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TEORIA E PRASSI
DELLA GIUSTIZIA PENALE CONTEMPORANEA

La collana avra di mira I’analisi dei piu attuali temi di “diritto viven-
te”, conseguenti all’evoluzione delle fattispecie penali tradizionali e
all'introduzione di nuove figure di illecito penale nei diversi settori del
diritto (diritto penale commerciale, bancario, ambientale, transazio-
nale, eccetera), non sempre in sintonia con i principi penali generali
e con i correlati valori costituzionali, chiamati in causa dalle nuove
forme di prevenzione e di repressione poste in campo dal legislatore
per contrastare i piu diffusi fenomeni criminali.

Nella medesima ottica troveranno ospitalita contributi di ricerca ed
analisi di diritto processuale penale, volti a verificare il grado e le carat-
teristiche del mutato rapporto tra diritto sostanziale e processo penale,
del nuovo volto della prova penale determinato dal sottosistema pro-
cessuale del “doppio binario”, e dalla strisciante contaminazione del
complessivo sistema processuale in ragione dei nuovi obiettivi del
diritto penale securitario.

In tale ambito verra portata I'attenzione sulla diffusione di “scorcia-
toie” probatorie e di flessibilitd interpretativa che connotano il sistema
delle misure di prevenzione, soprattutto di quelle patrimoniali.

I contributi, di carattere non descrittivo ma problematico, saranno
incentrati sull’analisi critica della giustizia penale contemporanea, nel-
I'ambito della giurisprudenza nazionale e sovranazionale raffrontate
alle diverse teoriche tradizionali e quelle prospettate dai piti recenti
studi ed approdi della dottrina.
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CAPITOLO |

L PRINCIPI0 DI PRECAUZIONE IN PROSPETTIVA
PENALISTICA: PROFILI GENETICI E DEFINITORI

1.1. La rilevanza del principio di precauzione in diritto penale: cen-
ni introduttivi

Il principio di precauzione ha acquisito un progressivo interesse per il
diritto penale da quando si ¢ presa coscienza della «mutation d’échelle
des effets dommageables de l'agir humain, qui n'est plus seulement indivi-
duelle, mais plus que collective»™.

Alcune dinamiche empirico-criminologiche derivanti dal processo di
modernizzazione, infatti, influenzano la caratura e la portata lesiva della
condotta e dell’evento®, favorendo 'emersione del rischio ignoto sulla sce-
na penale®, come quello sotteso ai fenomeni di inquinamento storico™.

A differenza del rischio noto ossia del pericolo (concreto e non con-
creto), che attiene all'incertezza fattuale sulla realizzazione dell’evento e si

(1) L. ’AMBROSs10, G. GIUDICELLI-DELAGE, S. MANACORDA, Introduction, in Iip. (a cura
di), Principe de précaution et métamorphoses de la responsabilizé, Paris, 2018, p. 19.

(2) F. StELLA, Giustizia ¢ modernita. La protezione dellinnocente e la tutela delle vittime,
Milano, 2003, p. 96 e ss.

(3) Amplius, G. Fort1, La “chiara luce della verita” e “[ignoranza del pericolo”. Riflessioni
penalistiche sul principio di precauzione, in M. BerToLINO, G. ForrtI (a cura di), Scritti per
Federico Stella, 1, Napoli, 2007, p. 614 ¢ ss.

(4) Cfr, A. GaRGANL, [/ rischio nella dinamica dei reati contro l'incolumita pubblica e nei re-
ati di pericolo astratto, in Cass. pen., 2017, p. 3893 e ss.
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18 Il principio di precauzione tra fattispecie penali e struttura del reato

fonda su una causalita nota e acclarata, il rischio ignoto afferisce all’incer-
tezza nomologica che cagiona I'evento, legata alla scarsitd — non all’assen-
za — di conoscenze scientifiche sull’eziologia ivi sottesa®. L’alea del primo
attiene alla verificazione concreta del fatto, mentre quella del secondo alla
prevedibilita e alla spiegazione del fatto.

