondo un primo orientamento, il discrimine traiqméo e rischio starebbe
nell'origine dell’evento pregiudizievole temuto cemprobabile o quantomeno
possibile. E cosi, ci si troverebbe davanti ad singzione di rischio in tutti i casi in
cui I'evento temuto sia il frutto di una decisiodelluomo. Di contro, sarebbe da
evocarsi il concetto di pericolo ove il pregiudipiotenziale dipenda da fattori indotti
dall’esternd™,

La distinzione suggerita offre il fianco alla ocdi di non apportare alcun
contributo euristico alla domanda sul come ed ialiqzontesti le nozioni di rischio e
di pericolo debbano essere applicate. Limitandosiid a descrivere la fonte da cui
le fattispeciede quibudraggono origine.

Ecco allora che il dibattito dottrinario (a partatlegli anni ‘60) ha concentrato la
propria attenzione su di un altro profilo, ossiaeltpu concernente la classica
affermazione secondo cui il pericolo si identifickidoe con Igprobabilita di un
evento temutd*.

Ancorare il concetto di pericolo a quello di prolhigd significa «ridurre le
ipotesi di ricorrenza del primo a quei soli fenomehe appaiono prevedibili 0
intuibili»*".

Invero, si € messo in risalto come la societa itrids sia in grado di produrre
eventi di danno che non sempre sono prevedibizaenargini di incertezza e, per
I'effetto, evitabili secondo schemi di diligenzaedeterminati dal legislatore. Al

contrario, quanto piu le tecnologie avanzano e esfegionano, garantendo alla

' Tale costruzione & suggerita dalNIHMANN, Sociologia del rischipcit., p. 33 ss. L'idea viene

illustrata, altresi nell'opera di QRIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale: profili
dommatici e politico-criminalicit., p. 439, il quale ne mette in risalto i praggomentativi: «L’utilita

di una simile distinzione si coglie su due piana Dn lato, permette di dissociare il rischio dalla
sicurezza, stante l'impossibilita di configurarecid®ni assolutamente immuni da rischi per la
sicurezza. Dall’altro lato, il confine tra le duategorie (rischio e pericolo) denota una signifiGat
mobilita, determinata dal piano dell'osservazianéschi, infatti, si presentano, rispetto a colafe li
assumono, in modo differente per coloro che ossename gli altri li assumono. Chi decide di
correre un rischio (e lo auto-osserva) sopravvalgla elementi favorevoli della decisione,
“marginalizzando”, i dati negativi». Per un cenndl'Bnpostazione in parola si veda anche A.
MASSARQ, Principio di precauzione e diritto penale: nihil icsub sole?cit., p. 5-6.

7% Per una esaustiva ricostruzione del dibattito ssulta categoria dogmatica dei reati di pericolo si
veda I'opera di MCATENACCI, | reati di pericolo fra diritto e processo penalgt., 1415; GAzzALI,
Osservazioni sui reati di pericalait., p. 1335.

> M. SoLLINI, Il principio di precauzione nella disciplina comtamiia della sicurezza alimentare:
profili critico-ricostruttivi, Giuffré, Milano, 2006, p. 10.
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collettivita i benefici propri di una societa predita, tanto piu ampio sara il cono
d’ombra all'interno del quale non & dato scrutdre

Da cio emerge che «il pericolo portato dalle préwiéd intuibili conseguenze
di un dato fenomeno non esaurisce tutta la gammardioli, cui ciascun individuo e
naturalmente espostd

Ed anzi, esistono tutta una serie di eventi pragiedoli che le conoscenze del
periodo storico in cui viviamo non sono in grado sipiegare in chiave
epistemologica. Il che impone di affiancare allaione di pericolo, inteso in senso
probabilistico-statistico, un concetto giuridicdfeiente che abbraccia I'area di cio
che non risulti eziologicamente palese ma, al emiotr appaialeatorio. Un termine
che sia in grado di descrivere e ricomprendere lgaegadimenti che allo stesso
tempo risultindemutiedignoti'’®

In questo senso sembra essersi mosso il legislatomeunitario che con il
regolamento n. 178/2002 in materia di sicurezzaeitare ha offerto una nozione di
pericolo che risulta slegata da parametri di venarapria prevedibilita. L'art. 3,
comma 14, del regolamento definisc@éricolo come «agente biologico, chimico o
fisico contenuto in un alimento o mangime, o comhig in cui un alimento o

mangime si trova, in grado di provocare un effatioivo sulla salute’.

¢ N. LUHMANN, Sociologia del rischipcit., 39. L'autore afferma che «quanto piu sitaato pili si sa

che non si sa e tanto piu si forma una consapex@ldel rischio». Sul punto GoRrTI, Colpa ed
evento nel diritto penaleGiuffre, Milano, 1990, p. 253. L'autore osservgun ordinamento]che
volesse eliminare del tutto i pericoli derivantildaazioni umane potrebbe realizzare un tale digett
solo attraverso un divieto generalizzato di agier rendere possibile la vita sociale, e I'espiiadei
diversi ruoli allinterno di questa, € dunque immissabile deludere una generalizzata aspettativa di
sicurezza, alla cui tanto piu radicale soddisfegian destinato a corrispondere un correlativo
restringimento delle possibilita di azione e viasee.

Y7'M. SoLLINI, Il principio di precauzione nella disciplina comtamiia della sicurezza alimentare:
profili critico-ricostruttivi, cit., p. 11.

78 Sul punto ECORN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 45. L'autore osserva: «La
scelta che si pone a questo punto & quella di anepii concetto di pericolo oppure di affiancare ad
esso un altro concetto, come potrebbe essere glightea”, cui ricondurre I'area che poco sopra si
indicata come quella “dell'ignoto e al contempo teofi. In altre parole, ci si chiede se sia necagsar
utilizzare un concetto di pericolo come condiziomen meramente ipotetica, favorevole all'insorgere
non di un probabile e significativo effetto negativensi, piu ampiamente, di uno qualunque fra i
possibili, oppure se debba essere utilizzato pedit@ensione del meramente possibile un altro
concetto».

' Del regolamento n. 178/2002 si & dato ampiamentegocallinterno del cap. I, par. 3. L'atto
normativo di origine comunitaria € di particolaiéievo nella materia in oggetto, per il fatto dieav
fornito una delle prime nozioni che dalincipio di precauzion& dato riscontrare in sede normativa.
Si tratta della nozione fornita dall'art. 7 del odgmento di cui si riporta il testo: «Qualora in
circostanze specifiche a seguito di una valutazaike informazioni disponibili, venga individudta
possibilita di effetti dannosi per la salute marmp&nga una situazione di incertezza sul piano
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Di per sé la norma sembra non dire molto, ma adesame piu attento puod
desumersi che essa nel precisare cosa € pericolasee di sicurezza alimentare
prescinde da dati statistici o probabilistici cinwoati.

Al contrario, la disposizione risulta accontentadsi fatto che un agente fra
quelli elencati, sia stato in grado, almeno unatayoldi arrecare pregiudizio
all'integrita fisica o alla salute delle personeonCcid, potendosi supporre che un
simile evento avra modo di ripetersi anche se mn@u& determinare con precisione
come o quando.

Per evitare confusione e sovrapposizioni terminclog sembra opportuno
estrapolare dallampia accezione di pericolo (peome& accolta anche
dall’'ordinamento comunitario) una categoria dalteanto diverso, che comprende
al suo interno 'area di cio che risulta allo stessmpo temuto ma non prevedibile (o
verificabile).

Questo elemento e dato dachio che oltre ad essere il presupposto giuridico e
fattuale della precauzione, costituisce il limitsteeno del pericolo stesso, inteso
comeprobabilita di un evento di danri®’

Il discrimine tra le due categorie, per riprendiérguesito che ci si & posti, pud
essere dato dalla presenza o meno di una baseifszaeche sia in grado di predire
se ad una certa azione corrispondera una reaziahecahtenuto penalmente
antigiuridico. In questo senso, fischio concretizza un’anticipazione estrema
dell'intervento penale, travalicando i limiti deéficolo astratto e punendo condotte
che oltre ad essere distanti da una lesione péditepion disvelano (alla luce delle
conoscenze disponibili) una effettiva capacitaftérudere.

scientifico, possono essere adottate le misurevisorne di gestione del rischio necessarie per
garantire il livello elevato di tutela della saluthe la Comunita persegue, in attesa di ulteriori
informazioni scientifiche per una valutazione pgaeriente del rischio». Sul punto si rinvia all'cpe

di L. GRADONI, in AA.VV., La sicurezza alimentare nell’'Unione Europea — Arteg. n. 178/02/CE

— Commentario a cura dell'istituto di diritto agrar internazionale e comparat@DAIC), in Nuove
leggi civili commentatel-2, 2003, 204.

80 E. CorN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 47, utilizza una impostazione
terminologica differente. L’autore parte dal prgsogto che quella di rischio sia una nozione di
contenuto generale all'interno della quale susststprofili differenti. E cosi, all'interno di essai
stagliano le differenti categorie di pericolo edaallLa prima corrisponderebbe a cio che & probabile
che accada alla luce delle risultanze scientifidisponibili. La seconda, invece, sarebbe il sostrat
della precauzione, sostanziandosi nell'insieme ideglenti pregiudizievoli che si potrebbero
verificare, ma rispetto ai quali mancano corrobaegguagli scientifico-esperienziali.
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Ma la suddetta imprevedibilita, non €& l'unica cteastica che qualifica il
concettode quo Come si € avuto modo di osservare, esso e fitfla societa del
progresso e dell'incipiente avanzata delle nuogedm®gie.

Le decisioni in stato di incertezza, per cio chteressa il tema della precauzione,
«non derivano da azioni individuali, ma da un’aeiarganizzata$’. Ossia da un
insieme di condotte coordinate e teleologicamemtdirizzate ad uno scopo
predeterminato che si sostanzia, nella maggiorpdet casi, in un’azione di tipo
imprenditoriale. Ed anzi, e stato efficacementeensgo come proprio l'agire
organizzato tendaa costruire socialmente il rischio, manipolandor@) di rado, la
fisionomia e lo spessors.

L’assunto trova riscontro nei diversi settori ini,caome visto, & stata fatta
applicazione di misure precauzionali.

Vale per gli OGM, in cui le operazioni di manipdlaze genetica sono il frutto
di un processo scientifico-industriale teso al@irzazione di prodotti resistenti agli
agenti della biodegradazioffé E pill in generale vale in tutti quei casi in sia
I'azione lecita dei privati a spostare in la I'ertnte del penalmente rilevante, quasi

fosse un dazio da tributare alla frontiera del pesgo.

'8! C. PERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale: prafiimmatici e politico-criminali

cit.,, p. 433. L'autore osserva a p. 427: «Il promdedella riconoscibilita del rischio va, allora,
intimamente collegato all'agire organizzato che riompa il conteso aziendale, nel senso che la
percezione e la gestione del rischio da prodotiasgriscono, alla stregua di una decisione di tipo
collettivo, nel flusso gestionale e globale delfirasa. L’agire organizzato e lincertezza della
decisione sono i due poli di una relazione noragjérnativa, ma interattiva, poiché, se é vero ghé
l'incertezza ha a che fare con la crisi della sréemella Risikogesellschaftnondimeno I'agire
organizzato tende a costruire socialmente il rigschianipolandone, non di rado, la fisionomia e lo
spessore. Anzi, proprio la carenza di rassicurarfirmazioni scientifiche fomenta la descritta
prospettiva costruttivistica, che concepisce iig@o non tanto nei termini di una proprieta ins@ca

di determinati oggetti, ma piuttosto come una deifime ricavata dall'esperienza pregressa e dal
contesto della percezione».

182 C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilitd penale: praftimmatici e politico-criminali

cit., p. 427.

'8 J.M. PeLT, L'orto di Frankenstein, cit., p. 30. L'autore rreein risalto come, in ambito scientifico-
industriale, ci sia la propensione a ragionare #gda logica “cid che non si conosce non esisie”,
addirittura “cid che non siamo in grado di spiegaom esiste”. In realta, la percezione del rischio
come elemento (se non da eliminare) da contendre Bmiti accettabili, deve essere fatta propria
(piu che dagli operatori economici) dal legislatalequale spetta, in ultima istanza, il compito di
apprestare misure idonee a salvaguardare gli sgieode la modernita espone a nuove modalita di
lesione. FGIUNTA, Il diritto penale e le suggestioni del principio pliecauziongcit., p. 241, osserva
che il vero destinatario del principio di precaundce, in realta, lo stesso ordinamento in tuttsule
ramificazioni: «<non deve trascurarsi, infatti, che il principiopdlecauzione si atteggia principalmente
a criterio di buona amministrazione; non a casorigcipalmente agli enti pubblici che compete
attuarlo».
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| pilastri delrischio, cosi delineati, permettono di cogliere I'affinith questo
concetto con la logica precauzionale, che emerg@riar in un contesto in cui
I'incertezza scientifica e l'organizzazione impréodale si incontrano ponendo
I'esigenza di predisporre strumenti di tutela contna minaccia che non e possibile

determinare nella sua effettiva portata.

6. Precauzione e prevenzione: sussidiarieta, projoolita e determinatezza

della fattispecie.

Le considerazioni svolte sul concetto penalastihio consentono di evidenziare
le forti differenze che corrono tra la logica delmecauzionee quella della
prevenzione

Entrambe rispondono alla medesima esigenza: gdellstervenire prima della
verificazione di un evento di danno, alterando d@azione retrospettiva del diritto
penaldé®. Allo stesso tempo perd i due istituti operano aimbiti diversi, dal
momento che la prevenzione é teleologicamente tateerlla eliminazione di rischi
nomologicamente noti, secondo gli schemi tradiZiom®l pericolo astratto e
concretd®>.

Di contro, il principio di precauzione intervien@ icontesti di incertezza
scientifica, anticipando di molto la soglia deltenvento penale rispetto alle
categorie della prevedibilita ed evitabilita delemto.

A differire pertanto e l'oggetto del giudizio di ponderabilita che, nel primo
caso, riguarda la sola verificazione concreta difatto che si intende evitare (e
vietato il sorpasso in curva poiché si ignora sgraggiungeranno altre autovetture).

Nel secondo, riguarda la stessa tenuta scientdigléa regola sottesa al divieto

'8 Sulla funzione retrospettiva del diritto penaleveda G.FORTI, Accesso alle informazioni sul

rischio e responsabilita: una lettura del principilb precauziongcit. p. 177 ss.

'8 Cosi D.CASTRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penale: paradigdellincertezza nella
struttura del reatocit., p. 26 ss. L'autore accosta i principi depauzione e prevenzione ai miti di
Prometeo e Cassandra. Da una parte, infatti, lzepgone altro non sarebbe che I'anticipazionendi u
accadimento negativo utilizzando parametri logitingenti e verificati, il che potrebbe essere
rappresentato simbolicamente dalla capacita pireitti Prometeo (quello fra i Titani che “vede
prima’, o meglio, “previene”). Dall'altra, la pregaione si basa su sospetti scientifici che, pentua
convincenti, non arrivano a dimostrare la effetfpegicolosita di una certa azione. Cio, evocherabbe
mito di Cassandra che era nota per profetizzanmetgreesenza essere creduta dai concittadini troiani
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penalmente imposto (non si conosce la reale pesiéaldegli OGM per I'ambiente e
la salute collettiva).

Questo modo di essere della precauzione imponevalgexe delle ulteriori
considerazioni in merito alla compatibilita di uimge approccio, con alcune delle
caratteristiche fondamentali della norma penalecpene costruita nell’ordinamento
vigente. Ed in particolare, con le esigenze di waea che scaturiscono dalla
particolare afflittivita della sanzione discenderttalla commissione di un fatto
penalmente illecito.

La dottrina contemporanea €& concorde nel ritenieed’mtervento penale debba
essere improntato alrincipio di sussidiarietd® secondo cui il ricorso alla pena,
inteso comeextrema ratiQ sarebbe legittimo nel solo caso in cui nessurp alt
strumento di coercizione sia in grado di offrireauprotezione adeguata ai beni
oggetto di tutel&”.

A ben vedere tale affermazione altro non e che specificazione del piu
generaleprincipio di proporzione,che impone I'adozione di misure limitative dei
diritti dei singoli nei soli casi in cui cio risiiissolutamente indispensabffe

E stato rilevato come I'applicazione di un’ingiunze penale dal contenuto
precauzionale ben si presti a configgere con icguirsuddetti ove si consideri che |l

'8 Sul principio di necessarieta-sussidiarieta de#imento penale che a sua volta si basa sui cdrolla

della meritevolezzadella pena (connessa alla natura fondamentalebetgi giuridici tutelati), di
proporzionalita della pena (che deve essere cirttzsad offese intollerabili idonee a giustificdee
limitazione della liberta personale e gli effetilaterali che la pena comporta) e del bisognoettigp
(che implica che si ricorra al diritto penale quartel sanzionextrapenalisono inadeguate) si veda F.
MANTOVANI, Diritto penale. Parte generaleit., p. 42 ss.

¥” G. FIANDACA E. Muscq, Diritto penale. Parte generalecit., p. 29 ss. Gli autori osservano che:
«[...] l'utilizzazione della sanzione penale & lagi nella misura in cui si riveli uno strumento
promettente in vista di un’efficace tutela del bagieridico: laddove, invece, la prospettiva della
sanzione punitiva appaia sin dall'inizio inidoneaamseguire I'obiettivo perseguito, il ricorso &s&
appare illegittimo perché inutili e ingiustificatie risulterebbero i costi a carico del singolo
condannato». Ed inoltre: «ll principio di sussi@déd, cosi inteso, costituisce una specificaziogle n
campo del diritto penale del pitu generale princigdioproporzione: e cioeé di un principio logico
immanente allo Stato di diritto, che ammette ibrén a misure restrittive dei diritti dei singotils

nei casi di stretta necessita, vale a dire quangstg risultino indispensabili per la salvaguadia
bene comune».

¥ Deve comunque rilevarsi che il principio di susaitéta si presta ad essere interpretato secondo
due chiavi di lettura differenti. In base ad unarar visione,ristretta, la sussidiarieta limiterebbe
I'adozione di norme penali ai soli casi in cui liettivo di tutela non sia conseguibile attraverso
strumenti giuridiciextrapenali Secondo una visione piu ampia, invece, «[...] lazgmne penale
sarebbe comunque da preferire anche nei casi distrettissima necessita, tutte le volte in cui la
funzione stigmatizzante propria della pena in sesietto risulti utile ai fini di una piu forte
riprovazione del comportamento criminoso e, di egnenza, di una piu energica riaffermazione
dell'importanza del bene tutelato [...]». BANDACA E. Muscq Diritto penale. Parte generajecit.,

p. 30.
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divieto da essa imposto non si fonda su indicazementifiche comprovate. Al
contrario, I'obbligo precauzionale & espression@rdipotesi di rischio che non si
puo valutare se non a valle della sua effettivacostizzazione. Con cio, si €
sostenuto, «la bonta della scelta penalisticalsce [...] ad una scommess$&

A voler considerare il diritto penale come strunseat quale ricorrere solo in
casi di estrema gravita e necessita, sarebbe parggusto che il legislatore persegua
gli intenti propri della precauzione attraversoustenti alternativi alla pena,
comprimendo le istanze dei privati con misure daitenuto meno afflittivo.

Anche sotto il diverso profilo delléegalita, il principio di precauzione ha
mostrato di integrarsi a fatica negli schemi dilguehe in dottrina & stato definito
diritto penale classicd".

Come noto il principio diassativita-determinatezzastituisce una delle “facce”
del piu ampio concetto di legalita penale, ed ingahe le fattispecie criminose
descrivano dettagliatamente le note della conddt@si intende punité. Cio, al
fine di rendere equilibrato il rapporto norma-diiteo, consentendo a quest’ultimo
«di discernere senza ambiguita tra le zone ditblecdell'illecito»->2

Quest’aspetto della norma penale costituisce iles&ario contraltare del
differente criterio delldrammentarietasecondo cui la tutela penale & apprestata non
nei confronti di un’offesa in senso generico, mauda lesione perpetrata secondo
specifichemodalita La necessita che il legislatore tipizzi nel dgitail modo di
essere dell’aggressione richiede, senza dubbiosickdefiniscano con precisione i

comportamenti che sono in grado di determinarla.

89 Cosi F.CONSORTE Tutela penale e principio di precauzigneit., 79. Si veda, altresi, C.

PONGILUPPI, Principio di precauzione e reati alimentari. Rifésni sul rapporto a distanza tra
disvalore d’'azione e disvalore d’evento Riv. trim. dir. per. econ 2010, p. 225 ss.

%0 Si veda MDoONIN, Il volto attuale dell'illecito penalgcit., p. 97 ss.

Sebbene in questa sede, per esigenze di sintamicetti di tassativita e determinatezza vengono
utilizzati in modo fungibile, in dottrina non si mancato di sottolineare come in realta possano
assumere sfumature semantiche differenti. In pdaiie G.MARINUCCI E. DOLCINI, Corso di diritto
penale Il ed., Giuffré, Milano, 1999, 57 ss. Gli autmsservano come sia opportuno operare una
triplice distinzione tra “principio di precisione™principio di determinatezza” e “principio di
tassativita”: il primo comporterebbe, per il legiglre penale, il dovere di descrivere con la massim
precisione possibile il fatto di reato e le sueseguenze sanzionatorie; il secondo imporrebb&saltr

al legislatore di tipizzare quei soli fatti che paso essere accertati in sede processuale secondo
canoni di scienza ed esperienza disponibili nel swm storico considerato; il terzo vieterebbe
I'interpretazione e applicazione analogica dellenm® penali.

%2 CosiG. FIANDACA E.Muscq Diritto penale, parte genera)eit., p. 78.
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Date le premesse, non sembra revocabile in dulbt@al diritto penale nasca e si
consolidi come diritto dellaertezza vista soprattutto la sensibilita degli interessi
individuali che ne vengono chiamati in catida

In netta distonia rispetto a quanto osservatoriflgpio di precauzione fa della
fisiologica incertezza (ed indeterminatezza) déofalecito una sua caratteristica
strutturale.

Ad essere indeterminate sorin, primis, le regole di condotta che sarebbero
astrattamente idonee a scongiurare la verificaziteti@&evento di danno: «il principio
di precauzione da [...] forma ad una responsabili won solo non si fonda sulla
predeterminazione delle regole che debbono guitlagere, ma fa esattamente
dell'impossibilitd di una loro determinaziomepriori il suo metodo operativds' Il
che rende difficile, se non impossibile, un chianto prognostico circa i parametri
di diligenza che devono essere osservati dal mrivetlo svolgimento di attivita
pericolose, con ulteriori ripercussioni sul piarela colpevolezza (su cunfra cap.
3).

Problemi di caratura simile si pongono anche pegdetto della valutazione
precauzionale, ossia perigchio.

Per quanto, infatti, il principio si fondi sulla cessita di prevenire eventi di
danno dal contenuto incerto, non € dato riscontraedle vigenti indicazioni
normative, alcun indizio circa i contenuti sostafizche il rischio illecito deve
assumere.

In particolare, sia il legislatore nazionale cheeljpu comunitario omettono di
definire quanti e quali studi scientifici siano @assari per stabilire se una data
situazione di pregiudizio potenziale possa dirsrigicamente rilevante. O, ancora,
quali soglie debbano essere superate affinchéttmgassa qualificarsi rischioso e,
per I'effetto, antigiuridico.

Sotto quest’aspetto, peraltro, non sembra chiatfie I'assunto secondo cui le
misure precauzionali debbano sempre esgeoporzionatealla minaccia che si

intende scongiurare. Il requisito della proporzigaaprescritto dalla Commissione

" In questo senso ISTELLA, Giustizia e modernita. La protezione dellinnoceetéa tutela delle

vittime cit., p. 321 ss.
% G. GORGON, La responsabilith come progetto. Primi elementi peianalisi dell'idea giuridica di
responsabilita prospettican Dir. e societa 2009, n. 2, p. 283.
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europea nella Comunicazione del 2 febbraio 28ponplica un giudizio di relazione
in cui uno dei termini di paragone non puo che resgeleterminato, lasciando aperti
i dubbi sulla sua reale portata

Ma non basta, ad essere inceitaparte qua € anche la natura dei danni che
possono conseguire alle attivita di rilievo predanale: non potendosi predire con
certezza Iter causale sotteso all’evento di danno temuto, diffiente la norma
penale sara in grado di tipizzare le modalita diolee che saranno soggette alla
repressione dell’ordinamerttd. Cio, con evidente compromissione del princigio d
frammentarietecui si € poc’anzi fatto riferimento.

E’ in dubbio poi se il pregiudizio minacciato debhssumere i connotati della
serietaedirreversibilita (come prescritto dal principio 15 della Dichia@® di Rio
del 1992%), o se diversamente sia sufficiente la sua aatraneita a colpire
interessi particolarmente qualificati senza compattenne, in maniera definitiva, la

sopravvivenza. Senza contare che i concetti inlpamgplicano un giudizio di valore

'* Si riporta quanto affermato dalla Commissione eesoimComunicazione della CommissiQrut.,

p. 19: «Le misure previste devono consentire di raggiungeheello di protezione adeguato. Le
misure basate sul principio di precauzione non elolvero essere sproporzionate rispetto al livello di
protezione ricercato, tentando di raggiungere wellb di rischio zero che esiste solo di rado.
Tuttavia, in taluni casi, una stima incompleta dethio pud limitare notevolmente il numero di
opzioni disponibili per coloro che devono gestiraschio stesso». E ancora: «La misura di ridueion
dei rischi non deve limitarsi ai rischi immediarp quali la proporzionalita dell’azione € piu ifac
da valutare. E proprio nelle situazioni in cui gffetti negativi si fanno sentire molto tempo dopo
I'esposizione che i rapporti di causa/effetto spnodifficili da provare scientificamente e, pettianil
principio di precauzione deve essere spesso @ilizan questo caso gli effetti potenziali a lungo
termine devono essere presi in considerazione partare la proporzionalita delle misure che
consistono nel realizzare azioni suscettibili dinitare o sopprimere un rischio, i cui effetti
apparirebbero solo dopo dieci o venti anni o celpirero le generazioni future. Questo & vero
soprattutto per gli effetti sugli ecosistemi. Behio che ha effetti futuri pud essere eliminatidotto
solo al momento dell'esposizione a tale rischite gadire immediatamente.»

