GIUDICARE UNA “REALTA PENSATA”.

A. Forza

1. Premesse

Prevale spesso, nelle decisioni giudiziali, I’idea che I'intuizione

personale del giudicante sia cosi forte da sostituirsi alla scienza.

Il libero convincimento finisce, come in questa pronuncia, per
intromettersi in un giudizio che qualcuno, commentando la famosa
sentenza, cosiddetta del jeans, ha definito “di finta legittimita”.[1]
La stessa terza sezione della Corte di Cassazione é infatti entrata,
ancora una volta, nel merito del criteri inferenziali utilizzati dal

Giudice di appello, e vedremo in che modo.

Il nostro legidlatore aveva affidato a giudizio di legittimita il
dominio della logica ed aveva lasciato al merito lo spazio della

persuasione.

Lalogica attiene a metodo oggettivo di verifica della compatibilita
razionde tra la motivazione della sentenza e le risultanze
processuali; la persuasione investe il fatto soggettivo di una
decisione che deve convincere, come qualcuno pomposamente

sostiene, la collettivita.[2]



La “logica’ del giudizio di merito non e di tipo dimostrativo, ma

argomentativo.

L’ accettabilita di un argomento non dipende solo dalla coerenza
razionale delle conclusioni, rispetto ale premesse, ma anche della
condivisibilita delle premesse medesime. E I’argomento porta,

inevitabilmente, a parlare delle cosiddette massime d’ esperienza.

3]

La sentenza, che qui s annota, si segnala per aver, autorevol mente,
fissato alcuni criteri inferenziali che parrebbero andare in senso
opposto alle acquisizioni della moderna scienza psicologica. E

guesto € il temasul quale vorremmo soffermarci. [4]

2. Lavicenda

Il caso sottoposto all’esame della Corte Suprema di Cassazione
riguarda una bambina in eta tenerissima (due anni e mezzo 4
momento dei fatti) vittima di asserite “attenzioni sessuali” da parte

del padre.

Tutte le dichiarazioni rese dalla bambina, anche quelle raccolte nei
vari stadi della fase investigativa, erano state valutate dal giudice

del giudizio celebrato con il rito abbreviato e valorizzate ai fini del



giudizio di responsabilita del genitore.[5]

V’e da aggiungere che le diverse dichiarazioni della piccola non
erano apparse sempre coincidenti. In particolare, la Corte Suprema
non aveva mancato di sottolineare come le ultime, nettamente in
contrasto con I’inizide versione, dovevano ritenersi frutto di

elaborazioni fantasiose.

Brevementei fatti.

Una psichiatra infantile, alla quale entrambi i genitori s erano
rivolti a causa di anomalie riscontrate nella bambina (insonnia e
difficolta aimentari) aveva segnalato il caso all’Autorita
Giudiziaria. La madre della piccola bimba le ebbe, infatti, ariferire
di avere appreso dalla stessa che il papa le avrebbe toccato la
“ballottina’” con un bastoncino, facendole male; che la piccola era
solita “masturbarsi”, che aveva atteggiamenti di rifiuto nei
confronti del padre e che, in un’occasione, a tavola, aveva chiesto

al papadi toccarla

Dalla sentenza non si ricava molto di piu, né & dato raccogliere
altri significativi elementi dalla lettura della sentenza del G.I.P. di
Milano, se non il fatto che gli incontri, tra la madre e la
neuropsichiatra, furono piu di uno e che in tutti venivano esternati

sospetti da parte della madre nei confronti del marito, sul conto del



guale erano stati sollevati dubbi di omosessualita.

Il racconto dei toccamenti con il bastoncino venne nella sostanza
confermato dalla bambina alla psichiatra che, prima di segnalare il

caso, avevavoluto sentire anche i nonni.

Leggendo la sentenza del giudice di primo grado, s evince il dato
significativo dell’invito, in precedenza loro rivolto dal sanitario, di
interrogare la nipote sul medesmo argomento per cercare

conferme.

La bambina fu, successivamente, sentita in due occasioni presso la
Squadra Mobile della Questura (non € dato intendere se da
personale specializzato o coadiuvato da qualche esperto di
psicologia dell’ eta evolutiva) e, mentre nel corso del primo esame
ebbe a riferire di non poter parlare, perché il papa le avrebbe detto
di non farlo, sotto minaccia di percosse, nel successivo ebbe a

ripetere la narrazione di sempre.

Sottoposta ad esame con le formalita dell’incidente probatorio, la
piccola vittima non ripeté piu il racconto dei toccamenti, ma fini
per arricchire la narrazione con tutta una serie di elementi fantasiosi

inediti.[6]

V'’ é da aggiungere che il P.M., nel corso dell’indagine, ebbe anche

a disporre una perizia medico legale. Il consulente in particolare



annoto la presenza di una leggera linea cicatriziale, della larghezza
di un centimetro nella regione anale-vulvare della bambina, ritenuta
indicativa della preesistenza di lesioni, perfettamente compatibili

con il contenuto delle dichiarazioni della parte offesa.

Ci s chiede come ma lesioni di questo tipo, se s fossero
effettivamente verificate, potevano essere sfuggite alla mamma.
Una bambina a quell’eta porta sicuramente i pannolini e va

cambiata piu volte a giorno.

3. Lemassime d’ esperienza

La Suprema Corte, condividendo nella sostanza il ragionamento
della corte d’ appello, completa I argomentazione sottolineando due
passaggi apparentemente logici ma, aggiungiamo noi, sicuramente
contrari ale evidenze della psicologia in tema di testimonianza del

minore.

