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ABSTRACT: The paper considers the topic of neuroscience and how it affects the court-
room. Indeed neuroscientific findings, on the one hand, may constitute new proce-
dural evidence, often used in criminal trials, and, on the other, pose new challenges to
the protection of human rights.
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ABSTRACT: Il contributo si sofferma sul tema delle neuroscienze, analizzando il loro im-
patto all’interno delle Corti. Le evidenze neuroscientifiche, da un lato, possono costi-
tuire nuove prove scientifiche all’interno del processo (penale), e, dall’altro, a fronte
di un progresso tecnologico straordinario, pongono nuove sfide per la tutela dei diritti
fondamentali della persona.
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SomMMmARIO: 1. Neuroscienze, Diritto, Corti — 2. Neuroscienze e processo — 3. Neuroscienze e tutela dei diritti. Il
caso del Cile — 4. Considerazioni conclusive.

1. Neuroscienze, Diritto, Corti

e neuroscienze costituiscono un sapere scientifico in costante evoluzione, le cui conoscenze
applicative hanno finito per destare I'interesse di altri campi disciplinari, derivandone ricadute
particolarmente significative anche per quanto riguarda I’ambito giuridico. Se neuroscienze e
diritto possono sembrare contesti di ricerca “lontani”, fondati su linguaggi molto diversi fra loro, in
realta, essi costituiscono un binomio tematico ormai consolidato, che rivolge la sua indagine verso un
soggetto comune: 'essere umano, inteso non quale entita astratta, ma come essere sociale, calato
nella realtd concreta dell’esistenza’. Da una parte, infatti, gli studi neuroscientifici sono in grado di

* Ricercatrice di Diritto costituzionale, Universita di Parma. Mail: mariachiara.errigo@unipr.it. Contributo sotto-
posto a doppio referaggio anonimo.

1In particolare, in merito alla capacita di dialogo di questi due campi di ricerca, deve essere ricordato il contributo
di O. GOODENOUGH, M. TUcker, Law and Cognitive Neuroscience, in Annual Review of Law and Social Science, 6,
2010, 61-92, che definisce, in una espressione ormai nota, neuroscienze e diritto come «natural partners». Si
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fornire informazioni e dati in merito al funzionamento del cervello e dei comportamenti umani; dall’al-
tra parte, il diritto € chiamato a disciplinare le azioni dell’'uomo, a valutarle all’interno della comunita
sociale di riferimento e, in questo senso, le conoscenze neuroscientifiche potrebbero contribuire ad
una migliore regolamentazione delle medesime®.

Nondimeno, la ricerca neuroscientifica rappresenta un sapere in rapida progressione, che si nutre di
tentativi e sperimentazioni; nuove possibilita di indagine, inoltre, sono oggi disponibili grazie alla
straordinaria interazione con gli studi nel campo dell’intelligenza artificiale, disegnando scenari futuri-
stici, dove umano e artificiale sembrano confondersi. Da questo punto di vista, il diritto interviene
anche per individuare i “confini”, disciplinarne le ricerche e I'applicazione dei relativi risultati, nell’in-
tento di garantire la tutela della persona e il rispetto dei suoi diritti fondamentali®.

Nell’ambito di questo articolato dialogo fra neuroscienze e diritto, uno “spazio” deve essere dedicato
ad un piu specifico segmento tematico riguardante I'interazione fra le acquisizioni neuroscientifiche e
le Corti, che, in realta, rappresenta proprio uno dei primi punti di intersezione sorti fra i due differenti
campi disciplinari®. Piu specificamente, nell’ambito del dialogo fra Corti e neuroscienze, sembra possi-
bile individuare due direttive di indagine: in primo luogo, il problema della rilevanza delle evidenze
neuroscientifiche all’'interno del processo e come contributo alla formazione della decisione del giu-
dice; in secondo luogo, il settore delle neuroscienze e, in particolare della neurotecnologia, come sa-
pere scientifico/tecnologico in continuo sviluppo, da regolare, le cui prime applicazioni cominciano ad

veda, altresi, O. D. JoNEs, R. MARoIS, M. J. FARAH, H. T. GREELY, Law and Neuroscience, in The Journal of Neuroscience,
33,2013, 17624; A. D’ALoIA, Law challenged. Reasoning about Law and Neuroscience, in A. D’ALola, M. C. ERRIGO
(eds.), Neuroscience and Law. Complicated crossings and new perspectives, Cham, 2020, 1-36. Le ricerche con-
dotte fra neuroscienze e diritto arrivano a toccare aspetti molto profondi del vivere sociale; gli studi neuroscien-
tifici mostrano dati che vanno oltre I'ambito strettamente giudiziario, riguardando la comunita nel suo complesso
e investendo anche la stessa elaborazione delle politiche di welfare, cfr. gli studi che attengono alle implicazioni
neuroscientifiche della poverta e dello status socioeconomico della persona, in particolare, sul punto, M. FARAH,
Socioeconomic status and the brain: prospects for neuroscience-informed society, in Nature Reviews Neurosi-
cence, 19, 2018, 428- 438.

2 Cosi sottolinea anche il neuroscienziato M. IAcoBONI, | neuroni specchio. Come capiamo cid che fanno gli altri,
Torino, 2008, affermando come «una migliore comprensione dei meccanismi neurobiologici che modellano il
comportamento sociale umano dovrebbe anche influire direttamente sulla formazione dei nostri codici sociali
[...]», 184, 222 ss.