Il principio di precauzione si pone cosi al crocevia tra cio che la tecni-
ca ¢ in grado di prevedere, gestire ed evitare e cio che il diritto ¢ in grado
di regolamentare, tutelare ed imputare'®: il suo scopo ¢ proteggere i di-
ritti fondamentali e — quando si ricorre al diritto penale — i beni giuridici
da offese che potrebbero derivare da un fenomeno governato dall’incer-
tezza scientifica, quando cio¢ «sia scientificamente non implausibile, ma
non provata, l'ipotesi della pericolosita di certe condotte o situazioni»?.

Tale prospettiva sembra porre il principio di precauzione in un rap-
porto di complementarieta con il principio di prevenzione, ponendosi in
alternativa al divieto di azione® e delineando quasi un modello di tute-
la sussidiario a quello preventivo, su cui ¢ costruito il diritto penale®. Il
principio di precauzione, infatti, pare dotato di una «funzione orientativa
sul piano politico-criminale»"?, che indirizza il legislatore nella scelta tra
le diverse opzioni di tutela, penale o non penale, da accordare contro gli
azzardi del progresso tecnico-scientifico”.

La collocazione sistematica nelle fonti eurounitarie (art. 191 TFUE) e
in quelle interne (artt. 3zer e 301 d.gs. n. 152/06) gli conferisce un por-
tato normativo-precettivo, uno ﬂrgomentativo—simbolico e anche uno #nte-
grativo™. Negli ambiti di materia riservatigli dalle fonti primarie, come

(5) Cfr., D. CastroNUOVO, Le sfide della politica criminale al cospetto delle generazioni fu-
ture e del principio di precauzione: il caso OGM, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2013, p. 396 ¢ ss.

(6) E. STELLA, La costruzione giuridica della scienza: sicurezza e salute negli ambienti di lavo-
ro, in Riv it. dir. proc. pen., 2003, p. §7 € Ss.

(7) Cosi, D. PuLitano, Colpa ed evoluzione del sapere scientifico, in Dir. pen. proc., 2008,
p. 652.

(8) F. Grunta, 1/ diritto penale e le suggestioni del principio di precauzione, in Criminalia,
2006, p. 236 € ss.

(9) A. GARGANI, Reati contro lincolumita pubblica. Tomo II. Reati di comune pericolo me-
diante frode, in C. F. Grosso, T. Papovani, A. PacLiaro (diretto da), Trarrato di diritto pena-
le, Milano, 2013, p. 148.

(10) G. F1anpaca, E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2019, p. 219.

(11) M. DonNint, 1] volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazio-
ne e sussidiarieta, Milano, 2004, p. 119 e ss.

(12) Cfr., F. D’ALESSANDRO, voce Precauzione (principio di), in Enc. dir., I tematici, 11,
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la disciplina in tema di OGM, di ambiente e di prodotti, e nelle direttive
di armonizzazione il principio di precauzione svolge la funzione di cano-
ne di normazione con cui costruire giuridicamente i canoni di valutazione
del rischio ignoto, le relative regole di gestione e anche la sua comunica-
zione"?, facendone affiorare anche il portato procedurale™?.

Permette, poi, di delineare una tutela penale che si potrebbe definire
di contesto in quanto si spiega su beni giuridici ad ampio spettro e a ti-
tolaritd diffusa"?, volta a garantire la sicurezza del contesto in cui si inse-
risce I'azione potenzialmente offensiva. Occorre precisare sin da ora che
la sicurezza a cui mira il principio di precauzione ¢ da intendersi — come
si cerchera di mettere in evidenza — come la misura dell’adeguatezza so-
ciale dell’azione, cio¢ come ratio di tutela e non come oggetto di tutela.

Gli aleri portati, ossia quello argomentativo-simbolico e integrativo
consentono al principio di precauzione di fungere da canone ermeneuti-
co con cui interpretare regole e fattispecie (anche penali) e da canone inte-
grativo atto ad integrarle, soprattutto quando sono formulate secondo la
tecnica di normazione sintetica e contengono dei rinvii, fissi o mobili®?.

Pertanto, il principio di precauzione si introduce carsicamente anche
nella teoria generale del reato"” e si spiega tanto sulle fattispecie incri-
minatrici, contribuendo alla normativizzazione del tipo"®, quanto sulla
struttura dell’illecito penale.

La realtd che le norme sulla gestione del rischio ignoto sono chiama-
te a disciplinare ¢ pervasa dall'incertezza nomologica, la quale si riverbe-
ra sulle condizioni di liceita e sulla procedimentalizzazione della condotta,

Reato colposo, Milano, 2021, p. 975 ¢ ss.