% A. ZEel, voce Principio di precauziongin Dig., www.leggiditalia.it, 2008.L'autrice osserva:
«Esistono, dunque, delle innegabili difficolta sia piano teorico che su quello dell’effettivitallde
tutela, a rimettere ai soli giudici il compito, equ@npossibile, di identificare criteri di prevalemo di
bilanciamento, e di coordinamento attivo tra gltenessi ed i beni giuridici in gioco, ed emergeeicer
I'esigenza di affidare «ad apparati stabili e b&ibili il compito di pronunciarsi definitivamentsu
guestioni tecnico-scientifiche complesse, non adlatoili sino in fondo né da parte del giudice r& d
parte dell’'amministrazione».

7 Sul punto cfr. LMARINI, Il principio di precauzione nel diritto internaziate e comunitaripcit.,

p. 68; F.CONSORTE Tutela penale e principio di precauzignet., p. 91. L'autrice afferma che:
«Indeterminati sono anche la tipologia ed entitadé@ni da evitare in nome del principio in esame.
Spesso infatti I'incertezza scientifica comporianpossibilita di circoscrivere la tipologia del aen
che pud conseguire da determinati rischi e gli lar&usali secondo cui il danno stesso pud
svilupparsi».

|Dj cui si riporta il testo:«Al fine di tutelare I'ambiente, gli stati adotteram ampiamente un
approccio cautelativo in conformita delle proprapacita. Qualora sussistano minacce di danni gravi
o irreversibili, la mancanza di una completa cexdieztientifica non potra essere adottata come motiv
per rimandare iniziative costose in grado di préesihdegrado ambientale».
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che si presta, per sua ontologica conformazioneineipretazioni che variano a
seconda del tipo di bene tutelato, del contestouiné perpetrata I'offesa nonché

dell'arco temporale entro cui la valutazione delradebba essere compiuta.

7. Precauzione ed offensivita: due rette parallele?

Trattando della materia dei reati di pericolo prgsusi € avuto modo di
osservare come essi suscitino piu di qualche iezeat sotto il profilo della coerenza
con il principio di necessaria offensivita.

Si € altresi cercato di mettere in evidenza quald sliscrimine tra la categoria
del pericolo, inteso come valutazione probabilgstic un evento futuro di danno, ed
il rischio che costituisce il presupposto applicativo deigpio di precauziong”®.

Occorre a questo punto valutare se le fattispediealmente fondate
sull’incertezza scientifica siano in grado di safaie il criterio dell’offensivita,
ormai assurto a parametro costituzionale di legité in materia penaté.

Per fare cio € necessario rispondere ad un quastioninare, ossia se le norme
incriminatrici di stampo precauzionale, cui sinera fatto riferimento, custodiscano

al loro interno un bene giuridico sostanziale (jfmlesdi una lesione effettiva), o se

199

Supra par. 4.1. e 5.

Fino alla meta degli anni '90, la Corte Costituzinha mostrato una certa ritrosia a riconoscere
valore costituzionale al principio di offensivit8i veda in particolare Corte cost., 26 marzo 1986,
62, in CED Cass rv. 12302, in cui la Consulta, pur affermande dpetta al giudice di merito
stabilire se il fatto, astrattamente sussumibildanfattispecie normativa, sia in concreto offelsiv
dell'interesse tutelato, ravvisando il presuppastomativo di questa facolta nell’art. 49, comma 2,
c.p., dubita che il principio di offensivita assarg parametro costituzionale. Con la storica proiaun
del 24 luglio 1995, n. 360, iGass. pen 1995, p. 2820, la Corte Costituzionale, diff@iando tra
offensivita in astratto ed in concretq prende posizione in favore della costituzionaizane del
principio de quoosservando: «La verifica del rispetto del pringipiell'offensivita come limite di
rango costituzionale alla discrezionalita del leg@re ordinario nel perseguire penalmente condotte
segnate da un giudizio di disvalore implica la gicizione della astratta fattispecie penale, depurat
dalla variabilita del suo concreto atteggiarsi siagoli comportamenti in essa sussumibili». E aacor
«Diverso profilo € quello dell'offensivita specdiaella singola condotta in concreto accertata; ove
guesta sia assolutamente inidonea a porre a refientabene giuridico tutelatd...], viene meno la
riconducibilita della fattispecie concreta a queliestratta, proprio perché la indispensabile
connotazione di offensivita in generale di quetthd implica di riflesso la necessita che anche in
concreto la offensivita sia ravvisabile almeno radp minimo, nella singola condotta dell'agente, in
difetto di cid venendo la fattispecie a rifluirellagfigura del reato impossibile (art. 49 cod. peha
mancanza dell'offensivita in concreto della coralatéll'agente non radica pero alcuna questione di
costituzionalita, ma implica soltanto un giudizio mherito devoluto al giudice ordinario». Per
un’ampia disamina sui parametri normativi che caeé®no rilievo costituzionale al principio di
offensivita si veda G2ANuccl, Il principio di necessaria offensivit&it., p. 70 ss.
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piuttosto rappresentino un modello ingiunzionale cui il legislatore intenda inibire
certe condotte nell'incertezza della loro concpeecolosita.

L’assunto dal quale e opportuno prendere le mossasiste nel registrare una
progressiva evoluzione del diritto penale e dalia finzione all'interno della societa
civile.

Partendo, infatti, da un sistema incentrato sul digtto penale del doveren
cui il reato € concepito come mera disubbidiensaetto ad un divieto imposto
dall'ordinamento, a prescindere dalla concretéoles 0 messa in pericolo di un
bene giuridico finale, si & gradualmente accolta prospettiva divers®® Ossia
quella secondo cui l'illecito é tale solo nella ores in cui arrechi offesa ad un bene o
interess&? che assume una particolare pregnanza sostanekgstema dei valori
accolti dall'ordinamentor{ullum crimen sine iniurip

L’assunto € implicitamente confermato da una mdétgg di parametri
costituzionafi®. In primis dall'art. 3 Cost., che nel sancire il principioujuaglianza
formale e sostanziale fra i cittadini, impone agistatore penale di tipizzare
fattispecie che rispettino il canone deb@ionevolezza Cio, si traduce nell’'esigenza
di punire quelle sole condotte che rientrino menus dei fatti concretamente
offensivi alla stregua di un parametro sostanzalticolarmente qualificaf8’.

' Sulla contrapposizione tra “diritto penale del é@/ e “diritto penale fondato sull'offensivita” si

rinvia a quanto osservato daBRICOLA, Teoria generale del reatan Noviss. Dig. It, vol. XIX, Utet,
Torino, 1973, 82.

% sulla differenza tra il concetto dienee quello diinteressesi veda, in particolare, MGALLO,
Appunti di diritto penaleVol. Il, Parte I,La fattispecie oggettivaGiappichelli, Torino, 2007, p. 20.
L’'autore osserva come il concetto di bene rapptesdnisogni, le tensioni e le aspettative di un
soggetto, mentre quello di interesse implichi ympato di relazione tra un soggetto ed un oggstto d
relazione. L'affermazione del principio di offeng& in materia penale ha condotto alla
classificazione dei modelli di offesa che la coma@atriminosa € in grado di determinare. dutanma
divisio dalla quale non si pud prescindémeparte quaé quella tra reati di danno e reati di pericolo.
Sul punto, MGALLO, voceDolo, in Enc. dir., Vol. XIIl, Giuffre, Milano, 1964,.5788, il quale rileva
che anche i reati di pericolo, in ultima istanzastiuirebbero fattispecie di danno. A ben vedere,
infatti, anche nei reati di pericolo c’é la lesicaituale di un interesse tutelato: ossia quellbearon

si crei una situazione di pericolo con riferimeatbun determinato bene giuridico.

% In merito all'evoluzione degli orientamenti espiedalla Corte Costituzionale sul principio di
offensivita si veda VMANES, Il principio di offensivita nel diritto penaleit., p. 209 ss.

2% Sul punto si veda WANES, Il principio di offensivita nel diritto penajesit., 223. L'autore osserva
che: « [...] il principio di ragionevolezza & statngpre piu utilizzato in modo quantomeno atipico,
per un vaglio contenutistico piu diretto e pendgariradottosi in pronunce rispetto alle quali la
valutazione sull'offensivita della condotta e, pi@lamente, sulla meritevolezza di tutela del bene
protetto — pur formalmente presentata come meronaggtoad adiuvandum- € apparsa guadagnare,
nella sostanza, un ruolo determinante».
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Dall'art. 13 Cost. il quale, affermando il prinaipdi inviolabilita della liberta
personale, ne legittima la limitazione nei solii@modi previsti dalla legge. E, vista
la centralita del valorde qug non puo che ritenersi che ogni sua compressi@ane s
subordinata all’esigenza di preservare interessopeno equivalenti.

Dall'art. 25, comma 2, Cost. che riferendosi alttfacommesso” sembra
intendere non la semplice violazione di un impgmtiormativamente imposto, ma
piuttosto I'offesa ad un interesse giuridicamerntegitd®”.

Da ultimo, la dottrina riconosce che il fine riedtico della pena, sancito
dallart. 27, comma 3, Cost., risulterebbe inevitabnte frustrato ove la punizione
inflitta al privato sia la conseguenza di un fatfioe non risulti concretamente
offensivo, ma sia espressione di mera disobbediaiha@ecetto legislativo.

Sebbene la valenza costituzionale del concetto Ipedia offesa sia andata
consolidandosi negli orientamenti di dottrina erigiprudenza, in tempi recenti si
assistito a quella che alcuni autori hanno defitme vera e propriarisi del
principio offensivit&%.

Crisi che si e perpetrata in particolar modo a#raw I'uso di schemi concettuali
qguali il benegiuridico vagoo indeterminato,da una parte, e della teorica dei c.d.
beni giuridici strumental{o intermed) dall’altra.

Quanto al primo profilo, € sempre piu frequente atidrsi in fattispecie che
offrono tutela ad interessi di cui non e agevoléradre la concreta essenza

giuridico-fattuale. Esempio paradigmatico ne eaheetto diordine pubblicoche

2% Cosi FBRICOLA, Teoria generale del reataijt., p. 15.

M. DoNINI, Il volto attuale dellillecito penalgcit., p. 132. L’'autore osserva: «l limiti costitanali
all'uso preventivo del diritto penale sono da tempmi: una selezione di gravita dell'illecito &
garantita dai principi di proporzione e di offenV...]. Purtroppo, questi principi sono giustiziab
solo in piccola parte, in caso di violazioni esteedella ragionevolezza o dell’'uguaglianza [...]». Nel
prosieguo della trattazione, Massimo Donini, evid@rcome debbano essere tenuti ben distinti i c.d.
principi dimostrativi passibili di una concreta applicazione giudiziala quelli dimero indirizzo
politico: « [...] chi si permette di ricordare che certi gipi non sono ancora dimostrativi, ma di
indirizzo politico, si che anche in ordine alladaroncretizzazione in regole resta valida I'esigediz
distinguere fralex lata e lex ferenda sia tacciato di tradimento degli ideali di saietel penale
emergenti dal modello forte di approccio costituailistico [...] ». L'autore rinvia alle considerazion
svolte da ACAVALIERE, Riflessioni sul ruolo dell’offensivita nella teoréel reato costituzionalmente
orientatg in Costituzione, diritto e processo penafgiostra e Insolera (a cura di), Giuffre, Milano,
1998, p. 133.
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storicamente ha costituito un vero e proprio rijgist concettualé” «capace di
ospitare e legittimare le pitl disparate sceltetiirvento penalé$®.

Con particolare rifermento alla materia del danro mrodotté® si sono
riscontrate difficoltd simili nel descrivere i tratdistintivi dell'interesse che
costituisce il fulcro dell'intera disciplina dettatdal D.lgs. 206/2005: ossia la
sicurezza dei consumatori

Premesso che si tratta di un valore giuridico dloeat diretta legittimazione
costituzionale quale limite alla liberta di inizist economica privata (art. 41 Cost.),
esso assume le fattezze di un bene superindividisgetto al quale «la vittima é
pensata piu come massache non come titolare di una posizione giuridica
individuale>™.

All'interno del concetto di sicurezza del consumate celata una moltitudine di
beni finali, la cui tutela mediata costituisce érg proposito della disciplina positiva.
E di immediata percezione, infatti, che la commadizzazione di prodotti sicuri sia
tesa a salvaguardare prima di tutto la vita edgnita fisica degli acquirenti reali o
anche solo potenziali.

La vaghezza dell'interesse in parola tuttavia h&rtapla strada a scelte
legislativé™* con cui si & perseguito il fine di preservareyimimmediata, non tanto
beni di rango primario (vita ed incolumita dellesmne), quanto piuttosto valori dal
contenuto sfumato e dalla dubbia pregnanza soslanziome il “senso di sicurezza
dei consumatori”. Arrivandosi a punire condotte ospiste di una riscontrata

capacita lesiva alla stregua di parametri nomolamgiati*

%7 La Rumpelkammedella celebre definizione bindinghiana.

V. MANES, Il principio di offensivita nel diritto penalecit., p. 79. Sulla storica debolezza
concettuale del principio dell’ordine pubblico sida GINSOLERA | delitti contro I'ordine pubblico

in Canestrari Gamberini Insolera Mazzacuva Sgubbit@i Tagliarini (a cura di)Diritto penale,
Lineamenti di parte specialdl ed., Monduzzi, Bologna, 2203, p. 237.

2% Cfr. suprapar. 3.

C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penag., p. 629.

41| riferimento & all'art. 12 D.Lgs. 206/2005.

*2 C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penabét., p. 630. L'autore osserva che la
tutela del consumatore, coinvolgendo decisionit@tosdi incertezza «si estende fino a ricomprendere
il senso di sicurezza dei consumatori, con l'obiettdi sedare le preoccupazioni e i timori che
derivano dalla possibile esistenza di un temutolfdo di danno». E ancora: «La presenza di questo
focolaio fa si che non si possa attendere che ienaz confermi la fondatezza del sospetto: il
conseguimento di un simile obiettivo avverrebbealfaente troppo tardi, quando ormai ci si puo
accingere a svolgere il penoso e complica comptapito della conta delle vittime. Il bene tutelato
assume, percio, una morfologia mista, nel cui asrlbitsicurezza dei consumatori rivela una struttura
composita: per un verso, tramanda, in prima battuta fisionomia “oggettiva” (reale), legata aivgra
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Un simile modo di procedere mette in crisi il rualofiltro che il principio di
offensivita ha assunto nel corso degli anni, ratelgéo a mera clausola di stile nella
redazione delle fattispecie criminése

Peraltro, ed e forse questo il vero problema sotédlutilizzo di beni giuridici
vaghi l'indeterminatezza dell’oggetto di tutela rendelgematico per il legislatore
formulare con precisione il tipo di condotte e dglitif che devono ritenersi vietati in
quanto idonei a cagionare un danno antigiuridico.

Cio pone ulteriori interrogativi sulla compatibélidi tali fattispecie, tra le quali
rientrano quelle precauzionali, con il principigddita in materia penale sancito
dall’'art. 25, comma 2, Cost.

Se infatti non si puo essere puniti che in forzaimh legge che sia entrata in
vigore prima del fatto compiuto, € lecito domandass l'assenza di certezze
sull'idoneita offensiva di certi comportamenti pagsendare la risposta sanzionatoria
dellordinamento. Ed anzi, la suddetta incertezemlsra in grado di esimere il
legislatore dal compiere un’accurata ricognizioeeluniti di liceita che la condotta
presa in considerazione debba rispettare, favorandotervento anticipatorio che di
fatto non chiarisce quali misure (se non l'astemsjosiano idonee ad impedire la

verificazione dell'evento di danno.

7.1. Segue. Beni giuridici strumentali e tuteldwdizioni.

La progressiva erosione del principio di offensiyitome detto, passa anche per
un diverso ed ulteriore schema di tipizzazione rativa, ossia quello che fa capo ai
c.d. beni giuridicstrumentalio intermedi

Si tratta di una tecnica di intervento i cui risttodi maggior peso riguardano la

protezione di valori superindividuali o interes#fubi***. Ossia beni insuscettibili di

segnali di rischio che permeano la piattaformaufdé-situazionale; per altro verso, esprime stati d
sicurezza e di disorientamento: I'assenza di séalthaiti e tranquillizzanti spiegazioni scientifiche
sull’origine del rischio fomenta processi di paaddiettiva, in cui la domanda di sicurezza semhma n
trovare mai una piena coincidenza con l'offerta ptaviene dalle Istituzioni. Sia in parte, dunglae,
sicurezza mostra una consistenza virtuale, basatana percezione soggettiva del rischio, che la
norma penale tende in qualche misura ad ipnotzzar

28 Cosi V.MANEs, Il principio di offensivita nel diritto penaleit., p. 83.

" F. scuBsl, La tutela penale di interessi diffusin La questione criminale3, 1975, p. 439 ss.
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danno da parte del singolo consociato, ma che posessere compromessi ove
esposti ad una molteplicita di condotte serialche per essere tutelati postulano
I'intervento di una tutela anticipata che si assaststadi anteriori della progressione
criminosa.

Per citare un esempio, linteresse ordinamentala sicurezza alimentare
costituisce il fulcro della disciplina dettata inataria di OGM. Esso, tuttavia, ha
carattere strumentale rispetto al diverso berla dalute pubblica, che ne costituisce
il naturale risvolté".

Per tale via il legislatore realizza quella cheuanlcautori hanno definito
seriazionedell'oggetto di tutela pend€ sarebbe a dire la creazione di una filiera di
interessi a monte di quello finale, che rivestoadunzione di consolidare (sotto il
profilo dell'offensivita) la tipizzazione di illetiispesso rispondenti al modello della
mera disobbedienza.

Invero, questa forma di avanzamento del frontaudila risulta conforme con il
dettato costituzionale nella misura in cui siatéffamente funzionale alla protezione
di un bene che I'ordinamento intende preservaregdutai dubbi emergono ove la
sceltade quanon risponda ad una concreta esigenza sostamamleiuttosto, ad
orientamenti dirigistici o scelte politiche del isigtore.

In questa prospettiva, la creazicae hocdi interessi strumentali darebbe luogo
ad una seriazione aera facciatatesa a giustificare scelte di incriminazione non
ancorate ad un valore di fondo che possa dirsicseritemente forte da legittimare il
ricorso alla perfd”.

Nel prendere in considerazione i modelli puntivil ddiritto penale

complementare e frequente imbattersi in fattispetiiequesto tipo. Si pensi in

215

A. FIORELLA, Reato in generalein Enc. dir,, vol. XXXVIII, Milano, 1987, p. 791, nel chiarirla
differenza esistente tra beni strumentali e bardlfiosserva: «una concezione del reato che gaardi
contenuti offensivi dell’evento (concezione re@iato sostanziale) dovrebbe guardare essenzialmente
al bene finale come oggetto di tutela».

?!® In questo senso AIORELLA, Reato in generalecit. 797 ss. e WIANES, |l principio di offensivita
nel diritto penalgcit., p. 87.

' F. BRICOLA, Teoria generale del reataijt., p. 17. L’autore mette in guardia dai rischhoessi alla
manipolazione del bene giuridico, e sottolinea fortanza che la fattispecie criminosa sia radisata
di una solida base sostanziale. Osserva poi: «Erahinoltre, come non sia sufficiente che il
legislatore penale assuma a fondamento di una ad@egli reati la tutela di un bene
costituzionalmente rilevante; essendo, viceversagessario che, in quel processo di ulteriore
specificazione che I'oggettivita giuridica assumeocentatto di ogni singola fattispecie, il bene non
perda la propria fisionomia costituzionale; d’alt@nto, il legislatore ha un preciso dovere diléwge
penalmente il valore della sua esatta dimensiosgtamionale [...]».
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particolare, a quelle centrate sulla contrarietaatte attivita (a contenuto lecito)
rispetto a prescrizioni amministrative; ovvero resedte in assenza delle necessarie
autorizzazioni, come nel caso del D.lgs. 224/2008ateria di OGN

In tali casi la tenuta della norma incriminatriceispetto al profilo
dell'offensivita, dipende dalla reale connessioma fosservanza della regola
extrapenale rinviata (interesse intermedio) ed®ifa tutela dell'interesse finale.

Solo qualora la suddetta anticipazione si manifegime necessaria, 0
funzionale, avra senso la configurazione di int@regumentali idonei a convertire
quelli che idealmente nascono come reati di pagjdalilleciti di danné*®.

La questione testé descritta si inserisce nel pipia dibattito concernente la
contrapposizione, in precedenza solo accennatayteta penalai benie tuteladi
funzioni

Il confronto in parola prende le mosse dalla gréeltrasformazione che il ruolo
del diritto penale € andato assumendo rispetto edigenze di tutela sottese a
particolari categorie di beni.

In linea generale, compito del legislatore nellgiziazione di una fattispecie
criminosa € quello di effettuare una valutazionandéressi in conflitto, offrendo
protezione a quello che si riconosce poziore imtermateriali ed assoluti.

Cosi, nel delitto di omicidio volontario, la corpposizione tra l'interesse
dell'agente a portare a termine la sua condottaiedla del soggetto passivo alla

conservazione della propria vita, € risolto a twdataggio del secondo.

2 L'utilizzo sempre pitl frequente delle suddette gatée di illecito & testimoniato dalla Circolare

dellaPresidenza del consiglio dei Ministri del 5 feblordi986 sui Criteri orientativi per la scelta tra
delitti e contravvenzioni e per la formulazioneldédhttispecie penaliin Cass. pen 1986, p. 628. In
essa si distingue tra condotte originariamentadedspetto alle quali il provvedimento autorizzad
riveste la sola funzione di definire i margini @idita di un rischio comunque consentito; e levadti
penalmente illecite in partenza, rispetto alle gu&utorizzazione amministrativa funge da
giustificazione rispetto ad un fatto che, in lirgEmerale, non rientra nella sfera di cio che & eatits.

% sul punto SMocclia, Dalla tutela di beni alla tutela di funzioni: tradlisioni postmoderne e
riflussi illiberali, cit., p. 345, osserva: «E’ evidente come, ritelwelegittima la criminalizzazione di
condotte ben lontane dall’'offesa, venga del tutadere la funzione di delimitazione del bene, dal
momento che la criminalizzazione di qualsiasi cdtajoanche la piu innocua, sul piano della
dannosita sociale, pud essere sempre ricollegddattela di fondamentali, pur se remoti, beni
giuridici [...]». E ancora: «Se [...] si fa ricorso aqo affidabili, inafferrabili, giganteschi oggetti
tutela, di tipo postmoderno, come la funzionali& credito, I'ordine economico, la percezione dei
tributi, in una parola la corretta funzionalita ldelita economica, a prescindere dai danni provacat
termini di risorse collettive e individuali, si vie a porre al centro della tutela deti¢éionese non dei
beni giuridici, consentendo la realizzazione déktispecie penale a prescindere dalla reale ofiésa
bene giuridico effettivamente in questione. Comnisultato di consentire forme esasperate di tutela
anticipata, che vanno ben oltre la soglia di taltélita per un diritto penale del fatto».
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Il giudizio valoriale in questione € svolto in tannassoluti, dal momento che
I'oggetto di tutela non € mediato da alcuna valiotee di compatibilita relativa con
altri benf?®. Certo, I'ordine delle istanze di tutela pud riawe invertito qualora
intervengano delle cause di giustificazione: e,dasvita dell’aggressore e giudicata
soccombente nel caso in cui l'aggredito sia cdstrat porvi fine per salvare la
propria. Ma il discorso resta invariato.

Secondo quest’accezione l'interesse protetto dedtana penale € elemento che
preesiste alla stessa disposizione giuridica, di caostituisce il sostrato
giusnaturalistico. La rilevanza del suddetto irdeeedetta la misura dell'intervento
repressivo del legislatore, secondo quelle che denesigenze di tutela ritenute
sussistenti in un dato contesto ordinameftale

Un simile modo di intendere la norma penale, in@atsul concetto dutela di
beni postula che la scelta legislativa di tipizzare diattispecie criminosa sia resa
indispensabile dal particolare valore dell'inteeesen gioco. Di talché la
comminazione di una pena, da intendersi caxieema ratio risulta giustificata e
ragionevole qualora sia messo a repentaglio unreatpuridico di indiscussa
pregnanza sostanziale.

Nondimeno esistono circostanze in cui I'assoluevalenza di un bene giuridico
rispetto ad altri (in potenziale conflitto con esssulta meno evidente, se non
addirittura insussistente. In casi del generetib @atologico o pregiuridico non offre
alcun supporto nel definire quali condotte sianaiteeoli di una risposta di tipo

penalistico alla stregua di una valutazione so@aleor prima che giuridica.

% In questo senso TPADOVANI, Tutela di beni e tutela di funzioni nella scelta fdelitto,

contravvenzione e illecito amministratjia Cass. pen.1987, p. 670 ss.