3 Da questo punto di vista, & interessante richiamare la prospettiva di S. CANESTRARI, presente nel Forum: Il diritto
e la scienze della vita, in Biolaw Journal — Rivista di Biodiritto, 1, 2014, 8 ss., secondo il quale, con particolare
riferimento alle neuroscienze — ma questo puo valere anche per altre discipline scientifiche — il diritto deve es-
sere, da una parte, «speleologo», in quanto occorre andare all’origine delle cose, studiarne le cause, e, dall’altra,
«scalatore», riferendosi alla necessita di adottare un atteggiamento «umile», tale da creare una «collaborazione
paritaria» con gli altri settori disciplinari con cui si trova a dialogare.

4 Nell’ambito dello scenario processuale, le strumentazioni neuroscientifiche hanno trovato applicazione per la
prima volta nel corso del caso Hinckley, nel 1981, United States v. Hinckley, 525 F. Supp. 1342 (D.D.C. 1981).
Tuttavia, la parola Neurolaw € apparsa per la prima volta nel 1991, come “titolo” di una nuova rivista scientifica,
appunto The Neurolaw letter, da un’idea diJ. Sherrod Taylor, un avvocato che aveva iniziato ad occuparsi di Brain
Injury Litigation (ovvero controversie legali relative a danni cerebrali) e aveva cominciato ad individuare un nuovo
campo d’indagine interdisciplinare, sottolineando I'importanza di instaurare forme di dialogo fra il settore me-
dico-scientifico e quello giuridico, sul punto cfr. J. SHERROD TAYLOR, Neurolaw: towards a new medical jurispru-
dence, in Brain Injury, 9, 1995, 745-751; F. X. SHEN, The overlooked history of Neuroscience, in Fordham Law Re-
view, 85, 2016, 686 ss.
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essere oggetto di casi giudiziari, nel tentativo di fissarne i limiti e le corrette utilizzazioni. Entrambi i
profili di analisi non sono del tutto “nuovi”, ma si inseriscono in un problema pit ampio e generale che
vede scienza, diritto e Corti in un confronto continuo, ormai da diverso tempo?’; il progresso scientifico
e tecnologico in corso determina l'instaurarsi di un dialogo necessario e inevitabile, che investe que-
stioni di particolare importanza, come la liberta di autodeterminazione della persona, la cura del sog-
getto, la disposizione del proprio corpo, ma anche la tutela dell’ambiente, nonché gli stessi confini
della liberta di ricerca®.

2. Neuroscienze e processo

Considerando la prima linea di analisi precedentemente prospettata, occorre segnalare che I'ingresso
delle neuroscienze nel contesto processuale rappresenta comunque un fenomeno relativamente re-
cente e ancorain via di assestamento per quanto riguarda la qualificazione e I'impiego di questo sapere
nella definizione del giudizio. Per il momento e per cid che interessa I'ordinamento italiano, I'utilizzo
dei dati/strumenti neuroscientifici, volti a contribuire alla resa della decisione del giudice, ha interes-
sato soprattutto i giudizi di merito in ambito penale, giunti, talora, anche davanti alla Corte di Cassa-
zione, che non sempre ha valutato positivamente |’apporto neuroscientifico’.

> In relazione all'inquadramento dei rapporti fra Corti e scienza, cfr., ex multis, R. BIN, La Corte e la Scienza, in A.
D’ALoiA (a cura di), Biotecnologie e valori costituzionali, Atti del seminario di Parma svoltosi il 19 marzo 2004,
Torino, 2005, 1 ss. Si veda, altresi, A. D’ALoIA, Biodiritto é giurisdizione, in A. D’ALoIA, I diritto e I'incerto del me-
stiere divivere. Ricerche di biodiritto, 2021; S. PENASA, Verso un diritto «technologically immersive»: la sperimen-
tazione normativa in prospettiva comparata, in DPCE online, 1, 2023; S. PENASA, I/ giudice al crocevia tra fattore
tecnico-scientifico e complessita assiologica dei casi. Riflessioni a partire dalla giurisprudenza italiana, in Biolaw
Journal-Rivista di Biodiritto, 3, 2021; G. PINOTTI, A. SANTOSUO0SSO, I/ diritto delle Corti, la scienza e la tecnica: una
tassomia, in Biolaw Journal-Rivista di Biodiritto, 1, 2017.

® Fra i numerosi casi in cui I’evoluzione scientifica ha raggiunto I’attenzione delle Corti e, soprattutto, della Corte
costituzionale, si pensi, a titolo esemplificativo, al tema della procreazione medicalmente assistita (dalla previ-
sione di svolgere un unico e contemporaneo impianto degli embrioni nel numero massimo e predeterminato di
3, fino alla questione degli embrioni sovrannumerari e alla possibilita di utilizzarli a fini scientifici), a quello del
fine vita (da Eluana Englaro al suicidio assistito nel caso Fabiano Antoniani/Marco Cappato), e, ancora, al concetto
di morte cerebrale (Corte cost. n. 414/1995), alla tutela dell’interruzione volontaria di gravidanza, ai trapianti
d’organo, alle vaccinazioni (da ultimo, si vedano le sentenze della Corte costituzionale nn.14-15-16 del 2023 re-
lativamente al contrasto dell’emergenza pandemica in corso). Le neuroscienze si inseriscono in questo “scambio”
fra scienza e diritto, costringendo il secondo a confrontarsi con metodologie ed evidenze nuove.