(13) M. pEL TUFRO, Principio di precauzione e gestione del rischio: quali spazi applicativi per
il diritto penale?, in G. Caruizzi, G. Tuzer (a cura di), La prova scientifica nel processo penale,
Torino, 2018, p. 137 € ss.

(14) C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale. Profili dogmatici e politi-
co-criminali, Milano, 2004, p. 552 e ss.

(15) G. DE FraNcEesco, “Interpersonalita” dell’illecito penale: un ‘cuore antico’ per le moder-
ne prospettive della tutela, in Cass. pen., 2015, p. 869.

(16) D. CastrONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dell'incertezza
nella struttura del reato, Roma, 2012, p. 87 ¢ ss.

(17) E. Bricovra, voce Teoria generale del reato, in Nss. D.1., XIX, Torino, 1974, p. 38 ¢ ss.

(18) A. GARGANI, La ‘“flessibilizzazione” giurisprudenziale delle categorie classiche del rea-
to di fronte alle esigenze di controllo penale delle nuove fenomenologie di rischio, in Legisl. pen.,

2011, p. 399.
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entrambe poste dal decisore pubblico (legislatore e/o pubblica amministra-
zione), che circoscrivono I'ambito di rischio e rendono consentita [’azio-
ne". Di conseguenza, tale incertezza pud coinvolgere — come peraltro ¢
emerso dalla casistica giurisprudenziale in tema di zoxic cases*® — il rappor-
to di causalita tra condotta ed evento®” e il paradigma del reato colposo.

Le regole modali sulla gestione del rischio ignoto, infatti, divergono da
quelle cautelari, che si basano su una valutazione di prevedibilita ed evi-
tabilita dell’evento, cosi che possono definirsi precauzionali®¥, risultando
teoricamente idonee a perfezionare il reato colposo®.

Il principio di precauzione, dunque, «che oramai ha fatto ingresso
nell’ordinamento giuridico»®?, pare trovare delle ragioni che ne giustifi-
cano l'interesse penalistico sia sotto il profilo di politica criminale sia sot-
to il profilo dommatico.

1.2. L’emersione del principio nel diritto internazionale ed eurou-
nitario. Le ricadute nei sistemi giuridici interni: spunti di di-
ritto comparato

Il principio di precauzione ¢ entrato nell’ordinamento giuridico tramite
il diritto internazionale dell’ambiente e del commercio. Il primo atto
in cui si rinviene ¢ la risoluzione n. 37/7 del 28 ottobre 1982 dell’As-
semblea generale delle Nazioni Unite, con cui ¢ stata adottata la Carta
mondiale della natura.

Al principio 11, infatti, si fa riferimento al controllo a cui devono es-
sere sottoposte le attivitd antropiche con impatto sulla natura, quando
da queste possa derivare per 'ambiente un danno irreversibile oppure

(19) C. PeRrIN, 1/ concetto di rischio nel diritto penale moderno, Milano, 2010, p. 401 ¢ ss.

(20) S. Z1rUL1a, Esposizione a sostanze tossiche e responsabiliti penale, Milano, 2018, p. 104
e ss.

(21) G. DE VERO, [/ nesso causale e il diritto penale del rischio, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2016, p. 689 € ss.

(22) S. DOVERE, voce Giurisprudenza della Corte suprema sulla colpa, in Enc. dir., I temati-
ci, 11, Reato colposo, Milano, 2021, p. 584 e ss.

(23) C. Ruca Riva, Principio di precauzione e diritto penale. Genesi e contenuto della colpa
in contesti di incertezza scientifica, in E. Dovrcing, C. E. PaLiero (a cura di), Studi in onore di
Giorgio Marinucci, 11, Milano, 2006, p.1743 ¢ ss.

(24) F. Pavrazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, 2018, p. 75.



1. 1l principio di precauzione in prospettiva penalistica 21

la sua esposizione a un rischio significativo. Al contempo, il medesi-
mo principio delinea un metodo con cui valutare e gestire il rischio
connesso a tali attivitd. Il 7isk assessment si informa a quei criteri (fra
cui, rapporto costi/benefici, esame dei dati scientifici disponibili) che
successivamente andranno a costituire i caratteri dell’azione precauzio-
nale, mentre il 7isk management viene individuato nelle Best Available
Technologies (BAT), tramite cui ¢ possibile minimizzare il rischio e le
conseguenze dannose sulla natura.