*2'A tal proposito AFIORELLA, Reato in generalecit., par. 16, «Un fatto diviene punibile soto i
guanto si perfezioni un complessivo giudizio divdisre 'specificamente penalistico’. Tale giudizio
negativo postula anzitutto che il fatto incida n@ndo esterno (al soggetto agente) in modo tale da
pregiudicare (a livello di danno o di pericolo) quid cui il contesto sociale ed il diritto penale
attribuiscano un significato di valore; e che vigeenicamente chiamato "bene giuridico”. Questo pud
essere definito in due maniere fondamentalmenterskiva seconda che venga concepito come un
valore effettivo e concreto, pre-dato alla normacfe essa intervenga per tutelare) (concezione
empirico-effettuale) ovvero come «abbreviazionemigisiero di scopo» 0 «scopo nella sua forma piu
ridotta» (concezione metodologica). Tale secondeezcne del bene giuridico ne impoverisce
decisamente il significato di punto di contatto danrealtd sociale, motivo della norma, facendo
perdere di vista |"'entita-oggettiva", la cui pitse giustifica l'intervento punitivos.
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Si tratta di casi in cui la molteplicitd degli inéssi coinvolti non consente al
legislatore di stabilire, in termini di gerarchi@,quale bene riconoscere una tutela
assoluta e prevalente.

Si pensi, ad esempio, alla tutela dellassetto nigtigo del territorié®’. La
realizzazione di un manufatto abusivo non puo dinsvia di principio, lesiva di un
particolare bisogno giuridico, se non la si consdallinterno della fitta rete di
interessi che contraddistinguono la disciplina imesfione: interessi economici
(pubblici e privati), interessi sociali (sviluppo ah particolare tipo di urbanistica),
interessi etici (tutela del’ambiente e del paesagdn tale frangente, la horma che
vieta gli abusi edilizi non reprime una condottandmediata connotazione offensiva,
proprio perché e impossibile individuagoriori un unico valore giuridico che meriti
di essere tutelato con assoluta priorita rispedtalti.

Piuttosto, lintervento legislativo definisce i lithe le modalita in grado di
assicurare (nell'esempio fatto) il regolare assd#bterritorio, che € lo scopo (o la
ratio) cui tende l'intera disciplina in materia di edif ed urbanistica.

In questo tipo di fattispecie, la legge non prowedrisolvere (in via immediata
e diretta) un conflitto di interessi, ma si limigatutelare le modalita legalmente
definite per risolverlo. Non € pertanto la normangle a stabilire quale valore
giuridico meriti priorita di tutela, ma é la p.adaver contemperare le diverse istanze
in gioco gestendo, in concreto, la situazione difiétto?>>,

Ecco allora che in casi come quello prospettaajgdizzazione di una norma
incriminatrice persegue I'obiettivo di tutelare ufi@alita, unaratio, una funzione,
piuttosto che un bene giuridico propriamente inteso

Cosi facendo, il legislatore si avvale dello stratepenalistico per presidiare lo
svolgimento e l'organizzazione di talune attiviilemute di particolare interesse,
dequalificando per converso il ruolo centrale dheoncetto di interesse giuridico e
chiamato a svolgere proprio nella materia penale.

22 ’'esempio & tratto dd. PADOVANI, Tutela di beni e tutela di funzioni nella scelta filelitto,

contravvenzione e illecito amministratjvat., p. 674.

22 || paradigma legge-giudice viene ad essere altatalitintervento del’amministrazione, chiamata
ad esercitare discrezionalmente il pubblico potdre le viene attribuito dalla legge. Ad osservarlo
T. PaDOVANI, Tutela di beni e tutela di funzioni nella scelta fielitto, contravvenzione e illecito
amministrativo cit., p. 674.
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Cio non significa che una tecnica normativa impatasulla tutela delle funzioni
sia sempre e necessariamente configgente con ntipio di offensivita. Ben
potendo, la relativaatio puniendj essere immediatamente ed irrinunciabilmente
connessa con la salvaguardia di un valore giuridieatevole di tutela.

D’altra parte, & palpabile il timore che questpragcio costituisca il mezzo per
aggirare uno dei cardini fondamentali della dogo@apenalistica: ossia che la pena
venga utilizzata solo ed esclusivamente a presidialori irrinunciabili, in quanto
strumento diextrema ratio Cardine che, in ambito di tutela di funzioni,chg& di
soccombere in favore di un paradigma normativo um it bene giuridico da
preservare viene creatm hocper giustificare un dato intervento repressivaagju
invertendo la logica generale secondo cui e la mom essere al servizio

dell'interesse e non linteresse a servizio detienme®*,

%3, Mocclia, Dalla tutela di beni alla tutela di funzioni: trallisioni postmoderne e riflussi

illiberali, cit., p. 345, osserva «E’ evidente come, ritendedittima la criminalizzazione di condotte
ben lontane dall’'offesa, venga del tutto a cadarfuhzione di delimitazione del bene, dal momento
che la criminalizzazione di qualsiasi condotta,henia pit innocua, sul piano della dannosita $ecia
puo essere sempre ricollegata alla tutela di foreshiati, pur se remoti beni giuridici. L’'ordinamento
finisce con il dettare una disciplina meramenteigditica, che si esprime in una dettagliata
regolamentazione a presidio della quale pone laisa®a penale, rinunciando alla repressione delle
condotte che immediatamente sono orientate alkafféel bene. Si punisce, dunque, I'inosservanza di
norme organizzative, e non la realizzazione di $attialmente dannosi».
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Capitolo Il
Principio di precauzione ed imputazione del faitoedto.

1. Considerazioni preliminari.

Nei capitoli precedenti si € cercato di descrivduwie distinti aspetti del principio
di precauzione. Dapprima se n’é seguita la geriasendo riferimento alle fonti
normative di diritto internazionale, comunitarionazionale che per prime hanno
delineato i tratti della logica precauzionale, defidone la funzione e gli ambiti di
rilevanza.

In un secondo momento si € sceso nel dettaglidoddihamento penalistico
italiano, prendendo in considerazione quelle fa¢ttse chede lege latarisultano
improntate sulla repressione di condotte in gradorgescare fattori di pregiudizio in
contesti di incertezza scientifica.

In questo capitolo, si intende cercare rispostauaol dei quesiti con cui si e
aperta la presente trattazione: ossia se il phmcg) precauzione possa essere
utilizzato per integrare i criteri di imputaziolggettiva e soggettiva del fatto di
reatd?> in qualche modo espandendo 'area del penalmeéleteante al di la dei
confini condizionalistici e di prevedibilita delento dannoso o pericoloso.

In altre parole, ci si domanda se il cardine dglfacauzione possa essere
impiegato per accrescere la portata operativa dellsalita materiale e della colpa,
sottoponendo a revisione critica alcuni dei cardialla dogmatica penalistica di
stampo classico-liberale.

A seconda di come si intende rispondere al quek#pproccio precauzionale
potrebbe essere posto si a fondamento di fattismechinose che tutelano interessi
superindividuali come I'ambiente o la salute putdsfi® (minacciati dalla ripetizione
seriale di condotte potenzialmente dannose nel olupgriodo), ma anche e
soprattutto di fattispecie comuni di danno o diigeo, poste a presidio di interessi

individuali come la vita o l'integrita fisica. Ci@nche nei particolari casi in cui la

225

SupraCap. 1, par. 1, p. 4.
Sulla disciplina degli OGM si rinvia al cap. 2, parp. 1 ss.
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riconducibilita materiale e soggettiva dell’everttannoso al soggetto agente resta
avvolta da una cortina di incertezze, mancando lagge di copertura scientifica
capace di spiegare, oltre ogni ragionevole dubbioesso esistente tra la condotta
posta in essere dal soggetto agente e I'eventaet@meente verificatosi.

In particolare, nelle prossime pagine ci si sofferénsul controverso rapporto tra
l'istituto della causalitd materiale, opportunangedefinito dagli artt. 40 e 41 c.p., e
la logica della precauzione, al fine di valutaretisei due termini della relazione

possa esservi compatibilita.

2. Causalita e certezza scientifica.

Sebbene non sia questa la sede per approfondiligdese posizioni che hanno
interessato lo studio della causalita nel dirifpfenale moderno, nondimeno sembra
opportuno esaminare brevemente alcuni aspetti debderia causale nei suoi
rapporti con la logica precauzionale, soprattutta ice di alcuni recenti approdi
interpretativi della giurisprudenza di legittinfita

E’ noto che il codice penale, all’art. 40, sancigg@incipio secondo cui nessuno
puo essere punito per un fatto preveduto dalladeggne reato, se I'evento dannoso
o pericoloso, da cui dipende I'esistenza del re@o, € conseguenza della sua azione
od omission&®,

La norma, nell'affermare il principio anzidetto, imeso richiamare la c.d. teoria
condizionalistica, secondo la quale & causa (o izmm) di un evento, qualsiasi
antecedente in assenza del quale I'evento stesssisarebbe verificato. La teoria

anche detta “dell’equivalenza”, poiché pone sutEsso piano tutti quei fattori che,

7| riferimento obbligato & a Cass. Pen., SS.UU. ludlio 2002, n. 30328Franzeseil cui testo
integrale puo essere reperitoRiv. it. dir. e proc. pen.2002, p. 1133 ss, con ampio approfondimento
critico di F.STELLA dal titolo Etica e razionalita nel processo penale nella reeesentenza sulla
causalita delle sezioni unite della suprema coiteadsaziongvi, 767-816.

% La produzione scientifica in materia di causalitvastissima, in questa sede si rinvia a F.
ANTOLISEI, Il rapporto di causalita nel diritto penajePadova, 1934; MSINISCALCO, Causalita
(rapporto di), inEnc. dir, VI, Milano, 1960, p. 639 ss.; nonché ai fondaraéntontributi di F.
STELLA, tra cuileggi scientifiche e spiegazione causale in dirpeenale Milano, 1975; b., La
nozione penalmente rilevante di causa: condiziogeeasariain Riv. it. dir. e proc. pen.1988, p.
1217 ss.; b., Rapportodi causalita in Enc. giur. Treccani XXV, Roma, 1991; b.,Giustizia e
modernita Milano, 2002.
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nel loro insieme, hanno contribuito a determinarednseguenza pregiudizievole che
integra l'illecito penale.

Per accertare la sussistenza del nesso causaterpiiete € chiamato a seguire
un procedimento che viene definito “di eliminaziormeentale”. In altre parole,
un’azione puo essere definita propriamente causa @évento penalmente rilevante,
solo se essa non puo essere mentalmente elimieata €he, per I'effetto, venga
meno la possibilita di verificazione dell’eventesto.

La teoria condizionalistica € oggetto di una sfpegciscelta di politica legislativa
da parte dellordinamento e da tale scelta deve verso ogni considerazione
ermeneutica sulla categoria del nesso eziologitaltEettanto vero che la teoria in
questionesi presta ad alcuni rilievi critit®, alcuni dei quali di particolare attinenza
con il principio di precauzione.

Uno di questi sta nel fatto chedandicio sine qua ngrda sola, non € in grado di
definire quali sono le regole e le relazioni deterstiche che fanno conseguire a
certe azioni (od omissioni) altrettante conseguehrealtri termini, lacondicioresta
muta circa la spiegazione dei motivi scientifichmeccanicistici che presiedono al
verificarsi degli eventi.

Il processo di eliminazione mentale, cui poc’anziésfatto riferimento, é
utilmente esperibile solo se si conoscoaer,ante le ragioni per cui ad un certo
antecedente causale segue un determinato risuliatanancanza di specifiche
conoscenze teoriche, infatti, la mera osservaztgiefenomeni naturali non € in

grado di chiarire le relazioni ed interconnesstoaiuna causa A ed un evento B.

?? Tra gli inconvenienti che la teoria condizionatistipresenta v'é quello del regresso ad infinita, al

stregua della quale potrebbero intendersi antetiedeusali di un determinato evento anche fattori
molto distanti da esso in termini cronologici eatatinistici (I'esempio di scuola & quello della mad
dell'assassino che, proprio per aver messo al mamdomicida, € ritenuta causalmente responsabile
del fatto). Ancora, la teoria condizionalistica tata ritenuta euristicamente insufficiente con
riferimento alle ipotesi di causalita alternatiyetetica. Si pensi al caso di un incendio dolosdenen
provocato da un individuo, che si sarebbe ugualeestificato per cause naturali. In tale ipotesi,
I'eliminazione mentale del fatto doloso non avreldmmunque impedito il verificarsi del fatto
pregiudizievole. Un altro motivo di critica allastecondizionalistica si palesa in merito alle isbtei
causalita addizionale, nelle quali due anteceddelio stesso tipo hanno entrambi concorso alla
produzione dell'evento dannoso (due individui somstrano autonomamente dosi mortali di veleno
allo stesso soggetto). In tal caso & impossilibeanite il procedimento di eliminazione mentale,
stabilire quale condotta ha provocato I'evento. i rassegna completa dei rilievi critici mosta al
teoria condizionalistica pud confrontarsiFANDACA E.Muscq Diritto penaleg cit., p. 230 ss.
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E risaputo che lasciar cadere un corpo nel vuotprogochera la caduta sino
all'incontro col terreno, essendo note le legglasglavitazione universale teorizzate
da Newton sul finire del XVII secolo.

Del pari, € noto che colpire un uomo sul cranio concorpo metallico puo
provocarne la morte, essendo cio confermato deidmze mediche ed anatomiche.

Da questi rilievi emerge incontrastata I'esigeni&,ca monte dell’approccio
condizionalistico, I'interprete si faccia carico ai’'indagine ulteriore, concernente
I'acquisizione di conoscenze specifiche le qualitermini logici e razionali, possano
spiegare il perché di determinati fenomeni.

Da qui un duplice ordine di possibilita.

Secondo un primo approccio, definito individualiateg non € compito del
giudice indicare la legge scientifica in grado diegare il perché di certi
avvenimenti, bensi é lo stesso susseguirsi déirfaktloro ordine cronologico a far
luce sul rapporto di causalita esistente tra caaded eventopost hoc ergo propter
hoc

In altre parole, il giudice € chiamato a valutameténuta logica dell'impianto
accusatorio secondo il proprio intuito e la propdapacita deduttiva, senza
necessariamente poggiarsi su di un modello teodicanatrice scientifica che
avvalori le risultanze empiriche del fatto concféto

% Esempi di un simile approccio euristico sono riptimell’'opera di FSTELLA, Etica e razionalita

nel processo penale nella recente sentenza sullaadigd delle sezioni unite della suprema corte di
cassaziongcit.,, p. 771. L'autore richiama il celebre prom@sTalidomide, in cui i vertici della
farmaceutica Griinenthal furono chiamati a rispoadfrmolti casi di morte o malformazione fetale,
in seguito allassunzione, da parte delle madrgravidanza, del farmaco Talidomide. | giudici in
quella sede affermarono: «noi usiamo nel processalp un metodo del tutto particolare, il metodo
delle scienze dello spirito, che ci consente di p@ndere e di intuire I'essenza delle cose al @ la
anche contro quanto puo dirci il sapere scientifite utilizza il metodo proprio delle scienze
naturali». Un altro esempio citato da &ELLA, oltre che nell'opera richiamata, anche Liaggi
scientifiche cit., p. 40 ss., & quello del disastro del Vajd\tesito del relativo processo i giudici
affermarono: «i fenomeni franosi non possono essatalogati in schemi assoluti perché non
obbediscono a leggi precise o, meglio, perché ilenga non ne conosce appieno il mistero»; «ogni
frana sembra fare storia a sé, nel senso che nposgbile determinare I'esatta evoluzione dei
fenomeni neppure attraverso I'esame dei casi gimjlanon si pud negare I'incapacita della scienza
di sciogliere il dubbio sulla natura e la portat tenomeno franoso»; «i numerosi scienziati che
hanno studiato il fenomeno sono stati tutt’altr@ doncordi nell'identificare le cause naturali ¢ ne
ricostruirne le modalita di svolgimento»; «cionotawge deve considerarsi del tutto pacifica la
circostanza che dal punto di vista naturalisticazibne delluomo sia stata condizione necessaria
della frana».
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Questa impostazione, che fa del magistrato un piady piu che un
consumatore di leggi causali non sembra del tutto in armonia con l'idea che i
processo penale debba essere, prima di ogni @sa, il luogo in cui si vuole
verificare la realta dei fatti. Il luogo in cui Eaertamento delle eventuali
responsabilitd penali non deve costituire I'obigttiirrinunciabile dell’organo
giudicante, ma piuttosto l'esito di riflessioni ché& realtd processuale
incontrovertibilmente suggerisce.

L’estremizzazione del metodo individualizzante badotto, in regimi autoritari
del passato, al fiorire di dottrine coma quella \dg$inskij secondo il quale le prove
di colpevolezza possono essere trovate dal giughoea accertamenti, «<senza uscire
dal suo ufficio, basandosi non solo sulla propnialligenza, ma anche sull’intuito di
partito, sulle sue forze morali e sul suo carasfefe

Ora, lasciando da parte le compromissioni storicloeyviene osservare che il
modello individualizzante, oltre ad investire il gnstrato di unmunusche per certi
versi non gli compete (quello di scienziato), ndfreole stesse garanzie euristiche
che un criterio di giudizio sensibile alle influenzlel metodo scientifico puo
assicurare.

Ecco allora affermarsi, sulla scena del diritto gdenmoderno, un secondo
approccio, definito “della spiegazione causale gdimzante”, il quale fonda
I'accertamento del nesso eziologico sulla sussumezidel fatto concreto sotto leggi
di copertura scientifica, al fine di assicurareagieguato impianto teorico-esplicativo
alla ricostruzione dei fatti risultante dalla seze>"

La legge di copertura altro non é che l'astrazidnana regola teorica dedotta

dall'osservazione ripetuta nel tempo di accadimeaticreti, secondo le dinamiche

2! 1n questi termini GFIANDACA E.Musco, Diritto penale cit., p. 234.

Il passo é ripreso da BTELLA, Etica e razionalita nel processo penale nella réeesentenza
sulla causalita delle sezioni unite della supremée di cassazioneit., p. 769.

3 In tal senso Cass. Pen., SS.UU., 10 luglio 20030828,cit., 1135, osserva: «E la spiegazione
causale dell'evento verificatodiic et nun¢ nella sua unicita ed irripetibilita pud esserdtata
dall'esperienza tratta da attendibili risultati gitneralizzazione del senso comune, ovvero facendo
ricorso (non alla ricerca caso per caso, alimenti@zopinabili certezze o da arbitrarie intuizioni
individuali, bensi) al modello generalizzante dsllissunzione del singolo evento, opportunamente ri-
descritto nelle sue modalita tipiche e ripetibsigtto leggi scientifiche esplicative dei fenomebi.
talché, un antecedente pud essere configurato comeizione necessaria solo se esso rientri nel
novero di quelli che, sulla base di una successiegelare conforme ad una generalizzata regola di
esperienza o ad una legge dotata di validita s@nt legge di copertura -, frutto della migliore
scienza ed esperienza del momento storico, conduadreventi “del tipo” di quello verificatosi in
concreto».
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proprie del metodo scientifico. Una regola che ppimperché desunta e confermata
dall’esperienza, resta passibile di revisioni ecriitire ove I'osservazione
sperimentale suggerisca una differente spiegazlegk accadimenti naturali.

Per citare nuovamente I'esempio delle leggi sullavigazione universale
(ritenute inattaccabili fino all'inizio del secosrorso), la loro tenuta fu messa in crisi
dalle intuizioni di Albert Einstein sul concetto dklativita e di Max Planck sulla
meccanica quantistica, con riferimento a sistegicifimmensamente grandi (pianeti
ed astri) ed immensamente piccoli (atomi e patécgib-atomiche).

L'utilizzo dell’approccio generalizzante consentéirderprete di ancorare la
propria tesi ricostruttiva ad uno studio teoricotaio di un elevato grado di
affidabilita logica e razionale, tale da integrdeeconoscenze che il giudice gia
possiede ma che potrebbero risultare, da sole,ffitisati a raggiungere un
accertamento incontrovertibile del fatto.

Una simile premessa mette in risalto I'importantes,cnel processo penale,
riveste la sostenibilita scientifica dell’ipotestcaisatoria, sollevando dubbi di non
poco momento in merito alla compatibilita di queafmproccio con il principio di
precauzione che, invece, fa dellimponderabilitiaszitiva di certi accadimenti il

Suo carattere principale.

3. | capisaldi della giurisprudenza Franzese e il toipenale dell'incertezza.

Per dare un quadro il piu possibile esaustivo debderia causale, soprattutto al
fine di indagarne i rapporti con il principio digmauzione, non ci Si puo esimere da
alcune brevi considerazioni sulla sentenza FradZesen la quale le Sezioni Unite
hanno posto alcuni principi cardine in tema di adités

Le molte riflessioni offerte dalla giurisprudenzaafzese, possono essere
ricondotte a quattro assunti fondamefRtalia) I'accoglimento del gid menzionato
principio della condizione necessaria, secondauouantecedente puo dirsi causa di

un determinato evento, solo se, dalla sua elimomezimentale, non consegua

2% 5j veda la nota n. 3.

Come efficacemente osservato d&FELLA, Etica e razionalita nel processo penale nella reeen
sentenza sulla causalita delle sezioni unite daliprema corte di cassaziqrmt., 767 ss.
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I'inevitabile esclusione del pregiudizio verificatdhic et nun¢ secondo l'illustrato
metodo del giudizio condizionale-controfattuale.

b) La necessita di fondare I'accertamento causalelisun sostrato euristico
(legge di copertura scientifica) che sia in gradgpiegare, in termini di credibilita
logica e razionale, il legame eziologico esistérdecausa ed evento.

c) Il fermo ripudio, soprattutto in materia di resgabilita medica e di infortuni
sul lavoro, del criterio di imputazione fondato I'swimento o sulla mancata
diminuzione del rischio, o ancora, sulla mancatazione dellehanceshe un certo
evento pregiudizievole possa verificarSi

d) L'enunciazione della regola probatoria secondol@& sentenza di condanna
puo conseguire solo ad una ricostruzione del nessale che spieghi, oltre il
ragionevole dubbio, il perché di un certo rappaiitoondizionamentd’.

Un particolare legame con il tema della precauzibage senz’altro, I'assunto
della Suprema Corte secondo cui I'accertamentoataum®n puo e non deve fondarsi
su una valutazione di mero aumento del rischigfasubc).

La tesi dellimputazione del fatto per 'aumentoléomancata diminuzione) del
rischio ha fatto ingresso nella giurisprudenza ideltjimi decenni con I'obbiettivo di
semplificare I'accertamento del nesso eziologicopppnendo un modello di
imputazione oggettiva di evento basato non tantla siscontrata esistenza di un

#* sul punto, MDONINI, Imputazione oggettiva dell'eventait. osserva che «Nel lessico penalistico

contemporaneo I'espressione « imputazione oggett@ievento » indica il complesso dei requisiti
necessari per stabilire quando un certo risuligioa possa ritenersi ascrivibile al soggetto selcon
un “nesso di rischio” giuridicamente rilevante.rjputazione oggettiva riguarda il fatto tipico, dso

o col- poso, nella sua componente obiettiva in sst®tto, 0 comunque di obiettivizzazione del dolo
o della colpa nel fatto, e ricostruisce, accaniio &ggiunta al rapporto causale tra condotta edteye
anche un corrispondente nesso o rap- porto diicis8vlo eccezionalmente, e rispetto a costellazion
di ipotesi che sono comunque problematiche persiaglteoria, I'imputazione oggettiva suggerisce
criteri alternativi o sostitutivi rispetto a quelliella causalita individuale classica, e quindi di
imputazione non causale. Che si tratti della mowd’omicidio, della perdita o della messa in
pericolo della garanzia dei beni dellimpresa, peeditori e terzi, nella bancarotta patrimoniale,
oppure del pericolo per I'incolumita pubblica inrivéattentati” a condizioni di sicurezza, del laeor
alimentare, sanitaria, dei trasporti, ecc., occaite la condotta abbia attivatex ante un rischio
giuridicamente rilevante, e abbia prodo#a, post un risultato che sia la realizzazione congrueiite
quel rischio nell’evento tipico».

»7 La regola dell’ “oltre il ragionevole dubbio” diffisce dal criterio di accertamento causale adottato
nel processo civilistico, vale a dire il principiel “piu probabile che non” o “more likely than hot
secondo cui I'indagine sulla relazione causaleddlisfatta da un accertamento che spieghi in termini
di verosimiglianza (e non di certezza casisticgeiiché di un determinato evento. La ragione @i tal
meno stringente esigenza di certezza va riceradteimore allarme sociale che, I'applicazione exrat
di un rimedio civilistico, & in grado di generamla societa civile rispetto all'applicazione ingia di
una sanzione criminale.
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vincolo causale positivo; quanto piuttosto sul congnto — da parte del soggetto
agente - di un’azione rischiosa o0 comunque nonedad attenuare una situazione
di pericolo.

Tale approccio, integrante una vera e propria ‘tdaazione del nesso di
causalita” (per usare le parole della Suprema §ogembra aspirare ad una
sostanziale trasformazione del sistema penaledaliessere incentrato sul disvalore
criminale di evento, passerebbe ad attribuirevali@reponderante al disvalore di
azioné>® con il rischio di compromettere le istanze detatsottese al principio di
personalita della responsabilita penale oltre dheedessaria offensivita del fatto di
reato.

La tesi dell’'aumento del rischio, prima delle ceesmosse dalla giurisprudenza
Franzese, € stata peraltro alimentata dalla sempggiore rilevanza che, le scienze
di natura statistica, sono andate assumendo elifintdel processo penale. Si pensi,
soltanto, al ruolo assolutamente centrale acqudstbepidemiologia nello studio di
fattispecie connesse alla sicurezza sul lavoro.