7 In particolare si veda, Cass. Pen., 12 giugno 2018, n. 26895, specificando che «/a conclusione raggiunta in sede
di merito [...] & quella [...] della superfluita di ulteriori accertamenti non essendovi a tutt’oggi il necessario grado
di condivisione scientifica circa le effettive interrelazioni (e soprattutto circa il grado delle medesime) tra tali
aspetti morfologici o biologici e la componente volontaristica della condotta in concreto tenuta dal soggetto
agente»; su questi aspetti, si veda, in particolare, M. BERTOLINO, Diritto penale, infermita mentale e neuroscienze,
in Criminalia, 2018, 24 ss. Al contrario, valutazioni positive sembrano provenire da Cass. Pen, sez. |, 18 maggio
2018, depositata il 18 marzo 2019, n. 11897, nell’ambito della quale la Corte ha confermato la valutazione del
giudice dell’appello, ritenendo che con riguardo alle tecniche neuroscientifiche impiegate egli avesse fornito ra-
gioni esaustive per le conclusioni dell’espletata perizia (evidenziando la completezza delle indagini, il fatto che
tali assunti fossero statisticamente verificati e trovassero comunque riscontro nelle altre evidenze processuali),
cfr. C. GRANDI, Diritto penale e neuroscienze, in Diritto penale e uomo, 2 aprile 2019; F. BASILE, S. LOMETTI, Assassini
nati?, in Diritto penale e uomo, 19 giugno 2019. Da ultimo, si veda Cass. Pen., sez. I, n. 28886/2020 nell’ambito
della quale, 'utilizzo delle perizie neuroscientifiche e stato ancora valutato sempre positivamente.
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Al contrario, per quanto riguarda |’esperienza statunitense (che rimane la pil emblematica da un punto
di vista di contaminazione fra neuroscienze e diritto, e di “sperimentazione” dell’utilizzo dei dati neu-
roscientifici nel processo), oltre ad aver riguardato le Corti inferiori, I'impiego delle nuove conoscenze
ha visto anche il coinvolgimento della Corte Suprema, relativamente al tema della giustizia minorile (in
particolare, sono note le cause di Roper v. Simmons nel 2005, Graham v. Florida nel 2010, Miller v.
Alabama nel 2012). In questi casi, concernenti, rispettivamente, |'incostituzionalita della pena di morte
e dell’ergastolo ostativo nei confronti dei minori®, sono pervenuti, all’attenzione dei giudici, numerosi
pareri scientifici in qualita di amici curiae, fra i quali anche quelli dell’American Psychological Associa-
tion e del’ American Medical Association®, a sostegno della tesi secondo cui gli adolescenti manifestano
una immaturita cerebrale di carattere “morfologico”, tale da ripercuotersi sulla messa in atto e sul
controllo dei relativi comportamenti, evocando risultati ottenuti anche tramite tecniche di brain

8 Con riguardo all’ergastolo ostativo, nel 2010 era stata sancita l'illegittimita di tale pena per tutti i crimini diversi
dall’omicidio; nel 2012 viene fatto un passo ulteriore, affermando I'incostituzionalita tutte quelle legislazioni sta-
tali che imponevano la pena del carcere a vita senza possibilita di liberazione condizionale. Tuttavia, in base a
quest’ultima pronuncia (Miller v. Alabama, 2012) I'ergastolo ostativo non & del tutto precluso, ma diventa a di-
screzione del giudice e delle giurie, che ben potranno scegliere di somministrare una pena diversa sulla base delle
specificita del caso concreto ad essi sottoposto, sul punto si veda E. ScotT, Miller v. Alabama and the (Past) and
Future of Juvenile Crime Regulation, in Minnesota Journal of Law & Inequality, 2, 2013, 535.

9 Con riguardo ai pareri scientifici inviati alla Corte Suprema, si veda Brief for the American Psychological Asso-
ciation (APA) et al as Amici curie supporting respondent, no.03-633, 2005, (disponibile al sito:
https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/roper); Brief for the American Medical Association (AMA), et al.,
supporting respondent, n. 03-633, 2005 (disponibile al sito: https://www.psychiatry.org/File%20Library/Psychia-
trists/Directories/Library-and-Archive/amicus-briefs/Roper-v-Simmons-No-03-633.pdf) all'interno del quale, ad
esempio, si evidenzia che «the limbic system is more active in adolescent brains than adult brains, particularly in
the region of the amygdala and that the frontal lobes of the adolescent brain are less active», e che, pertanto,
risultano maggiormente attive quelle aree associate al comportamento impulsivo, aggressivo, ad una dimensione
piu “emotiva”, e appaiono meno sviluppate quelle zone cerebrali associate al controllo degliimpulsi e delle pro-
prie azioni. Sulla “immaturita cerebrale” nel corso dell’adolescenza, si veda anche E. CAUFFMAN, L. STEIBERIG,
(Im)matury and Judgement in Adolescence. Why adolescents may be less culpable than adults, in Behavioral Sci-
ence & the Law, 18, 6, 2000, 741-760.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2024

€0SY-78¢¢ NSSI
*840°01111POIG" MMM WOJ4 papeojumoq


https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/roper
https://www.psychiatry.org/File%20Library/Psychiatrists/Directories/Library-and-Archive/amicus-briefs/Roper-v-Simmons-No-03-633.pdf
https://www.psychiatry.org/File%20Library/Psychiatrists/Directories/Library-and-Archive/amicus-briefs/Roper-v-Simmons-No-03-633.pdf

Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Corti e Scienza. Possibilita e limiti del sapere neuroscientifico

imaging™ e sottolineando I'importanza e I'esigenza di una “personalizzazione” del trattamento sanzio-
natorio™.