Tuttavia, ¢ con il principio 15 della Dichiarazione di Rio su ambien-
te e sviluppo del 1992 che la precauzione viene indicata come principio
ed entra espressamente in una disposizione normativa. Gli Stati, infatti,
al fine di proteggere 'ambiente da un danno grave ed irreversibile, de-
vono porre in essere misure adeguate ed effettive atte a prevenirlo, an-
che quando manca la certezza scientifica sulle cause che cagionano il de-
grado ambientale. A questa dichiarazione, poi, sono seguiti una serie di
atti di diritto internazionale — vincolanti e no — che ne hanno specifi-
cato 'ambito di applicabilita e lo hanno elevato a principio di indiriz-
zo legislativo e regolamentare, volto alla tutela ambientale e allo svilup-
po sostenibile®s).

Negli accordi commerciali adottati dalla World Trade Organisation
(fra tutti, U'Accordo sulle misure sanitarie e fitosanitarie e ' Accordo sugli
ostacoli tecnici agli scambi), poi, il principio di precauzione svolge una
funzione limitativa degli scambi quando alcuni prodotti possono o po-
trebbero cagionare un danno all’ambiente o alla salute. In particolare,
la precauzione si manifesta nell’art. XX del Trattato GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade), che consente — come eccezione gene-
rale alle regole del commercio internazionale — la possibilita di limita-
re o vietare 'esportazione o 'importazione di un dato prodotto quando

(25) Fra tutte, oltre agli aggiornamenti della Convenzione di Montego Bay sul diritto del
Mare del 1982, si vedano la Convezione di Vienna sulla protezione dello strato di ozono, del 1985,
il Trattato e il Protocollo sulla Carta dell’energia del 1994; la Convenzione di Bamako sui rifiu-
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22 1l principio di precauzione tra fattispecie penali e struttura del reato

cid ¢ giustificato dalla necessita di tutelare la salute e la vita delle perso-
ne e la salvaguardia delle risorse naturali®®.

In ambito internazionale, anche la giurisprudenza ha dato un contri-
buto alla definizione del principio di precauzione. Sebbene il pit delle
volte sia stato un obiter dictum in sentenze sull'inquinamento transfron-
taliero e sullo sfruttamento del mare, questi tribunali ne hanno rico-
nosciuto la giustiziabilitd e hanno specificato i caratteri precauzionali
delle norme, del loro ambito di applicazione e dei criteri di legittimita
del loro impiego (tra cui si segnalano la migliore prassi internazionale,
il bilanciamento tra costi e benefici e la differenziazione dell’osservan-
za dell’obbligo precauzionale in relazione al diverso sviluppo industria-
le degli Stati)®”.

Queste pronunce fanno emergere 'aspetto procedurale del principio
di precauzione ossia 'azione precauzionale, che — in ambito internazio-
nale — ¢ volta ad implementare la cooperazione tra gli Stati per proteg-
gere 'ambiente da danni gravi e irreparabili conseguenti ad uno sfrutta-
mento non sostenibile delle risorse naturali®® oppure a sperimentazioni
scientifiche potenzialmente disastrose® o anche a interventi infrastrut-
turali in grado di modificare le matrici naturali®®.

(26) Amplius, F. Bassan, Gli obblighi di precauzione nel diritto internazionale, Napoli,
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Arangio-Ruiz, 11, Napoli, 2004, p. 1039 e ss. spec. p. 1087 ¢ ss.

(28) Cfr., International Tribunal for the Law of the Sea (ITLOS), Southern bluefin Tuna
Cases, (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan), Provisional Measures, 27 agosto 1999, cir-
ca alcune pratiche di pesca.

(29) Cfr., International Court of Justice (IC]), New Zeland v. France, 20 dicembre 1974,
in tema di esperimenti nucleari.

(30) Cfr., International Court of Justice (ICJ), Case concerning the Gabéikovo - Nagymaros
project, 25 settembre 1997, in merito alla costruzione di una diga sul corso del Danubio.