L’epidemiologia analizza l'incidenza che determintattori di rischio (quali
'uso di sostanze nocive nell'industria) sono sttdaié di avere su una determinata
collettivita, descrivendo in termini percentuali aljuconseguenze derivano dallo
svolgimento delle attivita monitorate.

L’approccio in questione, e in grado di stabiliee(ge con quale percentuale) al
verificarsi di una certa condizione X, conseguif@vdnto y, delineando con
precisione il valore statistico della relazioneersata.

Per fare un esempio, se in una regione si registea incidenza anomala di
tumori al polmone e si osserva, altresi, che um'gkrcentuale di malati e stata
esposta alla sostanza x (rivelatasi cancerogen@tsa affermare I'esistenza di una
relazione tra la sostanza stessa e i casi di tunhoggarticolare, l'incidenza predetta
corrispondera alla differenza tra il numero attésaliremmo normale) di tumori su

una determinata popolazione ed il numero anomataslipatologici registrati.

2% Osserva MDONINI, Il garantismo della conditio sine qua non e il prezdel suo abbandono;

contributo all’analisi dei rapporti tra causalitaceimputaziongin AA.VV., Studi in onore di Mario
Romang Napoli, 2011, p. 961, che dietro l'idea di umaputazione oggettiva di evento senza
causalita, ma sulla base di parametri di rischisi@iun cambio culturale. «Sono in atto indirizzec
segnano il desiderio di abbandonare definitivamdntisvalore di evento — il vanto storico della
dottrina italiana — a favore del disvalore di aB@ome perno centrale e spesso esclusivo delifdlec
penale».
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L'utilita di un simile approccio, neanche a dirboquella di stabilire relazioni di
conseguenzialita causale tra fattori di rischieednti di danno, consentendo cosi di
prevenire o limitare il verificarsi di situazioniggiudizievoli sulla societa civile.

Cio che, tuttavia, le scienze epidemiologiche &stiehe in genere, non sono in
grado di fare, e individuare caso per caso quan#\di danno siano la conseguenza
del fattore di rischio osservato e quali, invecsasebbero verificati ugualmente ed a
prescindere dall’esposizione studiata.

In altre parole, stando alle sole osservazionissiehe, per stabilire quali casi
clinici rientrano nella normale alea e quali, glfmsto, sono dipesi dalla esposizione
ad un “innesco” di derivazione esogena, ci si daffidare al caso”.

Si puo dire, pertanto, che la statistica e in graelecrivere una relazione causale
a livello aggregato, chiarendo relazioni di risctre attivita umane (o di altra natura)
ed eventi pregiudizievoli, ma non puo fornire elethesplicativi circa le singole
posizioni soggettive. Circostanza, quest’'ultimag dimostra la assoluta insufficienza
del solo dato statistico a fondare un giudizioediponsabilita penale, che nel quadro
legislativo vigente deve basarsi su di un accenon&n concreto” della specifica
relazione causale sottoposta allo scrutinio dedige!

Se dunque il criterio del mero aumento del risckomdato su una valutazione
aggregata e generalizzante del concetto di caaisabh costituisce valido parametro
per un giudizio di responsabilitd penale, si dogt@rdare altrove per fornire un
sostrato esplicativo valido a dimostrare I'esistedel nesso causale tra la condotta e
I'evento presi in considerazione.

Ecco allora, che le Sezioni Unite Franzese pondattenzione sull'importanza
delle c.d. leggi di copertura scientifica, ossiacgwei modelli teorici (anche non
universali o matematicamente certi) che chiarisabperché di un certo evento, alla
luce dei singoli elementi che lo contraddistinguamooncreto.

Il tema delle leggi di copertui® & fondamentale per comprendere se la materia

causale, per come disciplinata nell'ordinamentaidico vigente, possa essere in

2% Nel citato scritto di FSTELLA, Etica e razionalita cit., si fa riferimento all'opera di BERRINO,

Candido atteggiamento o denuncia di comportameatiiéguati? in La medicina del lavorol1988, p.
167, secondo cui il magistrato che sia chiamattahbilse la responsabilita di qualcuno sulla base
delle sole leggi statistiche, dovra (per assurticgre a sorte”.

%D, PULITANO, Il diritto penale fra vincoli di realtd e sapere scifico, in Riv. It. Dir. Proc. Pen
2006, p. 818, osserva: «Di fronte al diritto, il detlo della sussunzione sotto leggi scientifichdcha
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qgualche modo incisa dall'avvento del principio degauzione che, d’altro canto, fa
proprio dell'assenza di leggi scientifiche certetio elemento caratterizzafite

Secondo lintuizione della Suprema Corte, occoerete ben distinto cio che
una legge scientifica € in grado di spiegare sam@iteorico (in una generalita di casi
astratti), da cio che, invece, la legge stessacpiarire nel singolo caso sottoposto al
vaglio giudiziale.

L’obiettivo e quello di ricostruire una verita pexssuale capace di reggere l'urto
del ragionevole dubbio, offrendo un accertamente dhulti coerente con i dati
probatori raccolti e che sia insuscettibile di esgevisto alla luce di considerazioni
logico-fattuali di segno diver$®.

Per quanto, infatti, una legge scientifica possai dionfermata alla luce di
riscontri percentuali (e statistici) elevatissimi¢ con cui bisognera fare i conti in
sede processuale e l'effettiva aderenza della leggesa al caso di specie, onde
valutarne la efficacia epistemologica. Non € dauekrsi, cioé, che un modello

teorico valido nel quasi totalita dei casi ossemat passato, non riesca a superare la

statuto di criterio epistemologico, non di principiormativo disponibile da parte del legislatora. L
sua rilevanza giuridica sta nell’essere un critiirirazionalita per I'accertamento di nessi causali
giuridicamente rilevanti. Sul presupposto dell@véinza giuridica sostanziale del nesso causale, il
rinvio al sapere scientifico sul mondo dei fat&rg'accertamento di nessi causali, & implicitolalel
razionalita dell’'ordinamento». E ancora, «[...] aullefinizione scientifica del paradigma causale,
nonché sul ragionamento probatorio, & I'epistemalog non l'istanza normativa, ad avere diritto di
parola, anche quando la voce che parla € quellgigici e giuristi».

*' Sul punto, F.CONSORTE Tutela penale e principio di precauzigneit., p. 180, prende una
posizione fermamente negativa osservando che «mgesti di incertezza scientifica dominati dal
rischio, in cui difetta una legge statistica o carenze tali da consentire di postulare una cormssi
di successione probabilistico-astratta tra condettaevento (anche medio-bassa) non pare potersi
raggiungere quel grado di credibilita razionaldiesto dalle Sezioni Unite. A cio si aggiunga dhe,
linea teorica, il principio di precauzione si ddve attivare davanti ad un’ipotesi di pericolo, in
un’ottica di tutela anticipata. La sua funzione ungue incompatibile con quella propria del nesso
causale, ovvero di imputare ex post, in manieraoramente credibile, un evento che si € gia
verificato ad una condotta che si & gia consumata».

*2 Nell'opera di F.STELLA, Etica e razionalitd nel processo penalt., p. 777 si legge: «C'&
gualcosa di intimamente immorale — scrivono studteiani e americani — nel condannare un uomo
come criminale anche con una probabilita di colpezza misurata quantitativamente — poniamo dello
0,95 per semplicita di esposizione — che comprendecatamente un misurabile margine di dubbio,
cioé un margine di 0,05 e quindi di 1 su 20. Llm&i immoralita consiste nel pensare: “credo che ci
sia una probabilita di 1 su 20 che questo accusatmnocente, ma sono disposto a correre il igsch
di 1 su 20 di sacrificarlo erroneamente, nell'ietese della sicurezza pubblica e mia personale’d Ecc
perché l'intima moralita dellinsegnamento dellezi®ai Unite: i giudici sono chiamati ad adottare la
loro decisione rispettando il principio che quasieagionevole dubbio, di qualunque entita, debba
risolversi in favore dell'imputato.
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controprova del ragionevole dubbio nella fattispedi interesse, escludendo ogni
addebito di responsabilita perfdfe

Del pari puo darsi, come acutamente rilevato dadligi di legittimita, che una
legge scientifica dotata di un basso coefficienteedificabilita astratta, offra invece
nel caso concreto un riscontro teorico assolutaengmonfutabile per comprendere
I'andamento e la dinamica degli accadimenti sotstipad vaglio del giudice.

Cio che, in altre parole, deve essere tenuto insidenazione, ai fini
dell’accertamento del nesso causale secondo dricritiella sussunzione sotto leggi
di copertura scientifica, € l'elevata probabilitdggica e credibilita razionale della
ricostruzione condizionalistica operata in sedegssuale™

Per tale via, i giudici della Cassazione, supef@rmosa questione concernente
il tipo di legge ed il coefficiente percentuale esgario per ritenere un soggetto
responsabile nel giudizio penale, operando un saggntemperamento tra istanze
filo-scientifiche (ormai irrinunciabili nell’acceatmento del fatto-reato) ed esigenze
di immanenza al caso concreto, imprescindibile tiggd’indagine da parte del
giudice investito della controversia.

Gli approdi della giurisprudenza di legittimita @ffio un valido sostegno per
valutare se la materia causale, inquadrata neirteora accennati, possa in qualche
maniera specchiarsi nelle acque torbide del priocigi precauzione. Con cio
chiedendosi se una valutazione di mero rischioz@egyossibilita di verifiche sul
campo dell'ipotesi accusatoria) possa giustificagealmente I'applicazione di una

sanzione criminafé®

3 Cass. Pen., SS.UU., 10 luglio 2002, n. 30328, 1140 «[...] livelli elevati di probabilita statist

0 schemi interpretativi dedotti da leggi di canataniversale (invero assai rare nel settore ime$a
pur configurando un rapporto di successione trantevélevato con regolarita o in un numero
percentualmente alto di casi, pretendono semprd ghedice ne accerti il valore eziologico effetti
insieme con l'irrilevanza nel caso concreto di ga|oni diverse, controllandone quindi I'attendisil

in riferimento al singolo evento e all'evidenzapdigibile».

** Sempre Cass. Pen., SS.UU., 10 luglio 2002, n. 308281140 «In definitiva, con il termine “alta

o elevata credibilita razionale” dell'accertamergiudiziale, non si intende fare riferimento al
parametro nomologico utilizzato per la coperturfiadepiegazione, indicante una mera relazione
quantitativa entro generi di eventi ripetibili eerente come tale alla struttura interna del rajppdrt
causalita, bensi ai profili inferenziali della vierd probatoria di quel nesso rispetto all’evidenza
disponibile e alle circostanze del caso concretm: @ssendo consentito dedurre automaticamente — e
proporzionalmente — dal coefficiente di probabilgéatistica espresso dalla legge la conferma
dell'ipotesi sull’esistenza del rapporto di causali

25 E.CorN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 129, 'autore rileva che «ll principio

di precauzione, si ribadisce, non pud essere l'smme coniglio estratto dal cilindro dalla
giurisprudenza alle prese con le problematiche essm alla causalitd nella responsabilita medica o

92



Alla luce di quanto detto, una risposta in sensgatieo sembra quasi scontata.
Eppure non sono mancati, nella recente giurisprzaecasi in cui si € tentato di
celebrare la problematica unione tra teoria coodalistica e principio di

precauzione, con esiti ancora al vaglio degli stsidi

4. 1l caso delle onde elettromagnetiche.

Il caso che in questa sede interessa, riguardaridanina emessa da parte della
Pretura circondariale di Rimfif (per un fatto di lesioni colpose) nei confrontiuti
ingegnere dell’Enel; condanna in parte confermatagiado di appelfd’ ed in
Cassaziorf&®.

Piu nello specifico, il giudice di prime cure avavavato l'esistenza di un nesso
di derivazione causale tra l'attivazione di unaérelettrica da parte della compagnia
Enel (sul tratto Forli-Fano), e I'insorgere di w&ie di patologie in capo ai soggetti
che trascorrevano significativi periodi di tempdl@eicinanze della suddetta linea
elettrica.

In particolare, gli abitanti delle zone attraveesdall’elettrodotto manifestavano

sindromi cefalgiche, insonnia, vertigini, che pamente scomparivano (0 Si

nelle malattie professionali [...]. La proposta [..i]J@bnini (fra gli altri) a nostro avviso non entira
contraddizione con la misurata adozione di illegitecauzionali come descritti in precedenza,
venendo, anzi, a creare progressioni nell'intervesainzionatorio che meglio si concilierebbero don i
principio di proporzionalita e con un ideale dpdsta punitiva razionale». Diversamente, ed in®ens
sfavorevole alla possibilita di un dialogo tra mezione e causalita A. Massarmrincipio di
precauzione e diritto penale: nihil novi sub sqlel®, p. 16, «Nel caso in cui la ricostruzione desso
causale si scontri con 'assenza di “sicure” ledigcopertura, il rischio &, evidentemente, quelio d
indulgere a pericolose flessibilizzazioni del daitpenale d’evento, rinunciando, in sostanza, agli
elementi che meglio caratterizzano il modello d&tiausalita individuale”. Si tratta di un'operazen
che, indubbiamente, trova tra le sue ragioni ld@wnazione di “nuovi rischi” e, quindi, la mancaia
incompleta conoscenza dei meccanismi di derivazeausale che inevitabilmente (anche se per certi
aspetti paradossalmente) caratterizza i sempreapinzati contesti scientifico- tecnologici di
riferimento, ma che non rappresenta (0 non dovreflppresentare) la veste giuridica di cui si
ammanta il modello di comportamento “prudente” mstp dal precauzionismox».

2% pretura circondariale di Rimini, 14 maggio — 12ggia 1999, n. 697, iGuida al diritto, 1999, n.
37, p. 16 ss., con nota di G.BoLOSIMO, Riconosciuta I'esistenza di un rapporto diretto tra
esposizione a campi magnetici e patolpgieGuida al diritto, 1999, n. 37, p. 40 ss.

7 Corte d'Appello di Bologna, sez. Ill, ud. 22 giug@®04 — 8 settembre 2004, n. 1763, che
conferma le statuizioni, in tema di causalita ealpa, del giudice di prime cure.

8 Cass. pen., sez. IV, 22 novembre 2007 — 11 ag@€18, 2. 33285.
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attenuavano) laddove i medesimi abitanti si alloassero dalle aree sotto
osservazione.

Nel valutare la responsabilita del dirigente Enklgiudice di prime cure si
trovava ad affrontare non solo il tema della préviéth dell’evento dannoso
(afferente al tema dell'imputazione soggettiva f@¢to), ma anche e soprattutto il
nodo pregiudiziale dell'esistenza di un nesso dautsa l'evento patologico (le
cefalee) e I'esposizione a campi elettromagnelid¢utto, nellassenza di una legge
scientifica consolidata idonea a dimostrare I'igbtecusatoria in questioffé

La sentenza di primo grado prende le mosse daiadtueh scientifici aventi ad
oggetto la relazione tra I'esposizione ad ondetreletagnetiche e linsorgere di
danni alla salute (si citano, in particolare, akumcerche in tema di leucemie
infantili), per giungere ad una conclusione chaigma espressamente il principio di
precauzione.

Il Pretore, infatti, prendendo atto della inesigterli riscontri scientifici certi,
riteneva che il nesso di derivazione causale oggktindagine, fosse sussistente, nel
caso di specie, sulla base di un ragionamentatgt probabilistica. Ossia, in base
ad un approccio di tipo “osservazionale” fondato d@ati scientifici di tipo
epidemiologicé™ o statistico, e non anche su elementi assiolagiotenti alla

certezz®~.

3 D. CASTRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigdellincertezza nella

struttura del reatpcit.,, 125, «Oltre ai problemi relativi alla pedibilita, la questione centrale — e
“pregiudiziale” sul piano sistematico — riguardaplassibilita di affermare il nesso etiologico tedet
genere di esposizioni e l'insorgenza di effetti of@gici riconducibili alla nozione di lesioni
personali». E ancora, «Nel giudizio di merito, sdfutto in quello di primo grado, 'argomentazione
seguita nella motivazione si muove in un contestpiamente permeato dal principio di precauzione
(citato espressamente anche mediante la denommadigrincipio cautelativ), il quale, tuttavia,
non appare in termini espliciti nella motivaziongla sentenza di legittimita. Nondimeno, come gia
visto nel corso dell’'esame della pertinente disegphormativa, la logica precauzionale € immanente
ad ogni discorso relativo ai limiti di tolleranzall® esposizioni ai campi elettromagnetici».

*% Sj veda il paragrafo precedente.

Sempre D.CASTRONUOVQ Principio di precauzione e diritto penale. Paradigdell'incertezza
nella struttura del reatpcit., 126 «La sentenza di primo grado, con umdivazione di una certa
ampiezza, argomenta la sussistenza del nesso edasahdo ricorso a un ragionamento a struttura
probabilistica al quale non sembra estranea undmgziin senso precauzionale (ossia per la
spiegazione piu conservativa per il bene primago lp salute). In altri termini, il nesso causale &
affermato sulla base della ragionevole probabidlita il campo magnetico prodotto da un elettrodo ad
alta tensione rivesta valore etiologico negli evéannentati dai querelanti, trattandosi di patoogi
“compatibili” con I'esposizione a tale fonte di essione, come si evince, secondo il Pretore, in base
un criterio esplicativo di tipo “osservazionale”nfiato su conoscenze scientifiche per lo piu
epidemiologiche e in assenza di nozioni certe [...]».

251
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Si legge nella sentenza di merito: «non ignoraiuldigante che la copiosa
giurisprudenza ha quasi sempre negato l'azione atmudegli effetti derivanti
dall’esposizione ai campi E.L.F. sulla salute umana osserva che tutte le pronunce
negative sono fondate sul presupposto dell'incedegcientifica; incertezza non
condivisibile in quanto l'assenza di certezze niegatespressa come conseguenza
della valutazione sulla nocivita degli indizi, nah un parametro equivalente
all'assenza di rischio che sussiste solo quandadngizi stessi non si ravvisano
affatto. Il nesso di causalita puo essere, quiesicluso solo quando gli esiti delle
ricerche, inizialmente di incertezza come all’epdefia costruzione ed attivazione
dell’elettrodo, successivamente neghino scientifieate il rischio dell’evento e non
quando la scienza, anche se con giudizio posturbbaralona lincertezza e
riconosce, come nel caso di specie, la ragionguababilita di un danno alla salute
da esposizione a campi E.L.F.».

Il ragionamento del Pretore di Rimini inverte i pdati dell’accertamento
causale come definiti in seguito dalla giurisprutkerranzese, per ritenere accertato
il nesso eziologico sulla base della rilevante philita (o sul rischio) che |l
fenomeno delle cefalee fosse connesso con I'egpaosiad onde elettromagnetiche;
ma non solo, tale prova - afferma il giudice dinpei cure - dovrebbe ritenersi
sussistente fin quando un successivo studio sfi@nthon dimostri I'erroneita
dell'ipotesi accusatoria. Cio, in piena applicaaotella tesi del’laumento o della
mancata diminuzione del risch&

Le valutazioni del primo giudice venivano sostalmente confermate dalla
Corte d’Appello di Bologna. Ed infine, la Corte @assazione, riteneva provata la

sussistenza del nesso di causalita e della colie Isase del medesimo approccio

»2 F. PERINI, Il concetto penale di rischjccit., p. 591, «[...] la penetrazione del concettaisthio

nell’interpretazione della norma penale si rivetadgni caso distorsiva rispetto ai canoni della
spiegazione causale imposti dai principi del sistepenale sostanziale e processuale. Con il
progressivo allontanamento dal metro di giudizidedle” costituito da leggi scientifiche universali,
nonché dal correttivo — ragionevole in prospettpalitico criminale — rappresentato dalle leggi
scientifiche probabilistiche con coefficiente pioss alla certezza, la spiegazione causale tende a
risolversi nella mera allegazione della circostaciza la condotta concreta ha aumentato il rischio d
verificazione dell’evento. In tale accezione, iterio dell’aumento del rischio opera in sostitumoe

non ad integrazione della verifica basata sul pgnad nomologico- condizionalistico [...]».
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probabilistico usato in prima istanza, sebbene nmninando espressamente il
principio di precauziorfg®

In particolare, nella pronuncia di legittimita sighe: «La sentenZai merito]
ritiene esistente e provato il nesso di causalita la condotta (omissiva e
commissiva) del B. richiamando rilevazioni statis®, le conclusioni di studi
scientifici, riguardanti il rapporto tra cefalea edposizione a campi magnetici, la
accertata remissione delle cefalee all'atto détli@bnamento dalla zona prossima
all'elettrodo, I'alta probabilita della causalitestimoniata dal dato statistico relativo
ad undici osservazioni sul campione di quindici nesati fra gli abitanti in
prossimita dell’elettrodotto. La sentenza ritienneeatata la esistenza dell’elemento
soggettivo necessario al perfezionamento delleegatriminosa [...] La decisione
impugnata ha fatto attenta applicazione, pur nellzda necessaria brevita
motivazionale, dell'insegnamento di S.U. 30328/20F2anzese]. [...] Nella
sentenza impugnata la probabilita scientifica itdedai CTU, la probabilita statistica
legata ad un campione su piccolo campo ma in realtBampo totale degli esaminati
nella stessa condizione di esposizione, la proitaldgica derivante dall’incrocio di
questi dati con la considerazione che il male migeein caso di allontanamento
dalla esposizione, costituiscono adeguata motimazicsulla causalita nella
considerazione che la validita dei postulati agsarfondamento del ragionamento
sillogistico e riscontrata da regole generali giexgenza e da rilevazioni empiriche
specifiche effettuate sul campo (il male regredivacaso di allontanamento dalla
zona di esposizione a onde e a campi elettromagnéta individuazione del nesso
di causalita é stata compiuta con una sempliceagpmre sillogistica fondata su

premesse corrette [..53.

3 F. CONSORTE Tutela penale e principio di precauzigrt., p. 182, «In relazione a tale sentenza,

in letteratura si & evidenziato come I'impostaziampttata dia I'impressione di sovrapporre la
probabilita logica a quella statistica, anche ingiderazione della priorita attribuita dalla Cagsae

— nella valutazione della sussistenza del nesseaf@au al fattore concreto della regressione della
patologia nel caso di allontanamento dalla fonteemiissione dei campi». In senso conforme D.
CASTRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 127 ssContra, E.CORN, Il principio

di precauzione nel diritto penaleit., p. 117, secondo cui la sentenza della G&ssa € conforme
agli insegnamenti della giurisprudenza Franzese.]«largomento che pare sia risultato quello
decisivo, cioé la regressione del disturbo in ddisallontanamento dall’elettrodotto, appare valitat
nel rispetto delle statuizioni delle Sezioni Uniteagionamento abduttivo, probabilita logica,
ancoraggio al fatto».

% Sul medesimo tema deve darsi conto del copiosatidiansorto sulla propagazione delle onde
elettromagnetiche in violazione dei c.d. limiti #agAi sensi della legge n. 36/2010 vengono fissat
tre tipi di limiti alla emissione di “elettrosmog?) i limiti di esposizione, volti a prevenire gffetti

96



Nonostante I'omaggio tributato alla sentenza Framzda corte di legittimita
opera una evidente sovrapposizione tra il piantadebbabilitd statistica e quello
della probabilita logica, ritenendo dimostrato cite invece doveva essere ancora
dimostrato; ossia che le onde a bassissima frequessero, in qualche modo, lesive
della salute uman.

L’approccio seguito dalla Suprema Corte rispondeuad logica certamente
conservativa del bene giuridico protetto, ma faorse e del tutto soddisfacente sotto
il profilo della inconfutabilita dell’accertamentgprocessuale e della sua
dimostrabilita oltre il ragionevole dubbio, fermasi ad una valutazione statistica
del fenomeno oggetto di indagine.

In altre parole, la pronuncia si accontenta delodatimerico concernente
'andamento dei sintomi riscontrati sulla popolam@o osservata, ma non
approfondisce il tema della spiegazione causalefata alla luce di un postulato
scientifico attendibile.

Resta cosi plausibile il dubbio che il fenomenoledelefalee potesse essere

ascritto a fattori ambientali diversi, pur sempieomnducibili alle aree interessate

acuti e scientificamente dimostrati dell’elettromatismo; 2) i valori di attenzione, che riguardano
livelli di emissione rispetto ai quali non sussigiodati scientifici certi ma che non devono essere
superati all'interno di ambienti abitativi, scoliasb a permanenza prolungata; 3) obbiettivi dalgg,

che mirano a ridurre I'incidenza dei danni da edsitnog in concomitanza con l'installazione di nuove
linee elettriche. Sull’argomento si vedanoFBNDACA, Inquinamento elettromagnetico e rilevanza
penale: questione approfondita ma non risplfaota a Cass. pen., sez. lll, 13 maggio 2008), In
Foro.it, 2009, n.5, p. 262 ss.; GANELLI, Aspetti della possibile risposta penalistica aidereni di
inquinamento da onde elettromagneticte Riv. Pen, 2004, n. 5, p. 483 ss.; M.ORRE Limiti
tabellari e tolleranza giuridica nelle attivita ihiose(nota a Cass., sez. |, 29 novembre 1999) in Ind.
Pen., 2002, n.1 p. 227 ss. Il dibattito, per lagahe maggiormente interessa, riguarda la modiilita
perfezionamento del reato di cui all’art. 674 cgecondo un primo orientamento, la fattispecie in
parola potrebbe dirsi integrata laddove siano stpérvalori soglia stabiliti dalla normativa di
dettaglio in materia di propagazione delle ondétrelmagnetiche, a prescindere da una valutazione
sul contenuto lesivo della propagazione ossentataesi, sussumendo la fattispecie nella categoria
dei reati di pericolo astratto, lascia aperti nachp dubbi sulla compatibilita di un simile appraxc
con il principio di offensivita. Un secondo apprimcdtiene, invece, che il reato di cui all’art. 6¢€.p.
postula — accanto al superamento dei limiti sogli@tresi una valutazione circa la effettiva ldsivi
dei campi elettromagnetici indagati per la salwgtedpersone. Si veda sul punto la monografia di F.
D’ALESSANDRQ Pericolo astratto e limiti soglia: le promesse namantenute del diritto penale
Milano, 2012.