In generale, dunque, sembra possibile individuare due tendenze di utilizzo dei risultati neuroscientifici
nel processo:

— in primo luogo, I'impiego delle tecniche neuroscientifiche come “prova” individuale (soprat-
tutto nel processo penale) per la valutazione dell’imputabilita del soggetto considerato (ad
esempio, per quanto riguarda I'ordinamento ordinamento italiano, sono noti i casi della Corte
d’Assise d’Appello di Trieste del 2009 e del Tribunale di Como del 2011, dove le evidenze neu-
roscientifiche hanno contribuito all’affermazione del vizio parziale di mente dell’imputato/a*?);

— in secondo luogo, come «framework evidence», ossia I'utilizzo dei risultati neuroscientifici
come dato empirico a supporto di istanze di carattere piu ampio, di portata costituzionale,
riguardanti determinate categorie di persone, come ad esempio i minori o i detenuti. Il riferi-
mento & ai juvenile justice cases affrontati davanti alla Corte Suprema, prima richiamati, e al
caso Ashker v. Governor of California 2014, relativamente al tema dell’isolamento carcerario
prolungato, nell’ambito del quale le evidenze neuroscientifiche hanno mostrato come I’espo-
sizione a numerose ore di isolamento comportassero un deterioramento psicologico grave,
con ripercussioni a livello cerebrale, finendo per ritenere tale trattamento sanzionatorio in
contrasto con quanto previsto dall’VIll emendamento della Costituzione statunitense®.

10 secondo alcuni, tuttavia, le neuroscienze non hanno fornito un contributo cosi determinante nella definizione
del giudizio, fra tutti si veda, in particolare, S. MoRrsE, Brain Overclaim Syndrome Sydrome and Criminal responsi-
bility: a diagnostic note, in Ohio State Journal of Criminal Law, 3, 2006, 409-410, che sottolinea come le pronunce
della Corte, nell'ambito dei casi citati, non richiamino espressamente i pareri della American Psychological Asso-
ciation e della American Medical Association, contenenti le indicazioni sugli studi di brain imaging circa I'imma-
turita cerebrale del minore. Si vedano, altresi, le riflessioni di A. SANTOsuU0SsO, /I dilemma del diritto di fronte alle
neuroscienze, in A. SANTOsUO0SSO (a cura di), Le neuroscienze e il diritto, Como-Pavia, 2009, cit., 18, che riflette su
guanto il contributo delle neuroscienze abbia effettivamente determinato conseguenze in termini giuridici: «Si
puo dire, per esempio, che alcuni sviluppi giuridici siano causati dalle recenti acquisizioni delle neuroscienze? Puo
portarsi a sostegno di questa tesi il fatto che la Corte suprema americana in Roper v. Simmons ha considerato
incostituzionale la pena capitale per gli adolescenti facendo propria la tesi avanzata dagli amici curiae, con sup-
porto di evidenze di immagini neuroscientifiche che avrebbero dimostrato il non pieno sviluppo del cervello
dell’adolescente? La risposta € si e no, al tempo stesso. E si, se ci riferisce ai soli Stati Uniti, dove, di fatto, quelle
immagini sembrano avere giocato un ruolo. E no, se si considera che i legislatori e i giudici europei erano arrivati
da molto tempo alla medesima conclusione per vie diverse».

11 Occorre specificare che il contesto statunitense ha rappresentato, fin da subito, il “luogo” di maggiore elabo-
razione delle intersezioni fra le conoscenze neuroscientifiche e il diritto, in primis nell’ambito processuale. In
particolare, O. D. JoONEs, F. X. SHEN, Law and Neuroscience in the United States, in T. M. SPRANGER, International
Neurolaw, Berlin Heidelberg, 2012, 349 ss.

12 Corte d’Assise d’App. Trieste, 2009, in merito a questo caso, si veda, ex multis, P. PIETRINI, V. BAMBINI, Homo
ferox: il contributo delle neuroscienze alla comprensione dei comportamenti aggressivi e violenti, in A. BIANCHI, G.
GULOTTA, G. SARTORI (a cura di), Manuale di neuroscienze forensi, Milano, 2009, 41 ss.; S. CODOGNOTTO, G. SARTORI,
Neuroscienze in Tribunale: la sentenza di Trieste, in Sistemi Intelligenti, 2, 2010, 269 ss.; Trib. Como 2011, n. 536,
rispetto a questa decisione, cfr. G. GULOTTA, A proposito delle “neuroscienze forensi”, in Giornale Italiano di Psi-
cologia, 4, 2016; A. CERETTI, L. NATALI, lo volevo ucciderla — Per una criminologia dell’incontro, Milano, 2022.
13Sjveda, Ashker et al. v. Governor of the State of California et al., (N.D. Cal. 2014); sul punto, si veda, in partico-
lare, F. CoppoLA, When the Brain Can Make A Difference: Individualized vs Framework Uses of Neuroscience in
Courtrooms, in Diritto penale e uomo, 15 gennaio 2020.
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Se la prima modalita applicativa, cioé I'utilizzo delle tecniche neuroscientifiche come prova individuale
volta ad accertare I'imputabilita del soggetto, risulta accompagnata da varie critiche circa il contributo
“effettivo” che i dati e le strumentazioni neuroscientifiche possono apportare alla valutazione della
responsabilita di un soggetto, al contrario, nel secondo caso, il contributo delle neuroscienze si € rive-
lato maggiormente significativo, corroborando un quadro di conoscenze di carattere sociale, psicolo-
gico, giuridico che puntava nella stessa direzione™.

Le incertezze che accompagnano I’ utilizzo delle conoscenze neuroscientifiche'® come prova individuale
sono legate alla difficolta interpretativa delle cosiddette neuroimmagini e alla loro potenziale forza
“persuasiva” su giudici e giurie, nonché ad un dibattito dottrinale, estremamente acceso e frammen-
tato intorno alle ricadute dei dati neuroscientifici sulle categorie giuridiche'®.

Il panorama giurisprudenziale offre uno scorcio su un confronto dagli esiti ancora incerti; forse, davanti
alla difficolta di inquadrare I'apporto delle neuroscienze nella decisione giudiziale tornano utili le valu-
tazioni svolte dal giudice di Como, nell’'ambito del famoso caso Albertani del 2011, in base alle quali,
nel giustificare la propria decisione, le evidenze neuroscientifiche vengono considerate quale contri-
buto “complementare”, all'interno di una valutazione complessiva di tutti gli elementi in gioco e
nell’ambito della quale il parere tecnico non fornisce «verita» ma soltanto «conoscenza, comprensione
dell’accaduto e supporto alla decisione giudiziaria»'’, che, in realta, si presenta come un prodotto mul-
tifattoriale, risultante da una valutazione coordinata delle evidenze scientifiche e processuali®.

4 Ibidem.

15 Proprio al fine di chiarire la portata della rilevanza dell’apporto neuroscientifico nel processo, alcuni studiosi
americani gia nel 2014 avevano formulato alcune linee guida/raccomandazioni nell’intento di favorire un uso
corretto ed equilibrato delle pili recenti informazioni neuroscientifiche a disposizione, nel tentativo di stilare una
specifica regolamentazione di queste tecniche innovative, cfr. O. JONEs, J. W. BUCKHOLTZ, J. D. SCHALL, R. MAROIS,
Brain Imaging for Judges: An introduction to Law and Neuroscience, in Court Review, 50, 2014, 44 ss, sottoli-
neando ad esempio che: a) le neuroimmagini non equivalgono ad un sistema di lettura della mente; b) le neu-
roimmagini sono il risultato di test ideati dall’operatore e che a sua volta ne fornisce la relativa interpretazione;
c) i dati medi raccolti tramite I'uso di neuroimmagini non sempre sono comunque rappresentativi delle caratte-
ristiche proprie del soggetto singolo; d) gli studi neuroscientifici sono ancora ad uno stadio di correlazione (e non
di causazione).

16 |’impatto delle neuroscienze sulle categorie giuridiche tradizionali (in particolare, dal punto di vista del diritto
penale) vede un dibattito molto articolato, alternando posizioni opposte, fra chiritiene che I'apporto neuroscien-
tifico debba rivoluzionare il diritto (come quelle di J. GREENE, J. COHEN, For the law, neuroscience changes nothing
and everything, Rayal Society, 2011, 1775 ss., secondo i quali le neuroscienze impongono prospettive nuove e la
necessita di una rielaborazione delle attuali categoria, e cosi anche P. ALces, The Moral Conflict of Law and Neu-
roscience, Chicago, 2018; e ancora A. RAINE, L’anatomia della violenza, Milano, 2013, il quale considera il com-
portamento criminale quale espressione di una patologia cerebrale/biologica e che pertanto puo essere indivi-
duato e “trattato”) e chi invece non lo ritiene cosi rilevante, cfr. la posizione di S. MoRsg, New neuroscience, old
problems, in Cerebrum, 2004, 81 ss. (secondo cui, le neuroscienze non aggiungono nulla alle perizie psichiatriche
tradizionali); un’altra prospettiva cauta viene espressa da M. PARDO, D. PATTERSON, Mind, Brain, and Law. The con-
ceptual foundations of Law and Neuroscience, Oxford, 2013.

7 Trib. Como 2011, n. 536.

18 In generale, rispetto al concetto di prova scientifica, e specificamente al suo impiego nel processo penale,
occorre ricordare il leading case americano Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993),
recepito successivamente anche nel contesto italiano con la cosiddetta “sentenza Cozzini”, cfr. Cass. pen., sez.
IV, 13 dicembre 2010, n. 43786; sul punto, si veda, P. TONINI, La Cassazione accoglie i criteri Daubert sulla prova
scientifica. Riflessi sulla verifica delle massime di esperienza, in Diritto penale e processo, 11, 2011; C. ConTI,
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Sembra tornare, guantomeno di fronte al caso neuroscientifico, la figura del giudice come gatekeeper,
cioé come custode del processo acquisitivo e valutativo della prova, che, soggetto soltanto alla legge,
si trova in una tensione ineliminabile fra «scienza e coscienza», all'interno della quale «risiede il mo-
mento valutativo irripetibile della funzione giudiziaria»*°. In questo senso, lo stesso giudice si fa garante
della dimensione processuale, nell’ambito della quale i contenuti neuroscientifici entrano nel giudizio
e contribuiscono, insieme a tutti gli altri elementi in gioco, alla resa della valutazione finale®.

3. Neuroscienze e tutela dei diritti. Il caso del Cile

Come gia inizialmente evidenziato, le neuroscienze costituiscono un settore che negli ultimi tempi ha
conosciuto una crescita esponenziale, unitamente ad un progresso tecnologico senza precedenti, an-
dando oltre la dinamica processuale della prova scientifica e vedendo l'ingresso sul mercato di stru-
mentazioni e dispositivi neurotecnologici piuttosto sofisticati. Su questo profilo siinserisce il secondo
punto di indagine, relativo alle neuroscienze e alla neurotecnologia come sapere in rapidissima evolu-
zione, con ricadute inedite sulla tutela della persona. Il campo delle neurotecnologie comprende qual-
siasi dispositivo che possa essere impiegato per monitorare e modificare I'attivita neurale del sistema
nervoso. Si tratta di un settore di ricerca caratterizzato da importanti potenzialita da un punto di vista
clinico, per la cura di malattie mentali e/o disturbi neurologici. Nondimeno, gli avanzamenti neurotec-
nologici hanno determinato Iingresso sul mercato di dispositivi «direct-to-consumer»*, ossia “pronti
all’'uso”, utilizzabili in modo del tutto autonomo, senza I’ausilio di alcun operatore specificamente pre-
parato, da impiegare non a scopo clinico, bensi per attivita ricreative e/o con |’obbiettivo di “miglio-
rare” le proprie funzioni cognitive. Gli effetti di queste tecnologie risultano, pero, ancora caratterizzati
da uno stato di incertezza e il relativo utilizzo comporta rischi che occorre valutare attentamente, inci-
dendo non soltanto sulla sfera della salute della persona, ma anche sulla tutela di altri diritti (come la

Scienza controversa e processo penale. La Cassazione e il discorso sul metodo, in Diritto penale e processo, 6,
2019, 851.