»> Nel celebre caso di Radio Vaticana la Suprema Coek 2008 osservd che «in tema
d’'inquinamento elettromagnetico, il reato di ggitricoloso di cose & configurabile solo quando sia
stato provato, in modo certo ed oggettivo, il sapento dei limiti d’esposizione o dei valori
d’'attenzione previsti dalle norme speciali [...] @ Stata obiettivamente accertata un’effettiva e
concreta idoneita delle emissioni ad offendere ¢estare persone, ravvisabile non in astratto ma in
concreto» (Cass. pen., sez. lll, 13 maggio 200® seéttembre 2008, n. 36845). Si veda altresi L.
Gizzi, Inquinamento elettromagnetico e responsabilitaghe: la Cassazione sul caso Radio Vaticana
(nota a Cass. pen., sez. IV, 24 febbraio 2011)winv.penalecontemporaneo.@ luglio 2011, p. 11
ss.
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dall'indagine, ma rimasti al’ombra del ragionam@mptrobabilistico impiegato dalla
Corte di CassazioA¥.

5. Incompatibilita logica tra precauzione e causalitz riflessioni offerte dalla

giurisprudenza sul caso Solvay.

| riferimenti giurisprudenziali di cui si € datordo offrono degli utili spunti per
valutare se, in definitiva, il dogma della causalisia suscettibile di essere
reinterpretato alla luce del principio di precamsd".

Come detto, caratteristica principale della premmezé la sussistenza di un certo
margine di “deficit predittivo®® consistente nella impossibilita di stabilire con
certezza se, ad una certa condotta, seguira I'ey@egiudizievole temuto.

In altre parole, I'esistenza di un rischio pud esssoltanto ragionevolmente
prospettata, ma non se ne pud valutare I'obbietin@denza nel singolo caso
concreto: altrimenti non gia di rischio dovrebbelaai, ma piu semplicemente di
pericold>®, sulla cui concreta misurabilitd non sussistoniobilu

E vero, peraltro, che il deficit predittivo di csi tratta ha caratteristiche

dinamiche, ben potendo essere ridotto (o accregcidall’avvento di nuove

»¢ Con altra pronuncia (Cass. civ., sez. Lav., 3 o80oP012 — 12 ottobre 2012, n. 17438, in
lexambiente.}tla Suprema Corte, confermando un arresto deliggudi secondo grado, rilevava la
sussistenza del nesso di causalita tra I'esposizamhonde elettromagnetiche e l'insorgere di danni
alla salute, pur riconoscendo I'assenza di riscaeientifici certi a sostegno dell'ipotesi accusé.

Nel caso di specie si € trattato di una patologiaarale al nervo trigemino, cagionata dalla massicc
esposizione del soggetto colpito ai campi elettgmedici prodotti dal proprio telefono cellulare.
Nella sentenza, la Corte pur affermando che «lianalella letteratura non porta a un giudizio
esaustivo» rileva che «con tutti i limiti insiti lletipologia degli studi, un rischio aggiuntivo rpie
tumori cerebrali, ed in particolare per il neurirmnd documentato dopo esposizione per antd] a
radiofrequenze emesse da telefoni portatili e il e che «si tratta di una situazione indivigual
che gli esperti riconducono al modello probabitistinduttivo ed alla causalita debole [...] che ha
comungue valenza in sede previdenziale». La seateiteta conferma altra pronuncia: App. Brescia,
sez. Lav., 10 dicembre 2009 — 22 dicembre 2009winv.penalecontemporaneo.ita pronuncia &
riportata altresi da FEONSORTE Tutela penale e principio di precauzigreit., p. 184.

*7 SecondoE. CorN, Il principio di precauzione nel diritto penaleit., p. 125 «Per rispondere in
modo soddisfacente alla richiesta di giustiziaaasi ai quali la dottrina Franzese non offre salngj
non c'é forse strada diversa da una scelta sulfisigio da dare a quellimpedire” [ex art. 40 cpv
c.p.]. Quanta piu assolutezza si esigera nell’preazione causale dell'impedimento tanto piu alta
sara la soglia dell'intervento penale». Sul pusitwwedano altresi le riflessioni di GMARINUCCI,
Causalita reale e causalita ipotetica nell’omisstompropria in Riv. It. Dir. e procPen., 2009, n. 2,
p. 532 ss.

% | 'espressione viene usata da@A\STRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p.
129.

% per la distinzione concettuale tra rischio e péoicai fini del presente studio, si veifdra cap. 2,
par. 4 e successivi.
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conoscenze scientifiche, di nuovi riscontri empiridonei ad attenuare le incertezze
sul fenomeno dannoso o pericoloso oggetto di imaagi

Da queste premesse € agevole intuire la diffi@levorenza tra I'imputazione del
fatto penale (latamente intesa) e la logica preocaale, stante I'impossibilita di
valutare con certezza la dinamica degli eventi tigg# incriminazione.

Se poi, addentrandosi nella materia, si prendeonsiderazione la struttura del
nesso eziologico, come accolta nell’ordinamentaidico vigente (anche alla luce
della dottrina Franzese), la citata “difficolta’vdnta una vera e propria impossibilita
di relazione.

Sotto il profilo della coerenza logica, infatti, @rincipio di precauzione non
sembra poter dialogare con il concetto di causalita

Nei reati causalmente orientati, I'indagine sulswesziologico chiarisce, in una
prospettivaex postil modo in cui i fatti si sono susseguiti tradpisulla base di un
filo condizionalistico che deve essere accertatoorsgo coefficienti logici e
probabilistici vicini alla certezza.

In altri termini, l'osservazione causale svolge @unazione di tipo strettamente
descrittivo, giacché prende in considerazione Fgweala cui dipende I'esistenza del
reato per valutarne le cause, secondo parametrricdgnizione strettamente
oggettiva.

Di contro, il principio di precauzione adotta (pswa intrinsecaratio) una
prospettiva ex ante mirando ad anticipare la verificazione di evemon
completamente prevedibili o decifrabili sulla bae#ie conoscenze a disposizione in
un determinato momento storfé® Di talché, la funzione di un simile approccio
deve essere ricercata non tanto (0 non solo) nelpcadella causalita, quanto
piuttosto in quello della prevedibilita ed evitatdildell’evento dannoso, vale a dire
nel campo della colpa.

Posta in questi termini la questione, si osservaie;sonei reati causalmente

orientati, non si possa prescindere da una disamé@hdatto che spieghi oltre il

20 £ GIUNTA, Il principio di precauzione nel diritto penal@. 229, I'autore osserva: «Per via della

centralita che assume nella logica del principipmricauzione, I'idea di una responsabilita perad d
farsi, piu che per il gia-fatto, merita particolattenzione. In essa, infatti, sono racchiuseesragioni
della sua compatibilita con la natura regolativhdiétto, e soprattutto con il ruolo del dirittaepale
qguale strumento di orientamento delle condotte wnara le difficolta di conciliare il principio di
precauzione con il carattere retrospettivo delletezioni cui &€ chiamato il giudice penale».
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ragionevole dubbio la sequenza causale tra condattigsa 0 omissiva) ed evento
dannoso o pericoloso; ragionando diversamente etber accogliersi quel modello
“attenuato” di causalita per 'aumento o la mandadtainuzione del rischio, che la
Suprema Corte ha nettamente ripudiato a partirerifai anni duemil&®.

L’accertamento sul nesso causale (nei termini vadiaila Cassazione) non
potrebbe essere portato a compimento laddove firgee, facendo applicazione
della logica precauzionale, valutasse raggiuntpréeva del fatto sulla base di un
mero rapporto di rischio, attivato dal soggettordgeramite la propria condotfa

L’asserita incompatibilita tra precauzione e catgsaha, peraltro, ricevuto
conferme in sede giurisprudenziale proprio nedlmilanni: significativa, sul punto,
& la pronuncia del Tribunale di Ferrara nel castededustrie plastiche Solvas,

con la quale il giudice di merito ha assolto i mendel consiglio di amministrazione

?*! | e Sezioni Unite Franzese (Cass. Pen., SS.UUyd®I2002, n. 30328), in tema di responsabilita
medica derivante da condotta omissiva, hanno statuichiare lettere la inconciliabilitd logica tra
I'approccio precauzionale e I'accertamento del oessisale: «con la tralaticia formula delle “sexie
apprezzabili probabilita di successo” dell'ipotetimtervento salvifico del medico si finisce per
esprimere coefficienti di probabilita indeterminatnutevoli, manipolabili dall'interprete, talora
attestati su standard davvero esigui: cosi soviragamiosi aspetti deontologici e di colpa profesdmna
per violazione del principio di precauzione a se@iblitico legislative dettate in funzione deglopt
della repressione penale [...]» e ancora «pretefiedti& di prova, ad avviso delle Sezioni Unitenno
possono mai legittimare un'attenuazione del rigogfaccertamento del nesso di condizionamento
necessario e, con essa, una nozione ‘debole’'delkalita che, collocandosi ancora sul terrenadell
teoria, ripudiata dal vigente sistema penale, dalimento del rischio”, finirebbe per comportare
un'abnorme espansione della responsabilita per suamegpedimento dell'evento, in violazione dei
principi di legalita e tassativita della fattispe& della garanzia di responsabilita per fatto poop

*®2 Di particolare interesse sul punto, le considemizih G. FORTI, Accesso alle informazioni sul
rischio e responsabilita: una lettura del principidi precauziong cit., p. 176, «il principio di
precauzione si para dinnanzi al penalista nelléevassai attraente di criterio per lo scioglimedito
nodi ingombranti che proprio il tema del rischisgimge sotto il pettine dellage lata Peraltro, ove
“importato” su questo terreno esegetico-applicatliodiritto penale in senso stretto, il principio
precauzione si vedrebbe sottoposto a una decis#oner rispetto alle sue piu correnti letture e
applicazioni: I'immissione nel “discorso” penalisii ne rovescerebbe il profilo corrente, dai tratti
tipicamente progettuali, prospettivi, delle poliic ambientali, a quellietrospettividi criterio di
imputazione di responsabilitax post»e ancora «Peraltro, quanto piu si facciano evandsce
contorni del pericolo pro- spettato e, quindi, diarghi il campo applicativo del principio di
precauzione, tanto piu quest'ultimo vedra sfumameha i propri stessi lineamenti normativi e
aumentare la possibilita che una sua stretta @giine dia luogo a seri problemi giuridici e paliti
Una dilatazione della portata del principio tenaf&iti a porsi gradualmente in conflitto, fino ses
del tutto incompatibile, con le regole fondamenthie governano gli ambiti di disciplina entro i ua
€ss0 aspiri a trovare riconoscimentS»veda anche MGALLO, Appunti di diritto penalgcit., volume

Il, tomo I, p. 97 ss., nel paragrafo titolath problema del nesso causale come problema di
imputazione’

8" Tribunale di Ferrara, ud. 30 aprile 2012 — 4 selee 2012, inwww.penalecontemporaneg.it
2012,
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della societa operante nel settore chimico, peusistenza del fatto di lesioni
colpose che aveva formato oggetto di imputazione.

In particolare, la fattispecie vedeva coinvoltiwalc dirigenti della Solvay dopo
che due dipendenti (addetti alla pulizia delle alata) avevano contratto un
epatocarcinoma, riconducibile, secondo la tesi 'at®usa, alla prolungata
esposizione dei lavoratori al cloruro di vinile noomero (CVM).

Il giudice, affermava che la responsabilita penalesoprattutto per quanto
concerne l'accertamento del nesso causale — noregagre imputata sulla base del
principio di precauzione: «se il c.d. principiopgtecauzione &€ doveroso e meritevole
in un contesto di generalizzata tutela della sali@€uomo, esso appare per contro
del tutto avulso, suggestivo e pericoloso se itsean [un] contesto dal quale far
derivare una pronuncia di penale responsabilitélasesso si volesse trarre una legge
di copertura giuridicamente rilevante sotto il doo€ausale».

Il Tribunale valutava negativamente le considenaiztella pubblica accusa nella
parte in cui si fondavano sulle risultanze scigtig contenute in una monografia
pubblicata nel 2007 dall’Agenzia Internazionale laegRicerca sul Cancro (IARC).

In tale ricerca, si riteneva possibile il legame dBrivazione causale tra
'esposizione a determinate sostanze chimiche dtiail CVM) e l'insorgere di
malattie degenerative di tipo cancerogeno comel@werificatesi nella fattispecie
oggetto di imputazione.

Tuttavia, il giudice non riteneva sufficienti glpprodi scientifici della ricerca
prodotta dall’accusa ed affermava che «l'attivitdARC, a valenza esclusivamente
epidemiologica, appare caratterizzata da scopineggdmente precauzionali; ai fini
che qui rilevano una sostanza puo essere indicete @ericolosa anche in assenza
di evidenze che, dal punto di vista della scienzgpipamente intesa, consentano di
affermare un mero dubbio circa la sua efficaciacoeta a cagionare effetti lesivi alla
salute umana. Il tutto in conformita al c.d. “piio di precauzione”, secondo il
quale appare piu opportuno vietare I'uso di unarmeihata sostanza forse pericolosa
piuttosto che consentirne I'utilizzo in assenzaogportune cautele in attesa che
I'incertezza venga rimossa all’esito degli acceeatn effettuati dalla comunita

scientifica».
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Viene cosi tracciata, nellambito della categori dschio, la netta linea di
demarcazione tra le fattispecie suscettibili deespenalmente sanzionate (in quanto
espressione di un pregiudizio materialmente aduéz)ae le fattispecie prive del
necessario apporto scientifico, costituenti esjpwassdi un pericolo astrattamente
percepibile ma non concretamente dimostraffile

Solo i primi, secondo il Giudice di Ferrara, assamda pregnanza conoscitiva
necessaria a fondare un accertamento di respoitgapénale e, per I'effetto,
I'applicazione di una sanzione criminale.

Lo studio dei riscontri giurisprudenziali, nonché&l dsistema normativo di
riferimento impone, dunque, di ritenere che effattnente, la logica precauzionale
svolge la propria funzione su un piano diverso dellq dell'accertamento causale,
proiettandosi in avanti con la finalita di anticipda verificazione di eventi possibili
(e finanche probabili) ma non del tutto prevedibili

Nel prosieguo si valutera se, diversamente da quasservato in materia di
derivazione causale, il principio di precauzionesg@ svolgere una funzione
“ampliativa” del penalmente rilevante con riferin@mlla materia della imputazione

soggettiva del fatto.
6. Responsabilita colposa e logica precauzionatermini della questione.

Dopo essersi chiesti se il principio di precauzieie suscettibile di introdurre

delle variabili anomale nella ricostruzione del sesli causalitd secondo I'ottica

|| Tribunale di Ferrara afferma, successivamenhe, €Anche volendo per un attimo superare le

accese critiche emerse nel corso del presenteacititiorio circa la correttezza formale/metodolagic
e la dignita scientifica degli studi (meramenteidemiologici [...] riportati nella citata monografiks
relazione causale tra l'insorgenza dell’epatocantia e I'esposizione al CVM di certo non puod
ritenersi conoscenza fatta propria e generaliznatBambito della comunita scientifica mondiale;
invero, nessuno tra i quattro piu autorevoli enteinazionali di ricerca sulle malattie epatiche]]...
mai, all’esito degli studi effettuati, hanno ritéauli inserire I'esposizione al CVM tra i fattori d
rischio per l'insorgenza di epatocarcinomi; mai td#i enti sono promanati raccomandazioni e/o
protocolli di sorveglianza da adottare a tutela teioratori professionalmente esposti a detta
sostanza». Altri passi della sentenza sono richiaalresi da D.CASTRONUOVO, Principio di
precauzione e diritto penaleit., p. 129.

%% Osserva CPIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penaté. p. 263, discorrendo sulla
nozione di pericolo e di rischio applicata al candedia responsabilita penale: «La verifica del ness
causale guarda in direzione del passato ed implicgiudizio ex post, formulato tenendo conto di
tutti gli elementi che compongono la catena caustdeiata nell’evento (occorso hic et nunc). Per
contro, I'accertamento del pericolo guarda versfutiiro e, come qualsiasi prognosi, comporta un
giudizio ex ante che impone, inevitabilmente edanerti limiti, di fare astrazione delle circostan
concrete successive al momento in cui si & vetdi¢a non poteva piu verificarsi) I'evento temuto».
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dellaumento del rischio, ci si deve ora sofferma@ rapporto esistente tra
precauzione ed elemento psicologico del reato,pawticolare riferimento al criterio
di imputazione soggettiva della coff

La struttura della colpa penale, stando al dispdstbart. 43 c.p., consta di due
elementi fondament&fi= da un lato I'elemento normativo (o oggettivo) chie
sostanzia nel carattere negligente, imprudente meiito della condotta posta in
essere dal soggetto agente o, ancora, nella wolezida parte di costui) di leggi,
regolamenti, ordini o discipline aventi una predigalita cautelare.

Dall’altro, I'elemento psicologico (0 soggettiva)msistente nella prevedibilita ed
evitabilitd dell’evento dannoso o pericoloso e, qum nella possibilita che il
soggetto agente aveva di prevenire il fatto offemsapplicando le capacita cognitive
di cui dovrebbe essere in possé&pel compimento di particolari attivita.

Da tali premesse emerge come la responsabilitzosalpostuli I'esistenza di
regole cautelari tese a preservare e tutelaredbhenio svolgimento di attivita lecite,
ma potenzialmente pericolose, puo compromettere.

Queste regole formano oggetto di un preciso dowemoscitivo in capo a
chiunque svolga una delle attivita predette, impoloel’osservanza di cautele ed
attenzioni che, nel loro insieme, costituisconazidetto sostrato normativo della
colpa®®.

?%® Sj richiamano, sul punto, le considerazioni svdieF.GIUNTA, Principio di precauzione e diritto

penale cit.,, 241 ss.; AMASSARQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 16, secondo la
quale «ll principio di precauzione quale pretestedo d’imputazione [...] € destinato a trovare ilert
terreno di insediamento non tanto nell'incertezzéerdifica in quanto tale, ma, piuttosto, in
un’incertezza scientifica destinata ad essere atgén tempi pil 0 meno brevi». Piu in generale su
tema della colpa si rinvia alle opere di KALLO, Appunti di diritto penalgvolume II, tomo II.
L’elemento psicologicceit. p. 133 ss.; GRIANDACA E. Muscg, Diritto Penale, Parte generaleit., p.
541 ss.

%%’ Con riferimento al tema della doppia misura detdpa possono confrontarsi i contributi di S.
CANESTRARI, La doppia misura della colpa nella struttura deate colposelind. Pen, 2012, n. 1, p.
21 ss., e di AMASSARQ, “Concretizzazione del rischio” e prevedibilita devento nella prospettiva
della doppia funzione della colpait., p. 4706 ss.; piu in generale si vedaF@NDACA E. MuscQ,
Diritto penale, Parte generajeit., p. 545.

?%® G.FoRrTI, Colpa ed evento nel diritto penalgit., p. 226, rileva che lillecito colposo premone la
«[...] mancata percezione da parte dell'agente d#d feella sua dimensione sostanziale di potenziale
aggressione a un bene giuridico in presenza duppssti che rendono doverosa una tale percezione
in concretox.

% Nell'affrontare il tema dell'imputazione per colp@, MARINUCCI, Responsabilit colposa: teoria e
prassi in Riv. it. dir. e proc. pen 2012, 1, p. 4 osserva che «Tornando ai regpiosdld’evento, va
innanzitutto precisato il duplice contenuto del ei@vdi diligenza, vincolante nel momento in cui si
inizia o si continua ad agire: a) riconoscere irig@o (o i pericoli) del realizzarsi del fatto
antigiuridico; b) neutralizzare o ridurre il perico(o i pericoli) che si realizzi il fatto antigiidico.
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Il problema che a valle di queste considerazgrpone, € quello di stabilire
guando, il preciso dovere conoscitivo ed impeditiv@ui € questione, operi in capo
a ciascun consociato; cio al fine di valutare seoladotta in concreto posta in essere
possa definirsi diligente o, al contrario, neglitgen

Il tema della precauzione ha evidenti ripercussisuai questo interrogativo,
proprio perché ambisce a ridefinire il concetto diligenza in materia penale,
introducendo, tra i criteri di rilevanza del fattoiminoso, la percezione di mere
situazioni di rischio, finanche in contesti di inezza scientifica’.

Un simile approccio, inevitabilmente, si scontrax d@ssunto secondo cui per
addivenire ad una imputazione per colpa é necessdre l'agente sia nella
condizione di percepire il disvalore oggettivo estt allazione od omissione in
concreto realizzata e, ugualmente, non si adopdme di evitare la verificazione
dell'evento pregiudizievofé®.

Se, infatti, la pericolosita di una condotta noro miirsi certa alla luce delle
conoscenze disponibili in un determinato momentwist, sussistono non pochi

dubbi sulla legittimita (e sulla opportunitd) di untervento repressivo volto a

[...] I primo dovere - il riconoscimento dell’esistea del pericolo — pud e deve essere ottenuto
dall'agente impiegando i sensi (prima di un sorpdsitomobilista deve guardare davanti e indietro
per accertare che la corsia di sorpasso sia lipeoa) gli strumenti apprestati dalla tecnica per pe
potenziare i sensi [...], applicando al caso condetegole di esperienze e giuridiche note all'agen
modello [...]. Il dovere logicamente successivo ha pggetto la neutralizzazione del pericolo,
ovvero, se cio e tecnicamente impossibile, la imhea del pericolo: un dovere il cui adempimento
pud comportare la totale astensione dall'agirel@ gamosecuzione dall’agire [...]». Si rimanda alires
alle considerazioni svolte da NMBALLO, voce Colpa penalecit., p. 638, e GMARINI, voceColpa.
Diritto penale in Enc. giur. Treccanivol. VI, Roma, 1988, p. 5. Di grande interessehan’opera di

C. PIERGALLINI, Il paradigma della colpa nell’eta del rischio: prewdi resistenza del tip®iv. it. dir.

e proc. pen 2005, 4, p. 1684 ss.

% . PerINI, Il concetto di rischio nel diritto penale moderngit., p. 422 rileva che «L'operativita
del concetto di rischio in veste di criterio norimatd’'imputazione dell’evento non influenza solo
l'istituto del rapporto di causalita ma anche Idped|...] proprio il reato colposo d’evento (spece&e s
omissivo) e considerato dall’approccio esosistersimme terreno privilegiato delle “fughe in avanti”
della prassi, imperniate sul concetto di rischidfomentate da un’interpretazione della fattispecie
incriminatrice orientata al “valore”». Sul punt@paofonditamente, DCASTRONUOVG, Il principio di
precauzione e i beni legati alla sicurezed., p. 33 ss.;0, La colpa penaleMilano, 2009.

! G. ForTl, Colpa ed evento nel diritto penaleit., p. 167, osserva «negligenza, imprudenza,
imperizia e inosservanza di leggi ecc. dovrannagdenessere concetti tali da designare situazioni in
cui il soggetto ha avuto la possibilita di operarsussunzione della propria condotta sotto iledivie
dunque di avvertirne il richiamo concretamente»CBRN, Il principio di precauzione nel diritto
penale cit., p. 132 svolge la stessa considerazione mmwla in termini interrogativi: «si pud
rimproverare a un soggetto la conseguenza dannpseawmlosa di una sua condotta, se la pericolosita
di questa era meramente congetturabile nel momierdai fu compiuta e riceve evidenza scientifica
solo successivamente, magari trascorso un lagsongio consistente?».
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sanzionare fatti imprevedibili o prevedibili soloparte, al compimento dell’azione o
dell’'omissione.

Si tratta, allora, di intendersi sul concetto dima cautelare e sul contenuto che
essa deve rivestire per poter improntare di sé ¢oxure ricadute in ambito penale)
la condotta dei consociati nello svolgimento divéfi potenzialmente dannose per
gli interessi giuridici tutelati dall’ordinamentoTutto cid, in osservanza delle
statuizioni della giurisprudenza di legittimitaceado cui: «in tema di colpa, posto
che il giudice non e facitore di norme ma solotbte, il giudizio di rimproverabilita
di una data condotta non puo essere formulato sgetture personali, su criteri
soggettivi e, quindi, arbitrari, ma deve fondarsi i€gole preesistenti e certe,
conosciute - conoscibili - dall'agente siccome oami a condotte generalmente
adottate di prudenza, diligenza, periZia»

In linea generale si deve concordare con quardgratino che la regola cautelare
trova il suo punto di riferimento nell’esistenzaleggi scientifiche (o di esperienza)
capaci di spiegare, secondo una logica rigorosstigkeguirsi meccanicistico degli
eventf’®

Solo cosi, infatti, € data a ciascun individuo tesgbilita di valutareex ante le
conseguenze verosimili della propria condotta; & su tale presupposto, un
motivato biasimo pu0 muoversi nei confronti di chiegligentemente, abbia

trascurato i pericoli insiti nell’attivita volutamee intrapresd®.