19 Cosi, G. SILVESTRI, Scienza e coscienza: due premesse per I'indipendenza del giudice, in Diritto pubblico, 2, 2004,
437, evidenziando, appunto, che «[iJn ogni decisione si verifica una fusione di scienza e coscienza, i cui elementi
costitutivi sono difficilmente separabili. In cio consiste I’aspetto ineliminabile della discrezionalita del giudice, che
siavvale della scienza e della norma giuridica e le integra nella sua coscienza». Sul punto, si veda anche A. Musu-
MECI, | giudici e la scienza. Note minime a margine della “riscrittura” giurisprudenziale della legge sulla procrea-
zione medicalmente assistita, in AA. VV. Scritti in onore di Gaetano Silvestri, vol. Il, Torino, 2016, 1508.

20 Ad esempio, si pensi, da ultimo la vicenda relativa al caso della strage di Erba, nell’ambito della quale & stata
richiesta la revisione del processo a carico di Rosa Bazzi e Olindo Romano, a fronte di nuove acquisizioni da parte
delle scienze cognitive e comportamentali che costringono allo svolgimento di ulteriori riflessioni sul tema, cfr.
A. FARANO, Gli esiti scientifici e il delicato equilibrio del processo, in Il Sole 24 ore, 5 febbraio 2024.

21 Sjtratta di dispositivi neurotecnologici, destinati al mercato di largo consumo, con utilizzazioni non di carattere
clinico, bensi di monitoraggio, stimolazione, ricreativo, in relazione a questo tipo di applicazioni si veda, in parti-
colare, M. IENCA, P. HASELAGER, E. EMMANUEL, Brain leaks and consumer neurotechnology, in Nature biotechnology,
36, 2018, 805-810; A. WEXLER, The practice of do it yourself brain stimulation: implications for ethical considera-
tions and regulatory proposals, in Journal of Medical Ethics, 42, 2016, 211-215; A. WEXLER, R. THIBAULT, Mind-
Reading or Misleading? Assessing Direct-to-Consumer Electroencephalography (EEG) Devices Marketed for Well-
ness and their Ethical and Regulatory Implications, in Journal of Congitive Enanchement, 3, 2019, 131-137, che
evidenziano come il mercato delle neurotecnologie in modalita direct to consumer sia in forte crescita e sia ne-
cessario prestare attenzione agli effetti che tali dispositive potrebbero determinare sull’utilizzatore.
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liberta di manifestazione del pensiero, la privacy, I'integrita psico-fisica del soggetto), che davanti a
queste nuove forme di interazione tecnologica appaiono “segnati” in modo inedito??.

In questo senso, € degno di nota un primo caso nel corso del quale le applicazioni neurotecnologiche
sono state oggetto di specifico giudizio. In particolare, si tratta della Corte Suprema cilena, che ad ago-
sto 2023 ha bloccato la commercializzazione di un dispositivo dell’azienda Emotiv*3, denominato Insi-
ght. In particolare, il device in esame consisteva in una sorta di elettroencefalogramma portatile, che,
tramite una fascia di sensori, raccoglieva informazioni sulle attivita elettriche del cervello, estrapo-
lando dati neurali in base a movimenti, tempi di reazione e attivita cognitive del proprio utilizzatore,
finalizzato alla registrazione e monitoraggio delle informazioni acquisite, che, a loro volta, potrebbero
essere impiegate per forme di autovalutazione o per attivita di ricerca.

Occorre segnalare, prima di tutto, che in Cile il dibattito sul tema delle neuroscienze e delle relative
applicazioni neurotecnologiche risulta particolarmente sentito, assumendo un’importanza tale da aver
condotto ad Ottobre 2021 all’approvazione di un emendamento della propria attuale Costituzione,
introducendo, all’art. 19, la previsione secondo cui lo sviluppo scientifico e tecnologico, oltre che nel
rispetto e a servizio della persona, deve svolgersi nella piena tutela dell’attivita cerebrale e delle infor-
mazioni derivanti da essa®.