272

La massima é ripresa da Cass. pen., sez. |V, @&giR000, n. 1340.

Nel vicenda giudiziaria di Porto Marghera, su dusicsoffermera nel prosieguo, &€ espressione di
questo approccio la sentenza di primo grado déluihale di Venezia, sez. |, 22 ottobre — 2 novembre
2001, che pud essere confrontata sul sito www.logtroico.it. Per un approfondimento sulla
pronuncia si veda FCENTONZE F. D’ALESSANDRQ In tema di sostanze pericolose. La sentenza del
tribunale di Venezia sul Petrolchimico di Porto Mhera,in Riv. giur. amb, 2003, n. 1, p. 119 ss.
Per altri contributi in cui si affronta il tema debntenuto sostanziale delle regole cautelari dav@.
ForTI, Colpa ed evento nel diritto penaleit., p. 208; GMARINUCCI, Innovazioni tecnologiche e
scoperte scientifiche: costi e tempi di adeguamelelte regole di diligenzecit., p. 49; FGIUNTA, ||
diritto penale e le suggestioni del principio degauzionecit., 242 ss.; FCONSORTE Tutela penale e
principio di precauziongcit., p. 190 ss. L'autrice, in particolare osseche «ll dovere di riconoscere
le potenzialita aggressive della condotta e diifaionte si basa [...] su leggi scientifiche o suaikeg
d’esperienza disponibili al tempo della condotessa». Si veda altresi BERGALLINI, |l paradigma
della colpa nell’eta del rischiocit., p.1685, il quale evidenzia le criticita tese ad un modello di
imputazione soggettiva che prescinde dalla displitaibal momento di verificazione della condotta
pericolosa, di conoscenze scientifiche in gradprevenire I'evento di danno.

7 Osserva FGIUNTA, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 241, che adottando la logica
precauzionale in ambito penale si rischia di faavgre sul cittadino il compito di trarre regole
cautelari anche da mere situazioni di rischio,réferdi adeguati riscontri euristici e nomologici.
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Questa premessa di ordine generale, tuttavia, nenfficiente a fare piena
chiarezza sul concetto di prevedibilita, che, spewi reati di evento, pone una
questione ulteriore: quella cioé di selezionar¢ipb di informazione scientifico-
esperienziale idonea a fondare il dovere di impediim sancito dagli articoli 43 e 40
cpv c.p.

A ben vedere, infatti, non tutto il sapere sciecdifdisponibile in un determinato
momento storico, e rilevante in sede penale.

Senza dubbio, le leggi scientifiche (o di espe@@nzon un elevatissimo
coefficiente di riscontro empirico rileveranno, @nvisto anche in merito
all'accertamento del nesso eziologico.

Quid iuris, invece, se le risultanze sperimentali che attestasistenza di un
possibile rischio, non sono in grado di fare lucdeseffettive probabilita e sulle
modalita di verificazione dell’evento pregiudiziés®

E comunemente accolta I'idea secondo cui non ogaimazione sul rischio sia
suscettibile di imporre un dovere di impedimentaca&po a chi intraprenda l'attivita
rischiosa; se cosi non fosse, si metterebbero samati nella condizione di doversi
asteneré® da ogni attivita che (sebbene socialmente utikesenti dei profili di
pericolo.

Chi agisce, pero, dovra possedere le conoscenzkocti@amento si aspetta dal
c.d. “agente modello” corrispondente al paramd#&lbhomo eiusdem professionis et
condicionis vale a dire di colui che idealmente e diligentetaesvolge la stessa

professione o attivita del’agente concréfo

> G. FoRTI, Colpa ed evento nel diritto penaleit., p. 253; b, Accesso alle informazioni sul rischio

e responsabilita penaleit., p. 165, I'autore osserva che: «Si distimyu¢...] due tipi d’incertezza.

C’¢ innanzi tutto quella inerente a ogni valutagiodh rischio come probabilita e non, appunto,
certezza, di verificazione di un certo evento. Qugsimo livello di incertezza si riferisce dungae
situazioni in cui il danno ha natura probabilistio@a € comunque noto o € possibile assegnare una
certa distribuzione di probabilita alla sua veafione. Lincertezza vera”, potremmo anche dire
I'ignoranza in cui versano i decisori pubblici (chguel punto non hanno nemmeno piu a che fare con
un rischio propriamente detto), si produce in tlgteituazioni nelle quali non € nemmeno possibile
stabilire la probabilita di verificazione di un teraccadi- mento (ad es. quando molteplici sono i
fattori di rischio cui si & esposti). Potremmo indtare entro questo secondo tipo di incertezzaeanch
le situazioni nelle quali si vengano a spalancage sempre piu vaste e profonde di non-conoscenza,
tali da sottrarsi alla stessa possibilita di essetmate e superate e quindi di permettere la itédime

di un bisogno di conoscenze ulteriori; cid ancheaasa della moltiplicazione di teorie, discipline,
paradigmi, ognuno dei quali portatore di una prpisione del mondo e di una definizione dei propri
margini d’incertezza. In un tale variegato contektstessa idea d’'incertezza diviene relativa».

76 sj veda F.ATTILI, L'agente-modello nellera della complessita: tranmn eclissi o
trasfigurazione? Riv. it. dir. e proc. pen.4, 2006, p. 1240: «L'illuministica figura dell=ge-
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Ma non solo. La prevedibilita dell’evento dipendeclae dalla esistenza di
circostanze che l'agente avrebbe dovuto percepila base delle peculiarita del
caso concreto o delle maggiori conoscenze di ctonaumamente disponeva nel

momento in cui ha posto in essere la condotta peerk rilevante’.

6.1. Segue: I'evoluzione del dovere impeditivoralazione al progresso delle

conoscenze scientifiche.

Accogliendo I'idea che un certo margine di riscmejlo svolgimento di molte
attivita socialmente utili, sia ineliminabile, rast dubbio se la continua evoluzione
del sapere scientifico in settori particolarmengsgosti” ad eventi di rilievo penale
(infortuni sul lavoro, responsabilita medica, espose professionale), possa
ridefinire il concetto di prevedibilita alla lucei é@pprodi conoscitivi di natura
postuma’®

Ci si domanda, in altre parole, se la colpa opecha laddove la regola cautelare
si sia definita, nella sua fisionomia perfetta, @dp compimento dell’azione od

omissione cui I'evento dannoso o pericoloso sisabkmente riconducibile.

modello, condensato di umane virtu(1), al cospatt@evoluzione della societa industriale e delle
innovazioni tecnologiche e alla continua, affanndsarca delle conoscenze scientifiche necessarie
per fronteggiare i pericoli della modernita, riscliggi di trasformarsi in quell'uomo senza qualifa(
preda di una intelligenza affascinata dall'esattegzientifica, in eterno conflitto con [linfinita
indeterminatezza del reale».

”7 Ex multis si vedano le considerazioni di BANDACA E. Muscq Diritto penale, parte generaje
cit., p. 555 «l'utilizzazione di un tipo oggettivdi agente modello non impedisce in certi casi di
individualizzare ulteriormente la misura della giihza imposta: cosi, se per avventura I'agente real
possiede conoscenze superiori rispetto a quellprigralel tipo di appartenenza, queste dovranno
essere tenute in conto nel ricostruire I'obbligo diligenza da osservare». Si vedano altresi le
considerazioni svolte da EONSORTE Tutela penale e principio di precauziqrat., p. 191; e da G.
FORTI, Colpa ed evento nel diritto penalgt. p. 234 ss.

*’% Di particolare interesse le considerazioni svoltepminto da C.BRINI, Il concetto di rischio nel
diritto penale moderno cit., p. 559, che osserva: «il limite esterno @eincetto di rischio
fisiologicamente presente nel giudizio di preved#idell’evento sembrerebbe segnato dal principio
di precauzione. E chiaro che, su un piano nontatmente penalistico, lo scenario di incertezza
scientifica evocato dal principio di precauzionea@npatibile (soltanto) con il significato lato del
termine rischio: tale principio opera, infatti, dontesti in cui si avanzano serie congetture dvigra
pericoli per beni fondamentali, pur in assenza atisplidate evidenze scientifiche circa I'effettiva
pericolosita di date condotte, prodotti 0 sostarzen presenza di dati scientifici discordanti o
comungue non pienamente corroborati». L'autricetafa un richiamo all’'opera di RUGA RIVA,
Principio di precauzione e diritto penale, Genestantenuto della colpa in contesti di incertezza
scientifica cit., p. 1743. Alle medesime pagine si rinvia paa compiuta disamina del concetto di
rischio consentito, su cui, piu in generale si v&laFIANDACA E. Muscq, Diritto penale, parte
generale cit., p. 556.
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E se, di primo acchito, una risposta in senso negal quesito sembra quasi
obbligata, giacché la natura del comportamentaoraltivo lecito deve essere nota al
momento della condotta realizzata, le certezzellaaoi quando ci si avvicini a
materie in cui il rischio (sebbene non scientifiesnte provato) sia ugualmente
percepibile in un determinato settore di attivita.

Cio, fermo restando che nessuna imputazione diorssbilita potra essere
operata nel caso in cui lipotesi di rischio siibas elementi non conoscibili da
nessuno al tempo della condotta, e nonostantetdrifati potenziale pregiudizio
fossero effettivamente sussistéfiti

La societa del rischio espone le acquisizioni dstlinza e della tecnica ad un
aggiornamento cosi rapido da generare quello chié hanno definito un vero e
proprio paradosso: piu si progredisce in ogni camebsapere umano e maggiori
saranno le incognite conseguenti ad ogni nuovaest®d}. E cosi, ogni nuovo passo
verso una piu matura conoscenza del mondo, ne ienptin cento nelle direzioni
piu disparate, secondo una logica di propagazieheapere virtualmente illimitata.

In tutto cio, il parametro dell'agente modello ¢ulale ancorare il giudizio di
diligenza nelle fattispecie colpose) e espostoralavoluzione che va di pari passo
con I'aumentare delle conoscenze scientifiche, imepdo una “corsa verso I'alt§*
cui 'agente del caso concreto € chiamato a pades.

Il bagaglio culturale deliomo eiusdem condicionis et professiansoggetto ad
incrementi marginali costanti nel tempo, e talircdiedere un incessante sforzo di
adeguamento a chiunque si avvicini al settoretdrasse.

Un simile (sebbene necessario) sforzo, peraltreylta spesso difficile da
produrre laddove lo stratificarsi delle conoscebzepido ed incessante, come ad

esempio nel campo della tutela ambientale o dallaesumana.

% F. CONsORTE Tutela penale e principio di precauzigneit., p. 194; M.DoONINI, Imputazione

oggettiva dell’eventocit., p. 52.

0 B ATTILI, L’agente-modello nell’era della complessita: tranmneclissi o trasfigurazione®it.,

p. 1244: «la conoscenza scientifica e la sua eiaezaprono la strada a nuove forme di attivita,
innescando nuovi rischi, spesso insondabili, osctine pongono il duplice problema di come
riconoscerli e, successivamente, di come decidella tbro gestione: si staglia, cosi, la prospattiv
post-moderna, che pone l'uomo dinanzi ad un imgetieo oramai ricorrente: va privilegiato lo
sviluppo (navigare necesse) o si deve assumeregpIGECio precauzionale e, dunque, cautelativo
(vivere necesse)?».

1 ATTILI, L'agente-modello nell’era della complessita: trammpeclissi o trasfigurazione?®it.,

p. 1247. Si veda altresi RUGA RIVA, Il principio di precauzione e diritto penaleit., p. 1753.
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In questo quadro, sono evidenti le difficolta ctinterprete va incontro
nell’accertamento della responsabilita penale, anolosi a fare i conti con una
nozione fortemente instabile di diligenza, da uiw,la& con la compiuta crisi del
concetto classico di agente modello dall'aftfo

Tutto questo genera l'impossibilita di stabilirencahiarezza i confini del
comportamento dovero€8, con il rischio di indulgere ad inversioni metooigiche
difficilmente accettabili, in base alle quali il shello comportamentale dovuto non é
stabilitoex ante secondo le conoscenze disponibili al momentadslhdotta, max
post sulla base degli accadimenti concretamente catisi.

Il giudice partirebbe, cosi, dall’evento pregiudiable per ricostruire a posteriori
il modello cautelare ideale, riempiendo di contemgni volta diversi il dovere di
diligenza atteso dal soggetto agente, secondo agm&al in tutto e per tutto
retrospettiva™.

La crisi dell'agente modello, in buona sostanzajetie conclamata proprio
laddove il principio di precauzione comincia ad eaffiarsi ed a porre un
interrogativo: e possibile prescrivere, agli operiadli un determinato settore, doveri
comportamentali piu gravosi di quelli suggeriti lgeperienza e dalle conoscenze
disponibili al momento dell'agire?

2 per una compiuta nozione del concetto di agenteetimdi veda quanto affermato da C.

PIERGALLINI, La regola dell'oltre ragionevole dubbio al banco gliova di un ordinamento di civile
law, in Impugnazioni e regole di giudizio nella legge dorma del 2006. Dai problemi di fondo ai
primi responsi costituzionalM. Bargis e F. Caprioli (a cura di), Torino 208&condo cui «L'agente-
modello integra un criterio normativo calato sutréeo della tipicita colposa, che impersonifica le
pretese dell’'ordinamento nel modo seguente: il stiggavrebbe dovuto rappresentarsi la pericolosita
della condotta allorché questa avrebbe potuto esseiconosciuta da un uomo ragionevole,
coscienzioso ed avveduto, sulla scorta delle camzscnomologiche disponibili».

8 E. ATTILI, L’agente-modello nell’era della complessita: tranmneclissi o trasfigurazione?it.,

p. 1241 «l'agente-modello si sfalda e propendeovara iperindividualizzazione che, accampando
mire 'deontiche’, finisce con il ritagliare un camm@amento doveroso privo di stabilita: la cautelag,
diventa inesorabilmente elastica, atteggiandosiecama clausola destinata ad essere riempita di
contenuto dal giudice, con una logica interamerdeirapropriamente '‘retrospettiva’. Esito: un
inversione metodologica, che pone nel nulla ileciit della copertura del rischio tipico; il rischio
diventa sempre tipico ex post. L'agente-modellonqiie, ben lungi dal rivelare una piattaforma
precostituita del dovere esigibile, si trasforma'dattivo’ consulente, che rilascia essenzialmente,
come si & posto giustamente in luce, propensidpewoliste».

284 Sul punto CPIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilitd penadé., p. 447 rileva che «La
cognizione del rischio, proprio perché di stamptuimoni stico, si rivela altresi sostanzialmente
evanescente. Questa caratteristica esprime l'inliagza della cognizione: la mera possibilita di
rendersi conto di una situazione foriera di rigobim permette ancora di apprezzarne le dimensioni, d
distinguerne e di selezionare, cioe, una sferaedcgli rispetto ai quali attivare misure di prafki.

La sussistenza di qualche evento dannoso cosgtuisita piu che un sintomo, spesso insuscettibile d
rimandare nitide informazioni sull’origine e suiteodalita di causazione del danno».

109



La domanda risulta estremamente problematica, paddove, nei reati
causalmente orientati, sussistano due circostanzeestuali: 1) il trascorrere di un
considerevole lasso di tempo tra linsorgere dédsione all'interesse tutelato e
I'esposizione al fattore causale che I'ha prodd)da presenza di segnali e riscontri
empirici che suggeriscono I'eventualita di un patale pericolo per linteresse
tutelato, senza che tuttavia ne sia offerta unfecora univoc&.

Il che porta ad ulteriori questioni.

Se anche si ammetta la rilevanza dei suddetitiiadirischio ai fini del giudizio
di responsabilita per colpa, dovra anche stabititgdl € il momento a partire dal
quale é esigibile che l'agente concreto sia congdpedel potenziale danno
discendente dalla sua condotta.

Si dovra poi definire il parametro alla stregua dekle valutare il rispetto
dell'obbligo di diligenza e conoscenza, come ahiix dall’affermarsi, sulla scena
del diritto penale moderno, del principio di preziane.

La risposta a tali quesiti non puo che passarégsame di alcune emblematiche

pronunce in materia di rischio, di incertezza stifiera e di colpa professionale.

7. 1l caso del Petrolchimico di Porto Marghera.

Ripercorrendo la nota vicenda giudiziaria del Hehimico di Porto Marghera, il
processo ha visto coinvolti i vertici dirigenzialella Montedison per il reato di
omicidio colposo plurimo (oltre che di strage elidiastro innominat4j®.

In particolare, gli imputati erano accusati di agensentito I'esposizione dei

propri dipendenti, a rilevanti quantita di CVM (dwo di vinile monomero)

*%> Sj veda in proposito Q4ARINUCCI, Innovazioni tecnologiche e scoperte scientifiatie, p. 50 ss.

La vicenda processuale si € svolta in primo gradamzi al Tribunale di Venezia, e ivi conclusasi
con sentenza del 22 ottobre 2001; in grado di &mpehanzi alla Corte d’Appello di Venezia. Per un
approfondimento congiunto su tali pronunce si vAga. Venezia, sez. Il, 15 dicembre 2004 Riv.

it. dir. e proc. pen.2005, p. 1677 con nota di BERGALLINI, Il paradigma della colpa nell’eta del
rischio, cit., p. 1684 ss. Il giudizio in sede di legittitnsi € concluso con sentenza della Suprema
Corte Cass. Pen., sez. IV, 17 maggio 2006 — 6 &bl2007, n. 4675.
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anteriormente al 1973, in un momento storico inlauiocivita di tale sostanza, per
la salute umana, non era nota in tutta la sua@favi

Tali condotte risultavano causalmente connesseueatessivo insorgere di
malattie tumorali letali (angiosarcoma epatico)alglali derivava la morte di molti
lavoratori impiegati nellimpianto industriale vene

Il tribunale di Venezia, in primo grado, assolveyla imputati per difetto di
colpa, ritenendo insussistente il presupposto gekaedibilita dell’evento dannoso
concretamente verificatosi e rilevando il difettowha legge di copertura che, al
momento della condotta incriminata, potesse impairesertici dell'impresa, un
differente comportamento lecft8,

Le statuizioni del primo giudice venivano, tuttgviaformate in grado di
appelld®° con riferimento ad otto angiosarcomi formatisiitra968 ed il 1973, sulla
base di una rilettura precauzionale della cofha

La decisione in parola poggiava essenzialmentusupilastri. In primo luogo,
sulla circostanza che gli effetti dannosi del CVMeat PVC erano conosciuti gia al

tempo delle condotte incriminate, sebbene non fta ta loro gravita. Era, infatti,

*” £ solo dopo il 1973, infatti, che I'esposizione lararo di vinile monomero viene associata

all'insorgere di angiosarcomi potenzialmente lepa la salute umana. Anteriormente a tale data, ed
in particolare tra il 1969 ed il 1970 era stato lgidato il primo studio sugli effetti cancerogereld
CVM; studio che destava il sospetto di un rischeéa Imaggiore per la salute di quello allora notdenel
comunita scientifica. Si veda l'indicazione forniia F. CONSORTE Tutela penale e principio di
precauziongcit., p. 197 che, in nota, si richiama alle puitdtioni del dott. Viola. Il dott. Viola,
medico di fabbrica della Solvay di Rosignano pr&seel 1969 a Tokyo, nell’'ambito di un congresso
di medici del lavoro, uno studio eseguito su cauémali, dal quale emergeva che I'esposizione a
CVM era in grado di causare lesioni polmonari, eagie addominali, lesioni al cervello, fegato
ingrossato, lesioni osteolitiche, e alterazioni etegyative del tessuto connettivo. Tali riscontrin no
furono presi in considerazione dalle amministrazideputate alla sicurezza sul lavoro, ma furono
considerati meritevoli dagli amministratori dellaoMedison che affidarono al prof. Maltoni uno
studio per analizzare la relazione causale trpd@isizione a CVM e l'insorgere di epatocarcinomi.
L’esito di tali ricerche, vagliato altresi dal dottiola, accerto I'esistenza della relazione disaita in
parola nel 1974, in base ad esperimenti svoltisstecanimali (ratti). Un approfondimento sul tema &
reperibile su CPIERGALLINI, Il paradigma della colpa nell’eta del rischiait., p. 1688, nota n. 13.

?%% Come osservato da EoRTI, Colpa ed eventait., p. 487, «caratteristica della regola care di
prescrivere condotte atte a prevenire un eventori®sassai piu concretamente rispetto al modello
penale, e dunque caratterizzato da precise moaatitultato di ben determinati decorsi causalisl. S
tema del comportamento alternativo lecito semprd-@ikTi, Colpa ed eventocit., p. 659 ss.; M.
DONINI, La causalita omissiva e l'imputazione per 'aumentl rischiq cit., p. 43 ss.; LEUSEB,
Appunti sul confine fra dolo e colpa nella teoriel deatq in Riv. it. dir. e proc. pen 2000, p. 1061
SS.

2% App. Venezia, sez. II, 15 dicembre 2004, cit., @72 ss.

% In questo senso (PIERGALLINI, Il paradigma della colpa nell'eta del rischicit., p. 1687,
secondo cui «[...] il modello forgiato dalla CorteAgpello [...] fa registrare, in modo trasparente, un
processo di curvatura della colpa in direzione miparadigma di mero rischio, ottenuto con una
penetrante destrutturazione del modello classico».
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dimostrato che simili sostanze potessero generatelggie non letali come la
sindrome di Raynaud, I'acreostolisi, I'epatotodsicoltre ad alcuni disturbi minori
(nausee e svenimenti).

Secondo poi, al tempo dei fatti, era gia in dismmss|'esistenza di una relazione
causale tra l'inalazione di cloruro di vinile monera ed il prodursi di tumori al
fegato, essendo stato pubblicato, tra il 1969 €®#0, il primo studio scientifico
sull’'argomento da parte del medico di fabbrica aléblolvay di Rosignano, dott.
Viola®*!

| giudici rilevarono come tale studio fosse benonagli amministratori della
Montedison, i quali addirittura ne commissionaramo approfondimento da cui
derivo, nel 1974, la definitiva conferma del ragporcondizionalistico tra
esposizione dei lavoratori a CVM ed insorgere dologie epatiche mortali.

In particolare, la Corte d’Appello, ritenne violatadovere di diligenza da parte
degli amministratori della Montedison, non avendustoro adottato le cautele
ritenute necessarie in seguito all'acquisizionaftirmazioni sul rischio correlato ad

inalazione di CVM, pur nell’assenza di opportunafeome speriment&fi>

! Sj veda la nota n. 63. La decisione di prime ciseontrd la sussistenza dell’elemento soggettivo

in capo agli imputati tanto con riferimento alldpa specifica, risultando violati gli artt. 20 e BPR
303/1956, quanto alla colpa generica, considemtadlazione dei doveri di tutela sanciti dall’art.
2087 c.c. L'art. 20 DPR 303/1956 prescrive I'impadnto o la riduzione, per quanto possibile, dello
sviluppo o della diffusione di gas o vapori irrggpili o tossici od infliammabili; I'art. 21 del desto,
impone I'eliminazione o la riduzione, nei limiti ldgossibile, della diffusione di polveri di qualure
specie negli ambienti di lavoro, prescrivendo ahenisure di prevenzione da adottare devono tenere
conto della natura delle suddette polveri e delta toncentrazione nell'atmosfera.

2 App. Venezia, sex. Il, 15 dicembre 2004, cit., udjci di secondo grado rilevano, con
un’affermazione piuttosto sorprendente: «Una valtaertato in forza del modello causale sopra
ricordato che una determinata condotta sia comizioecessaria di un determinato evento, ed una
volta stabilito che quella condotta o viola speti& norme prevenzionali o € comunque negligente,
imprudente o imperita, si rispondera dell’eventaddnno in qualsiasi modo prodottosi, ossia anche
nella sua peculiarita non prevedibile. Nei reatddnno alla persona, quali 'omicidio colposo e le
lesioni personali colpose, ben pud il legislaton&rdortunistico prendere in considerazione unaapur
ipotesi di rischio, non dovendo certo aspettare legge scientifica di copertura pur nella generica
previsione di dannosita di un determinato compoetstm L'agente € tenuto ad uniformarsi
indipendentemente dalla specifica prevedibilitaudi evento tipico non ancora spiegato nella sua
correlazione dalla scienza, e rispondera ancorahg&ud azione abbia causato una malattia ancora
ignota piuttosto che una nota che aveva gia indbtemislatore a porre la norma cautelare. Cio che
occorre individuare € la mera rappresentabilitardevento generico di danno alla salute o allavita

In altre parole, evidenzia EEONSORTE Tutela penale e principio di precauzignat., p. 198, per
I'addebitabilita dell'evento di danno a titolo ddlpa € sufficiente che questo fosse tra quelliipres
considerazione dalla norma cautelare, ancorchélabiutto prevedibile.
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Le conclusioni della Corte si fondavano, in bugonatanza, sul principio della

“default option®®

«cioé a dire quell’opzione [...] scelta sulla basemh politica di
valutazione del rischio che sembra essere la m@lin assenza di dati che
dimostrino il contrario [...] il che vuol dire chengi a quando non si aveva la prova
che il cloruro di vinile norjera] cancerogeno, il datore di lavoro doveva compartars
come se lo fosse, cioé doveva agire sull'ipotesisghio.

In altre parole, ad avviso dei giudici di merit@sistenza di un mero rischio, o
di un sospetto, in ordine alla nocivita del CVM per salute umana, doveva
considerarsi alla stregua di un vero e proprio qoéwi, ossia di un fattore di
pregiudizio potenziale fondato su dati esperienziatonfutabili, che tuttavia
apparivano carenti nel caso di spétie

Le valutazioni testé riferite venivano condivisele dalla Corte di Cassazione
che, con pronuncia del 2087 confermava le condanne per omicidio colposo,
disposte in sede di merito.

La Suprema Corte riteneva sussistente il requdita colpa sulla base di un
presupposto fondamentale: ossia che i doveri cainoge di impedimento) posti a
carico del datore di lavoro non si limitassero splelli ricavabili dalla prassi e dalle
regole consolidate in un determinato settore ptoaut

| giudici di legittimita ritennero che gli imputasivrebbero dovuto acquisire ed
applicare tutte le conoscenze disponibili nel doah riferimento, aggiornandole alle
pill recenti scoperte ed ai piu rilevanti aggiornatii&, secondo un canone di
riferimento che sembra rifarsi piu all'uomo dellagiiore scienza ed esperienza che
non all’lhomo eiusdem condicionis et professionis

In particolare, la Corte rilevo che gli effetti maicdel CVM, divenuti certi dopo
il 1974 con riferimento ai casi di tumore al fegatrano gia conosciuti (pur

limitatamente ad alcuni disturbi minori) al tempei ¢atti, e che tale circostanza era

% App. Venezia, sex. II, 15 dicembre 2004, cit, pBAL6

%4 A fini della presente trattazione, per un apprafiomento sui concetti di pericolo e di rischio, si
veda cap. Il, parr. 4 ss.

% Cfr. Cass. Pen., sez. IV, 17 maggio 2006 — 6 febbrad 20. 4675.

%% |n questi termini si & espresso MBARINUCCI, Innovazioni tecnologiche e scoperte scientifiatie,

p. 51.
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testimoniata dalla presenza di norme cautelaritsctése a limitare I'emissione di
CVM a tutela della salute dei lavorafdfi

L’evento dannoso, rilevo la Cassazione, non dovéeaersi imputabile né in
base al discusso principio di precauzione, né taatm a titolo di colpa generica, ma
di colpa specifica, sull'assunto che la lesionéblieme non del tutto prevedibile)
fosse tra quelle che la norma cautelare ambivangedire. In particolare, fu ritenuto
sufficiente che I'evento pregiudizievole (non megjualificato nella sua specificita)
potesse costituire urulnusalla vita e alla salute dei lavoratofi

Il limite prospettato a tale ricostruzione del cetta di colpa per inosservanza di
leggi, venne rinvenuto nella assoluta eccezionadaimprevedibilitd dell’evento
pregiudizievole rispetto al dovere di impedimensseagitamente violato. Per tale via,
i giudici di legittimita ritennero che la regolautalare non necessariamente dovesse
fondarsi su di una legge scientifica certa, essesdifficiente la probabilita o
possibilita delle conseguenze lesive; cid purchéstpi non fossero meramente
congetturafi®®.

Per concludere, nel caso “Porto Marghera” al datdrelavoro venne
rimproverata la mancata previsione di un rischiaegieo connesso all’'utilizzo di
CVM sulla base di una singola e pionieristica pudazione scientifica, la quale
peraltro nemmeno evidenziava una relazione di ditdusea esposizione a cloruro di
vinile ed epatocarcinomi.

Lo studio in parola rilevava, piuttosto, I'esistandi un legame eziologico tra

contagio da CVM ed insorgere di patologie delldepeldei polmoni ma non anche
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I riferimento & agli articoli 20 e 21 DPR 303/1956 cui cfrsupranota 67.

Per una impostazione di tipo analogo, con riferitoex danni procurati dall’'amianto, si veda Cass
pen., sez IV, 11 luglio 2002 — 14 gennaio 200388 Secondo cui «In tema di responsabilita colposa
per violazione di norme prevenzionali, la circogerche la condotta antidoverosa, per effetto di
nuove conoscenze tecniche e scientifiche, risetimomento del giudizio produttiva di un evento
lesivo, non conosciuto quale sua possibile impl@az nel momento in cui € stata tenuta, non esclude
la sussistenza del nesso causale e dell'elemegtgetivo del reato sotto il profilo della prevediii,
guando l'evento verificatosi offenda lo stesso bafla cui tutela avrebbe dovuto indirizzarsi il
comportamento richiesto dalla norma e risulti ceéalcomportamento avrebbe evitato la lesione in
concreto attuata». Si veda anche Cass. pen. \680. inarzo 2000 — 6 febbraio 2001 n. 5037 secondo
cui «Nel delitto di omicidio colposo consistito um tumore occorso a soggetto esposto ad amianto,
qualora il datore di lavoro abbia omesso di cofarel le polveri mediante le misure indicate dal
comune buon senso e dalle acquisizioni tecnichBedeta, non pud negarsi la esigibilita della
condotta, né la prevedibilita dell’evento, prevdid che €& la rappresentazione della potenziale
idoneita della condotta a dar vita ad una situazidn danno e non la rappresentaziane ante
dell’evento dannoso, quale si € concretamenteivatif in tutta la sua gravita ed estensione».

**?In questo senso EASTRONUOVOQ, Il principio di precauzione e diritto penaleit., p. 133.
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del fegato, il cui coinvolgimento si sarebbe appuisolo nel 1974, ossia anni dopo
la consumazione delle condotte incriminate.

Si puo in altri termini affermare che la Corte, idehdo le regole cautelari alla
luce delle conoscenze possedute al momento dedgsocabbia ricostruitex posiil
contenuto della prevedibilita esigibile da partegldamputati, cosi rendendo
I'adozione delle relative cautele dover@saanté®.

L’obiezione circa la debolezza degli argomenti stifiei a sostegno dell’'ipotesi
accusatoria al tempo dei fatti, venne superata fase di una generalizzazione o de-
specificazione dell'evento pregiudizievole, norevante cioe nella sua particolarita
come epatocarcinoma, ma piuttosto come genericanwaalla salute”. E cio, in
aggiramento del principio secondo cui la specdidella regola di comportamento
puo essere assicurata solo da una descriziongylttiadell’evento che si intende
preveniré®,

L’approccio cosi seguito €, come anticipato, quel@dla default option che
equipara il rischio (scientificamente non confermjaal pericolo vero e proprio,
prescrivendo di astenersi da tutte quelle condotie potrebbero anche solo
ipoteticamente cagionare lesioni ad interessi ealt di tutela.

Per quanto, infine, la Corte abbia dichiarato di Bgsersi ispirata al principio di
precauzione nel confermare le condanne irrogatecoeironti dei dirigenti della
Montedison, e facile intuire come il ragionamenébd giudici sia stato improntato ad
una fortissima anticipazione del fronte di tutelangle, ritenendosi sussistente
un’imputabilita per colpa anche laddove la previitébdell'evento dannoso era

sospesa nell'incertezza di un sospetto ancora nferoarsi’

% Cosi F.CONSORTE Tutela penale e principio di precauzigneit., p. 199. Si veda altresi A.

MASSARQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 17 la quale osserva: «Se, tuttaviatdasa
Corte di Cassazione precisa che “le regole chepdiisano I'elemento soggettivo hanno natura non di
verifica a posteriori della riconducibilita di urvento alla condotta di un uomo ma funzione
precauzionale e la precauzione richiede che stiadaterte cautele anche se € dubbio che la mancata
adozione provochi eventi dannosi”, la logica dethio, per quanto ci si premuri di destituire di
fondamento la distinzione tra rischio e pericoksuame evidentemente un ruolo determinante».

U N. Mazzacuva, Il disvalore di evento dell'illecito penaléilano, 1983, p. 288 ss.

In senso favorevole alla commistione della colpa t@rincipio di precauzione GRUGA RIVA,
Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 1743 ss.; nonché BULITANO, Colpa ed evoluzione
del sapere scientifigeeit., p. 651. In senso contrario si vedano inVECBIERGALLINI, Il paradigma
della colpa nell’eta del rischiocit., p. 1684 ss.; VATTILI, L'agente modello nell’era della
complessitacit., 1278 ssA. MASSARQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 16 ss.
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8. Il caso del disastro di Sarno: dovere di sosgretil peggio.

Se nella giurisprudenza descritta nel paragrafeegutente, si € data una lettura
dellimputazione per colpa specifica, fondata sullalorizzazione di riscontri
scientifici pionieristici, vi sono casi in cui lao@e di Cassazione si & spinta oltre,
ritenendo sussistente la responsabilita colposaagyetto agente sulla base di un
ampio “dovere di sospetto”, allapparenza svinanldalle conoscenze scientifiche
disponibili al momento della condotta.

Ci si riferisce alla vicenda processuale di S3thoche ha riguardato la
responsabilita del sindaco e di un suo assessarerpieidio colposo plurimo, in
seguito alla morte di 137 persone, cagionata daltiuta di improvvise e violente
colate di fango sulla cittadina campana nel 1996.

Il reato in parola veniva contestato a titolo dipeogenerica e di colpa specifica,
consistita in particolare nella violazione di dse norme in materia di protezione
civile®*,

Il sindaco aveva omesso infatti: di dare prontaralke alla popolazione locale, di
evacuare le zone esposte allimminente rischio geotogico, di convocare
tempestivamente ed insediare il comitato locale lpeProtezione Civile, di dare
tempestivo allarme alla Prefettura di Salerno.

A ci0 si aggiunga che gli imputati avevano diffus@, gli abitanti del comune,
informazioni rassicuranti circa l'insussistenza dicun pericolo per la loro
incolumita, in contrapposizione con quanto fattd sladaci dei comuni vicini che
avevano provveduto ad evacuare gli abitanti detleeza rischio, sostanzialmente
annullando il numero delle perdite umane.

| due gradi di merito si concludevano con altregapronunce di assoluzione,
fondate sull’assunto che i fatti contestati nonepaho essere previsti dagli agenti se
non in un’ottica retrospettiva e dunque incompéibon il carattere necessariamente

prognostico della regola cautelare.
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Cass. Pen., sez. IV, 11 marzo 2010 — 3 maggio 20106761; in merito si veda A.ERRICQ Le
insidie al rispetto di legalitd e colpevolezza mellausalita e nella colpa: incertezze dogmatiche,
deviazioni applicative, possibili confusioni e saposizionj cit., p. 101;

% || riferimento normativo di maggiore rilievo era stituito all’epoca dei fatti dalla L. 225/1992
istitutiva del servizio nazionale di Protezione i@yv
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Successivamente, tuttavia, la Cassazione annudlamarinvio la pronuncia di
secondo grado, ritenendo sussistente la posiziogardnzia del sindaco di Sarno ed
affermando, in tema di prevedibilita i seguentnpipi:

«ll giudizio di prevedibilita del’evento dannosa.] va compiuto, nel caso di
eventi naturali o di calamita che si sviluppinogmessivamente, tenendo conto della
natura e delle dimensioni di eventi analoghi storiente gia verificatisi ma
valutando altresi se possa essere esclusa la fissiie questi eventi possano avere
dimensioni e caratteristiche piu gravi o addirdgteatastrofiche. [...] La prevedibilita
dell’evento dannoso, ai fini dell’accertamento @imento soggettivo del reato, va
compiuta utilizzando anche le leggi scientificaneemertinenti, se esistenti; in
mancanza di leggi scientifiche che consentano dioscere preventivamente lo
sviluppo di eventi naturali calamitosi, I'accertamtee della prevedibilita dell’'evento
va compiuto in relazione alla verifica della cotaghossibilita che un evento dannoso
possa verificarsi, € non secondo criteri di elevatadibilita razionale (che
riguardano esclusivamente l'accertamento della alday ferma restando la
distinzione con il principio di precauzione che gmiede dalla concretezza del
rischio».

Il giudizio di prevedibilita svolto dalla Corte diassazione presuppone che
'evento dannoso, per essere imputato a titoloofipa; deve corrispondere ad una
“concreta possibilita” di lesione, oggettivamentalutabile al momento della
condotta incriminata.

A cio, i giudici uniscono l'ulteriore considerazierche la colpa deve ritenersi
fondata sull’obbligo di prevedere il peggiore deglienti possibili, e dunque sul
dovere di non limitarsi ad un giudizio prognostibasato sulle esperienze del
passato, ma che si spinga al punto di valutareeguenze ben piu gravi (e diremmo

inaspettatef di quelle suggerite dalle conoscenze consolidateanento dei fatti.

% Per citare un altro passo della sentenza di curasia: «I'agente modello avrebbe preso in

considerazione le ipotesi piu gravi immaginabitiveebbe adottato le cautele idonee ad affrontarle,
cosa che gli imputati non fecero». E ancofi giudizio di prevedibilita non vh compiuto con
riferimento a quanto € avvenuto in passato ma atquaud avvenire in futuro nel senso che involge
un giudizio di rappresentabilita di possibili, ulaxi e piu gravi eventi dannosi». Segnatamente
«I'agente modello in una situazione quale quellacdda € quello in grado di ipotizzare le
conseguenze piu gravi di un fenomeno ricorrent®; queello che si adagia su esperienze precedenti
senza che esistano elementi di conoscenza cherntansadi escludere che i fenomeni possano avere
carattere di maggior gravita [...]»
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Un simile approccio, oltre a richiedere uno sfodzaliligenza piu oneroso della
mera ricognizione e applicazione delle cautele stigggdalla scienza ed esperienza
disponibili, implica rilevanti conseguenze anche ponto di leggi di copertura
scientifica.

Secondo la Corte infatti: «[...] se di un fenomendéurgle (0 anche cagionato
dall’'uomo) non si conoscono le caratteristiche somdntali — in particolare le cause,
le possibilita di evoluzione, gli effetti possibit la cautela che occorre usare
nell'affrontarlo per eliminarne o ridurne le consegze deve essere ancor maggiore
proprio perché non si possono escludere, con wvaduta ex ante fondata su
conoscenze scientifiche affidabili, gli effetti ngggrmente distruttivi».

Il messaggio che trapela dalla decisione in oggettiuello di seguire la logica
del “worst case scenario®® o delmaximiri®’, vale a dire il principio secondo cui la
colpa € esclusa solo nel caso in cui il soggetem#mgabbia operato nella prospettiva
di evitare la peggiore delle conseguenze possthifip salvo ovviamente il caso in
cui non si possieda la prova del contrario (la prowée che I'evento dannoso non si
verifichera).

Si accede cosi ad una ricostruzione del criteriangbutazione che non si
accontenta di prescrivere I'impedimento di un egdasivo noto, ma si spinge oltre,
fino al punto di rimproverare il “non aver sospaitaeventi ignoti e tuttavia
(concretamente) prevedibili.

Anche in questa pronuncéf§, la Corte dichiara di non rifarsi al principio di
precauzione, sostenendo che la logica precauzigmeseinde dalla concretezza del
rischio per I'interesse giuridico tutelato, elemeemprescindibile per un giudizio di
responsabilita penale in linea con quanto prewatbart. 43 c.p.

Si rileva, tuttavia, che la sentenza di Sarnopampa di quella relativa al caso

“Marghera”, opera una valutazione di responsabildaata sulla mancata previsione

%% C.R.SUNSTEIN, Worst-case scenaripslarvard University press, Londra, 2007.

Sul punto cfr. FCONSORTE Tutela penale e principio di precauziqrat., p. 246 ss. «In linea con
la filosofia sottesa al principio di precauzionlegriterio del maximin attribuisce infatti il masso
peso (hax) alla peggiore delle conseguenze possibili, pantpuimprobabile essa possa essetia)(

La logica € quella di scongiurare in tutti i modidatastrofi le catastrofi di notevoli dimensicamgche
se ritenute scarsamente probabili».

%% Sj sottolinea come la sentenza relativa alla vieedidSarno e quella del Petrolchimico di Porto
Marghera sono state redatte dal medesimo relatote,Carlo Brusco.
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di eventi che, alla luce delle conoscenze dispbrabmomento dei fatti, risultavano
scarsamente prevedibil.

Cio a meno di non adottare, quale parametro diiminto per il giudizio di
prevedibilita ed evitabilita, non quello dalbmo eiusdem professionis et condicignis
ma quello del’'uomo della migliore scienza ed emrea .

Il passo ulteriore che la pronuncia in oggetto ggolerso un approccio
marcatamente precauzionale, consiste nel ritenedate il dovere di diligenza
allorché il soggetto agente non si sia rappresefitaeggiore degli eventi possibili e
non abbia agito di conseguenza, laddove manchi wdelo scientifico di
riferimento e non emergano elementi concreti asit@ngiurare il pericolo di lesione
paventato.

E la mancanza di riferimenti scientifici, dunquegliatinguere il modello Sarno
da quello di Marghera, in cui il giudizio di disea¢ era basato su (sia pur non
confermate) risultanze sperimentali debitamentdjicdite.

Stando alla ricostruzione testé riferita, a dowadare le scelte di chi agisce, non
sarebbe la positiva previsione di un pericolo, mankncata dimostrazione della sua
assenza, secondo un’inversione metodologica diffemte compatibile con un

modello di responsabilita quale quello posto dell'43 c.p.

% Secondo DCASTRONUOVQ, Principio di precauzione e beni legati alla sicuzezcit., p. 38, la

differenza sostanziale tra il caso di Sarno e quaillPorto Marghera, starebbe nel fatto che mentre
nella pronuncia Marghera il dovere cautelare digdimento si considera violato sulla base di leggi
scientifiche esistenti (seppur pionieristiche); nako di Sarno, viene richiesto al soggetto agénte
rappresentarsi il peggiore degli eventi possibililieagire di conseguenza (anche in assenza di un
modello scientifico di riferimento), salva la swsisnza di elementi di prova contrari. Sempre D.
CASTRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 143 osserva: «In breve, il modello
decisorio estrapolabile da Sarno, pud essere nesfomMe segue: in situazioni di incertezza dovuta
all'incompletezza del quadro nomologico di copeatun relazione a un determinato fenomeno
naturale o provocato dall’'uomo, la regola cautethreerosa subisce una “dilatazione contenutistica”,
poiché l'incertezza impone di valutare tutte le seguenze che, ragionevolmente, non si possono
escludereex ante.

*% per una ricostruzione dei diversi parametri diriifento ai fini del giudizio di prevedibilita si
rinvia a quanto osservato da NMRAPANI, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato’; Torino,
1992, p. 64 ss.
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9. Definizione delle cautele doverose ed eventigstiuti.

Il riferimento alle pronunce emesse nei casi dnSa Porto Marghera, aiuta a
meglio definire la questione circa la compatibilit@ll'imputazione per colpa con |l
principio di precauzione.

L’incertezza sul rischio sotteso allo svolgimentaeterminate attivita, non solo
impedisce di prevedere quali tipi di danno potramenficarsi, ma ostacola altresi la
definizione di specifiche regole precauzionali tasprevenire l'insorgere di lesioni
penalmente rilevanti.

Cio ha indotto, in alcuni casi, gli interpreti,saguire parametri cautelari dal
contenuto ampio, secondo i quali la prevedibiliedi’dvento nocivo sarebbe basata
sulla dimostrata sussistenza di rischi diversi @ogravi) in relazione alle attivita
intraprese; o ancora, sulla esistenza di inforrmazagientifiche avanguardistiche e
soloin limineritenute a disposizione del soggetto agente.

Un simile approccio accoglie, come in precedenzeemtato, un canone di
diligenza basato sul possesso delle migliori comaze del settore, e dunque si
discosta da quanto osservato dalla Corte Costitai}* in materia di sicurezza sul
lavoro.

Secondo la Consulta, il parametro di riferimento f#e determinazione del
comportamento diligente da parte del datore diradovrebbe essere individuato
nelle misure “adottate come prassi nel settore” neouco di riferimento.

Escludendosi, per I'effetto, alcuna utilita ricotiwa a fonti di valutazione del rischio

' Corte Cost., 18 luglio 1996 — 25 luglio 1996, n23in Foro it., 1996, I, p. 2957 ss., aveva
individuato il contenuto dell’ampio obbligo di simzza del datore di lavoro di cui all’art. 2087.¢.c
nel dovere di applicare le misure generalmentdqati@t nel settore e nell'impiego degli accorgimenti
organizzativi generalmente praticati. Il datorelalioro diligente si sarebbe dovuto uniformare agli
standard di sicurezza praticati, nel settore ecicmui interesse, dall'imprenditore medio. Ad awis
della Consulta, non potrebbe essere mosso un riapral datore di lavoro sulla base di isolati & de
tutto innovativi studi internazionali, non ancokcepiti nelle prassi e nelle procedure di sicurezza
accolte dalle imprese del settore. Per un inquaginéendei doveri di sicurezza del datore di lavaro s
rinvia a A.DI AMATO, La responsabilita penale da amian@iuffre, Milano, 2003, p. 195 ss. Critico
rispetto alle determinazioni assunte dalla Cortstiizionale D.PULITANO, Diritto penalg cit., p.
337 ss.; ugualmente critico BASTRONUOVQ, La colpa penalgcit., p. 297 ss., secondo il quale ergere
la “prassi” seguita dalle imprese di un determinsédtore produttivo a parametro di diligenza in
materia di sicurezza sul lavoro significa svilireantenuto della colpa, che si propone di confeema
la condotta degli imprenditori alle esigenze detatrese manifeste dalle scelte del legislatore.
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che non abbiano subito una significativa stratfiocae e consolidazione nella pratica
dell'uso costant&?

Il diverso approccio orientato alla valorizzaziodelle migliori conoscenze
disponibili, presta il fianco ai maggiori rilieviritici laddove, come visto, esige
I'adozione di cautele anche per fatti di cui, almemto delle condotte incriminate,
non era nota la pericolosita. Come nel caso in lgtipgazione della condanna si
basi sulla violazione di regole cautelari chegahpo dell'azione od omissione, erano
finalizzate a prevenire eventi di natura diversaeno grave di quello verificatosi
(quanto avvenuto nel caso di Porto Marghera).

O ancora, laddove la ritenuta prevedibilita di igchio ulteriore, ha giustificato
I'irrogazione di una pena, pur non essendo statéatd le disposizioni cautelari
scritte dettate per lo svolgimento di una speciéittvita produttiva'®

In materia di morti da amianto, é significativepl@sa di posizione del Tribunale
di Mantova secondo cui la rimproverabilita soggettilel fatto pud prescindere dal
mancato rispetto dei valori limite da esposizionsoatanze nocive. Tale mancata
osservanza infatti «[...] non assurge certo ad elémneecessario per l'integrazione
della violazione delle prescrizioni di cui aglita@0 e 21 DPR n. 303/1956, e ci0 in
ragione del fatto che I'obbligo di prevenzione corgli agenti chimici scatta a carico
del datore di lavoro pur quando le concentrazioimoaferiche non superino
determinati parametri quantitativi ma risultino aomque tecnologicamente passibili
di ulteriore abbattimento [...]. Essendo quindi imlta imperniata per il giudice di
legittimita, la normativa in esame sul principiageqmamente condiviso da questo
giudice, della prevenzione al massimo di sicurdezaologicamente fattibile [...],
con conseguente necessita per il datore di lavormssequio alle indicazioni di

ordine generale scaturenti dall’art. 2087 c.c.eéma di obbligo di attuazione delle

*2 Di avviso contrario la Cass. Pen., sez. IV, 17 n@mg@§06 — 6 febbraio 2007, n. 4675 che, nel caso

Marghera, ha avuto modo di osservare come il nferito agli accorgimenti organizzativi e
procedurali generalmente acquisiti nella prassitre@miene al principio secondo cui non debbano
essere confermati usi o pratiche i quali si dimoetrnel tempo, scorretti o pericolosi.

*3 In alcune pronunce, la Cassazione ha ritenuto resile il datore di lavoro per non aver ridotto
la emissione di sostanze nocive per la salute, stante il rispetto dei valori cautelari di riferinte,
sussistendo la possibilita tecnologica di abbattiimdteriori. Si veda in proposito Cass. pen.,. $&€7

22 novembre 2007 — 1 febbraio 2008, n. 5117; Qess, sez. IV, 5 ottobre 1999 — 20 marzo 2000, n.
3567; sul punto si veda RBARTOLI, La responsabilita penale da esposizione dei lawwraad
amiantg www.penalecontemporaneo.it, 2011., p. 47 ss.
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misure di sicurezza al meglio della tecnologia disbile, di aprirsi il piu possibile
agli spazi delle nuove acquisizioni tecnologiché»

Il problema di sganciare il giudizio di imputakdlisoggettiva del fatto da sicure e
specifiche regole di natura cautelare, secondolagjwile sono le conoscenze del
tempo in cui si opera, priva il soggetto agentergmlessario parametro di diligenza
cui improntare le proprie scelte in ogni campowdeére®™.

Non si potrebbe, cioe, definiraubi consistantdella concretizzazione del rischio,
tutte le volte in cui il precetto impeditivo di effimento e di portata cosi ampia e
generica da non consentire, in concreto, la predigmne di alcuna misura di
contenimento del pericolo temuto.

Ragionando in termini strettamente precauziongtiosiebbe arrivare ad esigere
la sospensione di qualsivoglia iniziativa umandasbhse di un singolo (e solidt)
studio scientifico in grado di mettere in luce peli che, in base alle conoscenze
disponibili, non possano essere esclusi, ad esemegilm svolgimento di un’attivita
d’'impresa.

Cio, in antitesi con il principio di carattere gemle secondo cui «nell'incertezza
della loro pericolosita, le attivita socialmentaliusono ammesse in nome della
liberta della scienza e, prima ancora, come espressiel piu generale diritto di
libertass"’.