22 proprio in forza dello straordinario progresso neuro-tecnologico in corso, caratterizzato da una particolare
“pervasivita”, che indubbiamente incide nella sfera soggettiva della persona e comporta nuove opportunita, ma
anche ulteriori rischi, & stata evidenziata la necessita di introdurre “nuovi diritti” specifici o eventualmente di
svolgere una reinterpretazione di quelli gia esistenti, al fine di far fronte alle nuove esigenze di tutela. Sul punto,
la bibliografia inizia ad essere piuttosto significativa, cfr., in particolare, M. IENcA, R. ANDORNO, Towards new hu-
man rights in the age of neuroscience and neurotechnology, in Life Sciences, Society and Policy, 13, 1, 2017; M.
lenca, On neurorights, in Frontiers in Human Neuroscience, 15, 2021, 1 ss.; R. YUSTE, S. GOERING, et al, Four ethical
priorities for neurotechnologies and Al, in Nature, 551, 2017; P. SoMMAGGIO, M. MAzzocca, Cognitive Liberty and
human rights, in A. D’ALoia, M. C. ERRIGO (a cura di), Neuroscience and Law. Complicated Crossings and New Per-
spectives, Cham, 95 ss.; nonché N. FARAHANY, Difendere il cervello — La liberta di pensiero nell’era delle neurotec-
nologie, Torino, 2024; allo stesso modo, anche varie organizzazioni internazionali hanno cominciato a rivolgere
I'attenzione verso questo campo di ricerca, si vedano, ad esempio, i documenti, OECD, Recommendations of the
Council on Responsaible Innovation in Neurotechnology, 11 dicembre 2017, con una relazione maggiormente
esplicativa del 2022; il documento del Consiglio d’Europa, Strategic action plan on human rights and technologies
in biomedicine 2020-2025, 2020; la Declaracion de Ledn sobre la Neurotecnologia Europea, firmata ad Ottobre
2023, da parte del Consiglio dell’Unione Europea.

23 Corte Suprema De Chile, Rol. 105.065-2023, sentenza del 09.08.2023.

24 La riforma costituzionale cilena & stata introdotta con la Ley n. 21.383 che ha introdotto all’art. 19, par. 1, il
seguente dettato «E/ desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevard a cabo con
respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulard los requisitos, condiciones y restricciones para
su utilizacion en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacién
proveniente de ella». La modifica & stata resa possibile grazie ad una profonda collaborazione fra il gruppo di
ricerca della Columbia University coordinato dal Prof. Rafael Yuste e le istituzioni del Cile, cfr. sul punto, R. YUSTE,
et al.,, It’s Time to NeuroRights, in Horizon, 18, Winter 2021; A. MccAy, Neurorights: the Chilean constitutional
change, in Al & Society, 2022; D. ZAROR MIRALLES, M. BORDACHAR BENOIT, P. TRIGO KRAMCSAK, Acerca de la necesidad
de proteger constitucionalmente la actividad e informacion cerebral frente al avance de las neurotecnologias:
Andlisis critico de la reforma constitucional introducida por la Ley 21.383, in Revista chilena de Derecho y Tecno-
logia, 10, 2021. In termini contrari, si esprime invece, J. C. BuBLITz, Neurorights: from nonsense to substance, cit.,
2 ss.; J. FINS, The Unitended Consequences of Chile’s Neurorights Constitutional Reform: Moving beyond Negative
Rights to Capabilities, in Neuroethics, 15, 3, 2022.
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La vicenda trae origine da un’azione del senatore Guido Girardi (fra I’altro, uno dei promotori della
sopra citata riforma costituzionale), che, a seguito dell’acquisto del dispositivo, ha adito le sedi oppor-
tune, lamentando sostanzialmente una violazione della privacy e della tutela dei propri dati cerebrali.
La licenza gratuita, prescelta dal ricorrente in sede di attivazione del dispositivo, non permetteva di
esportare/importare i dati registrati, i quali, tuttavia, rimanevano raccolti nel cloud della compagnia
Emotiv (senza la possibilita di effettuarne la cancellazione); il ricorrente, dunque, osservava come, in
guesto modo, potessero prefigurarsi rischi relativi ad attivita di captazione non autorizzata e commer-
cializzazione delle informazioni cosi acquisite, nonché il loro possibile impiego per lo svolgimento di
ricerche scientifiche, senza che fosse stato raccolto specifico ed espresso consenso per tali attivita. Se
la Corte de Apelaciones de Santiago aveva ritenuto che la policy adottata dall’azienda Emotiv fosse in
linea con la normativa cilena, la Corte Suprema & intervenuta in termini contrari cassando la pronuncia
precedente. Essa, infatti, alla luce del nuovo dettato costituzionale e della disposizione di cui all’art. 11
Legge n. 20.120 che stabilisce la necessita di ottenere un consenso preventivo, espresso, informato in
relazione alla partecipazione ad eventuali ricerche scientifiche, ha ritenuto opportuno bloccare la com-
mercializzazione del prodotto, al fine di acquisire le autorizzazioni dell’Autorita della salute pubblica e
dell’Autorita doganale e assicurare, cosi, la conformita del dispositivo alle normative cilene attual-
mente vigenti. La Corte cilena, nel bloccare la commercializzazione del dispositivo e rimettendo all’Au-
torita sanitaria e doganale le opportune verifiche, ha affermato che, a fronte dello sviluppo di nuove
tecnologie che coinvolgono aspetti sempre piu “intimi” della persona umana, & necessario prestare
particolare attenzione e cura alla loro valutazione, al fine di prevenirne e/o anticiparne i possibili ri-
schi®.

E stato osservato come tale vicenda giudiziaria abbia rappresentato un caso eccezionale di “conten-
zioso strategico”, che, in generale, si propone di portare all’attenzione della societa una determinata
problematica, stabilendo un precedente che possa sensibilizzare il contesto sociale e quello giuridico®.
In effetti, se si guarda all’area latinoamericana, I'attenzione del Cile alla tutela dei neurodiritti non
sembra cosi isolata; dopo I'approvazione della modifica del testo costituzionale cileno, anche Brasile e
Messico si sono mossi in questa direzione, con l'introduzione di disposizioni specifiche, rispettiva-
mente, nella Costituzione dello Stato brasiliano Rio Grande do Sul e nella Carta dei diritti digitali mes-
sicana”’.