In sintesi, e per citare le parole di Fausto Giun& valutare le ripercussione di
un eccessivo ricorso alla logica della precauziokie: situazioni di incertezza
scientifica [...] risulterebbe assai ardua la stegeanoscibilitd dei presupposti

fattuali della condotta doverosa (qual e il gradointertezza scientifica che

I'operatore dovrebbe ritenere sufficiente per affaere la plausibilita del dubbio?) e

¥ Trib. Mantova, 14 gennaio 2010 — 27 gennaio 201@6nin www. penalecontemporaneo.it.

* Cass. pen., sez. IV, 19 ottobre 2006 — 21 dicer®B6$, n. 41944 — in Cass. pen., 2007, p. 4264
ss., con nota di FRAVESI, A proposito della “massima sicurezza tecnologicaigibile dal datore di
lavoro, in Cass. pen. 2007, n. 11, p. 4270, sostanzidériarlinea con quanto osservato sul punto da
Giorgio Marinucci — osserva come non sia possipiletendere un aggiornamento continuo delle
tecnologie a disposizione del datore di lavoro iateria di sicurezza, dovendo essere presa in
considerazione I'entita dei costi, nonché le maddadii tempi di adeguamento. Fermo restando che |l
datore di lavoro (salvo cause di forza maggiordbaeadottare le cautele che consentono di offrire i
livello di tutela maggiore per il lavoratore.

%1% In questo senso ®UGA RIVA, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 1763, richiamato
da F.CONSORTE Tutela penale e principio di precauziqradt., p. 220.

Y F. GIUNTA, Prudenza nella scienza versus prudenza della sa®ehz margine alla disciplina dei
trapianti e degli xenotrapiantin Diritto pubblico, 2003, fasc. 1, p. 157 ss.
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non meno certo libi consistamdel dovere di diligenza, sempre che lo si voglia
identificare con comportamenti diversi dall’'obbligseppur temporaneo) di

inaziones®,

9.1. La prospettiva cautelare imposta dal ragionatoeprecauzionale: ottica

retrospettiva e garanzie dell’individuo.

In base alle considerazioni sin qui svolte, ed es@ndere dalle valutazioni di
opportunita che si intendano accogliere, si € poagservare come il principio di
precauzione si sia fatto strada nella dogmaticka aellpa, sulla base di tre diversi
approcci®®.

Il primo e consistito nel fare appello alle migli@cienze ed esperienze del
comparto scientifico d’interesse, per muovere, goas I'ottica del “senno del poi”,
un rimprovero penale sulla base di acquisizionrigpentali ancora non confermate o
non sufficientemente diffuse tra gli operatori settoré.

Il secondo, di cui emblematica espressione e fowati caso Marghera, fonda il
giudizio di rimproverabilita soggettiva del fattsu conoscenze che riguardano
addirittura eventi lesivi diversi (e meno gravi) glaelli oggetto di imputazione. Cio
sulla base di un’opera di generalizzazione o e@gtzione della regola cautelare,
ritenuta capace di contenere, al suo interno, uakeplicita di eventi diversi, con
evidente compromissione del principio di determezad del precetto

comportamentafé”.

318

Cosi FGIUNTA, Il diritto penale e le suggestioni del principio gliecauziongcit. p. 242.
¥ In questo senso si veda anche€CBNSORTE Tutela penale e principio di precauzigreit., p. 221

SS.
*2% Critico nei confronti di questo modello di riferim® G.MARINUCCI, Innovazioni tecnologiche e
scoperte scientificheeit., p. 52, che pur rilevando 'importanza di ewstante aggiornamento da parte
delle imprese ai fini della tutela della salute Bwioratori osserva anche: «L’'esigenza di garafire
massima sicurezza tecnologicamente fattibile vaipeiferita, da un lato, al momento in cui si oper

e dall’altro, non va dimensionata sulle misure dizguardia. Parte della dottrina esige I'impiegdedel
tecnologie adottate da settori avanzati dall'indastA torto. Non & infatti pensabile che un siséem
economico produttivo possa adottare standard chechaome misura non gia quel che si puo, e
quindi si deve pretendere dal medio rappresentini@ certo settore, bensi quel che viene praticato
da settori economicamente cosi forti e tecnologeram cosi avanzati, da poter garantire un livello d
sicurezza inesigibile da altre industrie del settor

! In proposito FCONSORTE Tutela penale e principio di precauzigreit., p. 217 ha avuto modo di
osservare: «[...] l'indeterminatezzx antedelle conoscenze scientifiche rilevanti si tradudatti

123



Il terzo, infine, corrisponde alla logica seguitai djiudici di legittimita nella
pronuncia di Sarno, in cui la responsabilita penalecostruita sulla mancata
previsione del peggiore degli eventi possibili,@eto la logica del maximin, anche a
prescindere da elementi conoscitivi in grado d& face sulle derivazioni eziologiche
del fenomeno pregiudizievole.

Questi tre “espedienti” hanno consentito alla giprmudenza di fondare il
giudizio di responsabilita penale su un modellocdlipa, certo ben lontano dalla
categoria dogmatica classica di cui all'art. 43,mpodellata nei suoi tratti essenziali
sul canone della definizione preventiva della ragalutelare di riferimento.

La circostanza che, piu di ogni altra, rende pesgiledi fronte a spinte
evoluzioniste della colpa in senso precauzionale,daa dalla sostanziale
impossibilita per il soggetto agente di conoscepa recisione, e prima dello
svolgimento dei fatti, il contenuto del dovere caripmentale che da lui ci si
aspettd?

In altre parole, la esiguita degli elementi contigica disposizione nell’ambito
operativo di interesse, impedisce all'agente moddil avere ben chiaro qual e la
condotta idonea ad evitare il prodursi della lesipenalmente rilevante.

L’accoglimento di un modello di colpa sedotto danpiero precauzionale
imporrebbe cosi, a ciascun individuo, di ragionaretermini di mero sospetto,
prescrivendo il dovere dell’astensione da tuttdlguativita che rivelino una qualche
latenza di rischio non adeguatamente valutabil®atendell’agire.

Da alcuni, a tal proposito, si € osservato contedi&ca precauzionale imponga al
soggetto agente una doppia scommessa sul tipondotta da seguifé’. In primo
luogo, con riferimento alla regola cautelare datiadsi, utilizzando il modello
nomologico che, in base ai dati conoscitivi dispdhipiu si avvicina alla finalita

impeditiva che ci si prefigge.

inevitabilmente nell'indeterminatezza delle mispreventive doverose. Cio rileva sia qualora stitrat
di regole cautelari specifico-elastiche vigentirmmento delle condotte sia qualora si tratti doteg
cautelari generiche; e rileva sia nel caso in ayrevedibilita dell’evento dannoso ignoto sia prea
dalla conoscenza effettiva degli effetti nocivi raegravi di una sostanza o prodotto, sia quando tale
prevedibilita sia desunta dalle maggiori (ipotedii)lconoscenze possedute dal, o disponibili per i,
soggetto agente».

2 E.GIUNTA, Il diritto penale e le suggestioni del principio pliecauzionecit., p. 241. Si veda anche
L. STORTONI, Angoscia tecnologica ed esorcismo penaddiv. it. dir. proc. pen.2004, 71 ss.

* F. CONSORTE Tutela penale e principio di precauziqre., p. 223.
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In secondo luogo, ed una volta individuato il méalééorico di riferimento, si
tratta di determinare le condotte che in concretassentono di evitare il prodursi di
eventi di dannosi, se del caso anche eleggenda @ell’'astensionismg”.

Il contraltare di questa generalizzazione o eletazione della regola cautelare
e quello di imputare I'evento di danno non su dirimprovero soggettivizzato e
misurato in relazione a cid che l'individuo potevaloveva conoscere; bensi su un
nesso di mero rischio, decisamente prossimo, rseléa caratterizzazione, ad una
ipotesi di responsabilitd oggetti7a

Laddove, infatti, si imputa al soggetto agenteewento lesivo piu grave di
quello che la norma cautelare di riferimento amlavarevenire, si sta imputando |l
fatto sulla base del solo nesso causale, presaodda ogni seria considerazione
sulla rimproverabilitd soggettiva di colui che haalizzato le condotte
pregiudizievoli.

Il proposito di un simile approccio, neanche adjiva ravvisato nelle istanze di
tutela sociale tese ad addossare sui datori drdaf@su chiungue si trovi a svolgere
attivita pericolose) il peso di eventi dannosi ascon seguito alla violazione di

regole cautelari valide nel settore.

% Secondo FGIUNTA, Il diritto penale e le suggestioni del principio diecauzionecit., p. 242,

«[...] la prevedibilita dell'evento, caratteristicaelth colpa secondo le elaborazioni correnti, &
irriducibilmente diversa dalla mera congettura drigolosita che la scienza non pud né fondare, né
smentire. L'una consiste in una valutazione di seniglianza, l'altra si risolve in uno dei tanti
giudizi di non impossibilita che si possono forntalén situazioni di incertezza.

** Sj veda in proposito Trib. Pistoia, 1 giugno 204,263 ss. Nel caso Breda: «non appare
giuridicamente condivisibile (gia in astratto) kasito secondo il quale il giudizio di prevedibiléa
ante (che costituisce il fulcro della responsabilitdposa) ha ad oggetto non I'evento cosi come
storicamente si € verificato con il suo specificoncreto decorso causale (in questo caso la mette d
lavoratore per mesotelioma pleurico) ma un evemmes appartenente ad ugehus e cioé un
generico danno alla salute del lavoratore. Coiragmtando infatti, ad avviso di questo giudice non
si fa altro, sia pure per comprensibili ragioni tdiela sociale, che trasformare la responsabilita
colposa in responsabilita oggettiva perché sidmiger addossare all’'agente anche eventi in cancret
tutt’altro che prevedibili nel momento in cui fugia la condotta che si assume contraria alla norma
precauzionale, sostanzialmente sulla base del mersari in re illicita; [...] un simile tipo di
ragionamento non puo essere assolutamente condpasthé contrasta irrimediabilmente con il
principio della responsabilita penale personalesastanza € come se si dicesse: poiché era noto che
'amianto & una sostanza pericolosa in quanto & ocmwndizioni (massiccia esposizione) poteva
causare I'asbestosi, non interess affatto se indetlasbestosi il lavoratore sia stato colpito wda
mesotelioma pleurico (che pud insorgere per I'azidnpochissime fibre anche a distanza di 40 anni
dalla prima esposizione) dal momento che si tredtaunque di una malattia che colpisce un organo
(la pleura) dell'apparato respiratorio; sulla bas&uesto ragionamento, ad avviso di chi giudita, s
arriva dritti all'affermazione della responsabilanale sul piano meramente oggettivo del rappbrto
causalita trascurando completamente I'essenza, ppsttologica, del reato colposo, e cioe i reqtiisis
della prevedibilita ed evitabilita in concreto dellento». Il passo della sentenza e riportato siltie

F. CONSORTE Tutela penale e principio di precauzigret., p. 224subnota 165.
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Il problema € che se la regola cautelare in pagoth portata sostanzialmente
generica o (peggio) risulta preposta ad impedieng\di natura diversa da quella in
concreto verificatasi, si sta allora muovendo udedito sulla base del solo fatto di
essere venuti meno alla funzione di disciplina siseovare.

In altre parole la pena € irrogata in ragione @ehpliceversari in re illicita,
nonché sulla riconducibilita causale dell’eventta atondotta posta in essere dal
soggetto agente, non anche su un’adeguata valo&eioca cio che in concreto era
possibile fare o sapere per evitare la lesionelperde rilevante.

Il tutto, alla luce di consapevolezze acquisiter (g prima volta) in sede
processuale, o comunque dopo il verificarsi debbadotta dannosa, secondo un
criterio che, alcuni, hanno definito di criptoreittivita®*° della norma penale. Ossia,
di efficacia retroattiva non tanto del precettozanatorio in sé considerato, quanto
piuttosto del sostrato scientifico e conoscitivoe che costituisce il formante

applicativo.

10. Il principio di precauzione nel diritto penatel rischio.

Tutto quanto si e potuto osservare nel corso gedaente trattazione consente di
rilevare quantomeno un dato. Ossia che la domaudzesl| principio di precauzione
possieda uno spazio, un margine operativo, nellienmdell’ordinamento penalistico
vigente, non ha ragione di essere posta.

Il motivo di tale asciutta affermazione sta neltdatche lo strumento
precauzionale e parte del sistema giuridico: $iardi una circostanza osservabile e

difficilmente revocabile in dubbtd’.

326

F. Scusel, Il diritto penale incerto ed efficacen Riv. it. dir. proc. pen 2001, n. 4 p. 1197, ad
awviso del quale: «siamo [...] di fronte ad una sctgpédecnico-scientifica che avviene in sede
giudiziale, cioé alla presa di conoscenza di uadtaalel mondo naturale prima ignorata (o tuttial p
solo sospettata). Le risultanze di tale scopedgiseono dall’esterno dul diritto positivo e indaoal
giudice ex post, a rimodulare i parametri dellgpeoyjenerica e a ricostruire le situazioni di fatbe
danno luogo ad obblighi di agire»; In tal senso/esila altresi quanto osservato daCBNSORTE
Tutela penale e principio di precauziqredt., p. 225.

7 D. CASTRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penalecit., p. 160 osserva: «[...] il
paradigma di incertezza, di cui & portatore il gipio di precauzione, € gia penetrato, secondo
modalita variabili, nei meccanismi della responbt@bipenale e, con effetti differenziati, nelle
componenti strutturali del reato. In particolardoéstesso basilare criterio selettivo delle corelott
penalmente rilevanti, in quanto fondato sul risciecito, a mostrarsi sensibile all'intrusione kdel
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Cio che, tuttavia, si & cercato di svolgere sin uuna valutazione di impatto
normativo sul tipo di incidenza che la logica dedchio ha avuto tanto sulla
produzione legislativa nazionale, quanto sullaigprudenza in materia di danno in
contesti di incertezza scientifica.

Sotto il profilo dell’analisi legislativa, €& imtutibile che il principio di
precauzione ha avuto un effetto significativamesgpansivo della materia penale in
molti settori legati ai beni della sicurezza. Sieaitati gli esempi della disciplina in
materia di organismi geneticamente modificati, datino da prodotto.

In tutti questi ambiti, la materia del rischio dpoto predittivo ha incentivato la
produzione di fattispecie criminose fondate nontdasulla lesione di interessi
sostanziali di immediata percezidffe quanto piuttosto sulla violazione di procedure
autorizzative, meccanismi ingiunzionali e valorialierabilitd*°.

Tale approccio ha consentito al legislatore di &rg piu che altro, della
connotazione simbolica della norma penale, qualifto come illeciti
contravvenzionali, tutta una serie di comportaméntcontrasto con norme tese a
prevenire rischi di difficile previsione alla lucdelle conoscenze scientifiche
disponibili.

Pur potendosi discutere sulla opportunita di riea@rallo strumento della pena
per reprimere condotte tutto sommato prive di umanotazione offensiva evidente,
guantomeno secondo una concezione di offesa ia ina le categorie dogmatiche
del diritto penale classico-liberale, si deve coque rilevare la particolare
sensibilita mostrata dall'ordinamento di fronteisiinze di tutela diffuse sull'intera
collettivita nazionale (ambiente, salute pubblgiaurezza).

In tale ottica, il legislatore ha optato per lazgazione di fattispecie criminali (e

non ingiunzionali-amministrative), non tanto pegiomi attinenti alla gravita della

logica precauzionale, la dove lo stesso vengatrigits (dal legislatore, mediante ricorso alle tebe

gia evocate; dall'interprete, mediante esegesiadigpad accogliere istanze di tutela piu spinte) a
partire da una nozione di rischio nomologicameneefito».

*?® Si veda in proposito quanto osservato dM8ccia, Dalla tutela di beni alla tutela delle funzigni
cit., p. 353, che con riferimento alla tipizzaziotiefattispecie a presidio di funzioni e non di ben
osserva: «Non si tratta infatti di colpire manifesbni concretamente dannose o pericolose, ma di
rafforzare col deterrente penale una disciplinagméva gia strutturata dal diritto privato o daiittb
amministrativo».

%% Questo trinomio & tratto da KEASTRONUOVGQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p.
156.
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sanzione (che in materia di illeciti contravvenabrresta comunque contenuta),
guanto, come detto, per motivi di ordine simbolico.

E innegabile, infatti, il potere deterrente chejimlificazione giuridica del fatto
(in termini penalistici) riveste nelle consideraziali chi si trovi a dover prendere
delle decisioni connotate da rischio, in ambiti rpiei qualificati da deficit
predittivo.

Le fattispecie di cui si tratta sono imperniate sudello del reato di mera
condotta, ed operano sul piano del disvalore diregisottoponendo a sanzione quei
comportamenti che “disobbediscano” a regole conapoentali tese a contenere e
prevenire pregiudizi compresi nell’area dell'igndéanologico.

Come si & avuto modo di osservafeuna simile tecnica di normazione, avente
come riferimento cardine non tanto la protezion®etii giuridici ma di funziorit™,
desta non poche incertezze se confrontata conarégedpgmatiche quali il pericolo
concreto, il pericolo astratto e I'offesa.

Se, infatti, la consumazione del fatto di reatoedige dalla violazione di
procedure amministrative, di valori soglia, di ai#pazioni o oneri di
comunicazione, ben potrebbe accadere in concretolaivalutazione prognostica
compiuta dal legislatore (nella definizione del gqatto) non corrisponda ad una
effettiva lesione, suscettibile, come tale, di gficmre il ricorso all’estremo rimedio
della sanzione penale.

Cio risulta tanto piu evidente, quando la predigpose delle suddette
“funzioni” amministrative avviene in settori in cuion €& possibile stabilire con

certezza la effettiva pericolosita delle condogigeito di eventuale incriminazione.

Quelli evidenziati, sono costi che il legislatora htenuto di porre in capo ai
consociati, in base ad una valutazione di oppadyivente nella tutela di interessi
giuridici superindividuali particolarmente qual#it, la sua ragion d’essere.

Se, tuttavia, la creazione legislativa di fattigpgarecauzionali di mera condotta

puo trovare la sua giustificazione nella esigenzaalvaguardare, con una forte

330

Supra cap. 2, par. 4.

Si rinvia alle considerazioni di WANES, Il principio di offensivita cit., p. 86 ss.; nonché di A.
MASSARQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 10. Sulla distinzione tra beni giuridici
“strumentali” e beni “finali” si veda approfonditamte A.FIORELLA, voceReato in generalecit., p.
791 ss.

331
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anticipazione dell'intervento penale, beni giurididi rilievo centrale (come
I'ambiente o la salute pubblica), i problemi pitid®anti si pongono ove ci si muova
sul piano del disvalore di evento.

E con riferimento ai reati causalmente orientatiparticolare, che il dibattito
sull’'operativita del principio di precauzione haasto i toni piu accesi.

Ci si e chiesti, cioe, se il ragionamento precawal®, oltre a fungere da
parametro guida nella tipizzazione di nuove fa#se criminose, possa giustificare
altresi I'imputazione di eventi di danno in contestrischio incerto.

La questione si € spostata, in altre parole, daitaee il tipo di impatto che la
logica del rischio ha avuto sulla produzione leggish tutt'ora in divenire,
all'interrogarsi sul tipo di incidenza che il pemisi precauzionale ha assunto
sull'applicazione giudiziale delle fattispecie dirtho gia esisterit?.

L’indagine ha imposto di considerare se la prese (istituto di carattere
evidentemente prospettico) possa incidere suircrite imputazione oggettiva e
soggettiva del fatto di reato (di natura innegabitte retrospettiva), espandendo
'area del penalmente rilevante al di la dei candogmatici del diritto penale
classico.

In proposito si & rilevata la assoluta incompatibira precauzione e causalita
sull’assunto che I'accertamento eziologico poggiefettibilmente sull’esistenza di
riscontri scientifici e conoscitivi in grado di ggiare, secondo elevati standard di
credibilita, i meccanismi che presiedono al susseigegli eventi naturali. Laddove,
invece, la precauzione si basa proprio sullassedrzacertezze conoscitive

apprezzabili.

332 D. CASTRONUOVQ, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 163, rileva che: «In questa

costellazione di casi, I'inadeguatezza del modellssico del diritto penale d’evento — si legga: a
soddisfare le esigenze di tutela che insorgonoeiazione ad attivita collegate a situazioni di
incertezza circa il possibile verificarsi di effetiollaterali avversi — & funzione della sua natura
squisitamente retrospettiva (tuga pos), a fronte, invece, del principio di precauzioimgeso quale
criterio regolativo (di gestione del rischio ina®rtdrasticamente prospettico (tutex ant¢ ed
orientato al futuro: addirittura, alla tutela dirbéprimordiali” — come la salute e I'ambiente, in
relazione a rischi gravi e irreversibili — i cuioliari potrebbero identificarsi con le generazifuture».

%3 Sempre DCASTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penaleit., p. 163, osserva: «[...] si

€ segnalata l'ineliminabile incoerenza logica trangipio di precauzione e nesso di causalita, sulla
quale, con qualche eccezione, sembra attestanse dagiurisprudenza. [...] la denunciata incoerenza
logica, derivante dalla natura prospettica delkcpuzione e dalla natura retrospettiva della caasal
rappresenta un ostacolo insuperabile all'ingresep pdiradigmi dell’incertezza del rischio nella
ricostruzione probabilistica del nesso condizicstao, che deve essere essere fondata su leggi
scientifiche, per definizione indisponibili nelléumazioni riferibili ai principi in parolax.
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Pit ampi margini sembrano desumibili dalla giunistenza di legittimit&* in
merito all'integrazione del principio di cui si tta con il criterio di imputazione
soggettiva della colpa.

Tale accostamento si € registrato nei casi in ous\olgimento di attivita
caratterizzate da un apprezzabile margine di rsalbia cagionato il prodursi di
eventi di danno e, solo in seguito alla integragidel fatto, sia stata raggiunta una
conoscenza scientifica piena sulle modalita digivoénto degli eventi.

Il problema, in tali casi, € (come visto) quello glabilire fino a che punto si
possa rimproverare al soggetto agente di non aetao una lesione che, al tempo
della condotta posta in essere, era scarsamemerisafatto) prevedibile.

Dallesame degli arresti giurisprudenziali e stptissibile affermare, anzitutto,
che l'integrazione precauzionale della colpa (aveng@ssa) non possa in hessun caso
arrivare ad ascrivere all’agente la produzionevainé che, al momento dell'azione,
corrispondevano a mere congetture o sospetti ntiragati dal (pur incerto) dato
scientifico disponibilé®,

In altre parole si € ritenuto inammissibile un mbaldi imputazione penale che
legittimi la sostanziale recisione del legame temjota cautelare preposta allo
svolgimento di determinate attivita pericolose sidee occorsa nel singolo caso
concreto.

Maggiori sono le incognite ove, invece, a fronteudi rischio oggettivamente
percepibile, siano individuate regole di comportatoedal contenuto generale o
elastico, tali da non consentire una specificaviddiazione dell’evento che qualifica
la concretizzazione del rischio penalmente rilegant

E quanto si & potuto osservare con riferimentoasoc‘Marghera”, in cui il
giudizio di responsabilita penale si € basato asdierita esistenza (e correlativa
violazione) di una regola di comportamento tesa\athre non lo specifico evento di
danno poi concretamente verificatosi (angiosarc@patico), ma la piu generica

lesione al bene della salute individuale.

** 11 riferimento & ailleading casesli Sarno e Porto Marghera, per i quali si rinviguanto osservato

nel presente capitolo ai parr. 7 e 8.

> In parte qua deve osservarsi come il modello teorizzato dadligi della Corte di Cassazione nel
caso di Sarno, abbia invece intrapreso la straddingmitazione soggettiva di conseguenze
meramente ipotetiche e non suffragate da alcun sl@mtifico, con cido sottoponendo la categoria
della colpa ad una torsione interpretativa diffr@inte conciliabile con il principio di personalitalla
responsabilita penale.
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Un simile approccio, che di fatto rischia di creaegole di comportamento
“postume”, difficiimente osservabili anche dal pilligente dei consociati, puo
essere ricondotto nei ranghi di un diritto penalelinea con le ovvie istanze di
garanzia del singolo individuo, in presenza di ai@lementi.

Anzitutto €& necessario che [l'evento pregiudizievo{pur nella sua
indimostrabilita ex ant¢ sia espressione di un rischio ben circostanziato
preannunciato da segnali che avrebbero indotto gemta avveduto a dotarsi di
cautele maggiori di quelle suggerite dalla prassicdmparto di riferimento.

In secondo luogo, I'evento espressione del riscéebbene tipizzato in termini
generali ed elastici, deve essere idoneo a comerernid sé (con buona capacita
descrittiva) la specifica lesione che la realt@faenica e stata capace di produrre.

E cosi, per rifarsi alla casistica delle morti dgpa@sizione a sostanze nocive,
'imputazione soggettiva di ben precise lesioni twati sarebbe espressione di una
effettiva negligenza del soggetto agente, solodadda norma cautelare (pur non
presagendo la particolare lesione occorsa) amlaspaevenire, piu in generale,
eventi patologici potenzialmente letali.

Ragionando in questi termini, I'espansione del ttiri penale in virtu
dell’approccio precauzionale non si traduce nelputazione di lesioni che, al tempo
delle condotte realizzate, non erano affatto privgdma al contrario legittima il
ricorso alla pena nei casi in cui l'eventualita dn pregiudizio, sebbene
oggettivamente percepibile, non fosse scientifigaadimostrabile.

Tale modo di intendere il principio di precauziooensente di instillare nel
concetto classico di colpa i semi di una logicalewa imposta dalle sfide della
modernita, senza tuttavia sacrificare I'insopprifeilesigenza che I'irrogazione della

sanzione criminale sia fondata su un giudizio dspeale responsabilita.
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