%5 Secondo il dettato della pronuncia in esame, «/[...] previo a permitirse su comercializacidn y uso en el pais, sean
esta tecnologia y dispositivos analizados por la autoridad pertinente, entendiendo que plantea problemdticas no
antes estudiadas por ella. [...] Que, por estas consideraciones, y teniendo ademds presente que el dispositivo no
cuenta con Certificado de Destinacion Aduanera, se acogerd la presente accion segun se sefialard en lo resolutivo
de este fallo, con el fin de que la autoridad sanitaria y aduanera estudie a cabalidad el dispositivo Insight a la luz
de la normativa resefiada en este fallo. [...]», ottavo e decimo punto della sentenza.

% «[L]a litigacion estratégica implica seleccionar y llevar un caso a los tribunales con el propésito de influir en la
jurisprudencia, promo- ver nuevos derechos o avanzar en la proteccion de derechos existentes. Este enfoque no
se limita a resolver el caso en cuestion, sino que busca establecer un precedente legal que tenga un impacto mds
amplio en la sociedad y el sistema legal», cosi S. SMART LARRAIN, E. OYARZUN GOMEZ, El caso Girardi C. EMOTIV Inc.
ante la Corte Suprema de Chile: i un paso adelante en la proteccion de los neuroderechos humanos?, in Desafios
da Interface Neurodireito e Inteligéncia Artificial, 2024, 143 ss.

2711 30 ottobre 2023 il Messico ha incorporato nella propria Carta dei diritti digitali anche i neurodiritti; tuttavia,
occorre sottolineare che tale documento non ha efficacia vincolante, ma presenta solo la funzione di orientare
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La controversia cilena, dunque, costituisce soltanto un primo caso in cui le Corti si sono trovate a con-
frontarsi con caratteristiche e problematiche del settore neurotech, che, pur presentando potenzialita
straordinarie, sfida le garanzie “tradizionali” e costringe ad una riflessione complessiva in merito ad
una sua adeguata regolamentazione. La discussione sulle criticita delle strumentazioni neurotecnolo-
giche e sulla possibilita di individuare specifiche istanze di tutela rappresenta, oggi, un tema “in espan-
sione”, che solleva questioni nuove, inedite, concernenti aspetti “profondi” dell’essere umano e ri-
spetto al quale il ramo giudiziario, come, in parte, dimostra il caso della Corte Suprema cilena, sara
chiamato sempre piu ad interrogarsi, al fine di garantire il pieno rispetto della tutela della persona e
delle sue prerogative fondamentali.

4. Considerazioni conclusive

Il campo delle neuroscienze, dunque, presenta un impatto piuttosto significativo rispetto al potere
giudiziario. Da un lato, Strumentazioni, dati e informazioni diventano nuovi mezzi processuali di inda-
gine, fornendo ai giudici ulteriori apporti conoscitivi, che, facendo luce su determinati comportamenti
umani, possono contribuire alla definizione della decisione del caso. Dall’altro lato, gli avanzamenti
tecnologici che accompagnano I’evolversi del settore delle neuroscienze presentano possibilita inedite,
sfidando le garanzie oggi presenti in tema di privacy, salute, autodeterminazione, e divenendo essi
stessi oggetto del giudizio. Su questo punto, la sentenza della Corte Suprema cilena rappresenta un
primo caso, che, tuttavia, a fronte degli avanzamenti del settore neurotech e delle preoccupazioni che
tali strumentazioni sollevano, potrebbe non rimanere un unicum. |l dibattito sulla necessita di formu-
lare nuove tutele, o quantomeno, di reinterpretare quelle esistenti alla luce del progresso tecnologico,
si muove a livello globale e con velocita crescente. Il settore delle neuroscienze, infatti, si rivela ricco
di potenzialita dal punto di vista clinico-terapeutico, offrendo dispositivi e conoscenze in grado di mi-
gliorare la qualita della vita di persone affette da malattie/disturbi neurologici; allo stesso tempo, pero,
I"utilizzo di tali tecnologie espone a nuove forme di vulnerabilita, rispetto alle quali il diritto deve inter-
venire contemperando il progresso della scienza e la tutela delle liberta della persona.

Pili in generale, dunque, nel rapporto Corti/scienza, il sapere neuroscientifico dimostra, da una parte,
di poter contribuire aggiungendo elementi probatori ulteriori che, tuttavia, devono essere accompa-
gnati da una lettura complessiva del caso considerato; dall’altra, le applicazioni neuroscientifiche pos-
sono essere al centro di vicende giudiziarie, in forza della loro capacita pervasiva e delle nuove esigenze
di tutela ad esse collegate. In entrambi i casi, il giudice si trova a confrontarsi con informazioni nuove
e specialistiche, che pongono questioni complesse, talora di portata costituzionale, spaziando dal ri-
spetto del principio di legalita processuale®® alle garanzie di tutela della persona.

comportamenti, buone pratiche e corrette utilizzazioni delle nuove tecnologie, cfr., per ulteriori informazioni, il
sito della Neurorights Foundation https://neurorightsfoundation.org/mexico, nonché il documento della Carta
medesima disponibile al https://www.infocdmx.org.mx/doctos/2022/Carta_DDigitales.pdf. Per quanto riguarda
il Brasile, invece, in merito alla tutela dei neurodiritti, occorre ricordare lo Stato brasiliano Rio Grande do Soul
che il 20 dicembre 2023 ha approvato la modifica della propria Costituzione, inserendo specifica disposizione
circa la tutela dei neurodiritti, cfr. ancora una volta il sito della Neurorights Foundation https://neurorightsfoun-

dation.org/brazil.

2 Sul punto, F.G. PizzeTTi, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali, Torino, 2015.
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