Viene cosl sostenuto che le dichiarazioni di un bambino, con il
progressivo allontanamento dal periodo in cui i fatti S sono
verificati, diventano quasi naturalmente fantasiose, specie in quelli
piu piccoli, in considerazione delle presunte aspettative
dell’interlocutore 0 a causa di esperienze successive che inducono

ad elaborarei dati reali in termini fantastici. E' sempre possibile per



il bambino costruire racconti di carattere sessuale, anche senza aver
vissuto direttamente |’ esperienza, purché, sostiene la Corte, abbia
maturato una conoscenza, sia pur in termini vaghi e confusi, in
materia sessuale. Pertanto, una bambina di tenerissima eta, privadi
gualsiasi substrato cognitivo, non avrebbe potuto elaborare o

falsare un materiale, a di fuori di un’ esperienza diretta.

Le dichiarazioni della bambina, poi, trovarono indiretta conferma
nelle conclusioni del medico-legale, che aveva riconosciuto I’ esito

cicatriziale compatibile con I’ ipotesi di abusi sessuali.

Al di la del fondamento dei principi enunciati, dei quali si dira piu
oltre, i giudici di legittimita hanno seguito quell’ orientamento che
vuole la Cassazione legittimata, non solo a fissare principi astratti
in diritto, ma anche a verificare la congrua applicazione dei principi
probatori utilizzati. Nel caso in esame la sentenza ha infatti
sottoposto a verifica il contenuto delle massime d’esperienza,

utilizzate dai giudici di merito per valutare le dichiarazioni della

piccola[7]

Le massme d'esperienza, per stessa definizione della S.C,
vengono intese come enunciazioni o giudizi ipotetici di contenuto
generale, indipendenti dal caso concreto, sul quale il giudice e
chiamato a decidere, acquisiti con |’ esperienza, ma autonomi

rispetto ai singoli casi, dall’ osservazione dei quali sono dedotti ed



oltre i quali devono valere per nuovi casi. Tra i criteri di
valutazione utilizzabili dal giudice, per vagliare il fondamento della
prova, asseme ale leggi scientifiche vi sono le massime
d’ esperienza, che s collocano nell’ area del libero convincimento.
Nella valutazione degli indizi, esse s pongono quali premesse
maggiori del sillogismo. Gli indizi costituiscono, invece, la
premessa minore. La prova del fatto si cristallizza definitivamente

come risultato della operazione |logico-induttiva.[ 8]

Mentre, pero, le leggi scientifiche hanno un grado di condivisione
pressoché universale, le massime d’'esperienza sono reperite dal
giudice attingendo alla comune esperienza e, sovente, ala propria

personale esperienza. [9]

4. Lemassime di esperienzaedi loro contenuti

Ma quali sono nel loro contenuti le massime d’ esperienza vagliate
dalla Corte, che corrono il rischio di diventare un principio astratto
generale di valutazione della credibilita dei bambini in tenera eta,

vittime di abusi sessuali?

La prima massima, per cosi dire omologata e condivisa, stabilisce
che la narrazione dei bambini, piu si allontana temporalmente dai

fatti, piu s fa sfuocata e fantasiosa, per la concomitante influenza



degli eventi successivamente vissuti e della naturale tendenza
infantile ad assecondare le domande dell’interlocutore. Dal che
devono essere valutate con credito maggiore le iniziali indicazioni
che le piccole vittime forniscono nelle prime narrazioni. E' quas
fisologica alloralabugia e I’ elaborazione fantasiosa “ineliminabile
tendenza del bambini, soprattutto in tenera eta’, purché cio si
verifichi non al’inizio della collaborazione con |'Autorita

Giudiziaria, main un momento SUccessiVvo.

L'assunto sembra ispirato ad wun criterio logico, quas
un’ annotazione di buon senso, ma e del tutto erroneo se confrontato

con le piu recenti conferme della scienza psicologica.[10]

E gignificativo I'interrogativo posto dal famoso neuropsichiatra
infantile Daniel Marcelli laddove s chiedeva non tanto “perché i
bambini mentono?’ ma, anzi, “percheé talvolta dicono la verita?”,
guasi rispondendo alla stessa domanda che divenne il titolo della

celebre operadi Ekman.[11]

L’ affermazione secondo laquale il bambino piu e sollecitato a rievocare qualcosa e piu
il suo racconto tende ad arricchirsi di particolari, per cui anche un fatto certamente
accaduto viene rielaborato in termini fantastici tali dafarlo apparireirrede, &
sicuramente un dato confermato dalla psicologia della testimonianza. Ma sono
altrettanto indubbi i risultati della ricerca sulla cosiddetta misinformazione, ottenuti in
Inghilterra e negli Stati Uniti. Sono sconcertanti e di per sé clamorosi i risultati sul
grado di attendibilita che una testimonianza puo avere, quando il teste sia stato
interrogato in modo non corretto.

Autorevali ricercatori hanno stabilito che “I’ effetto di suggestionabilita” interessa
gualsiasi soggetto ma, mentre |’ adulto dispone di maggiori strumenti critici ed €, quindi,
in grado di elaborare strategie che |o sottraggono all’influenza dell’ intervistatore, il



bambino, ancor piu se piccolissimo, € esposto agli effetti della misinformazione,
ingenerata sempre dall’ interlocutore adulto.[12]

Ed e proprio per evitare il rischio di coltivare procedimenti penali,
che nascerebbero irrimediabilmente inquinati da una non corretta
raccolta delle prove, che nel processo statunitense e stata previstala
cosiddetta Taint Hearing.[13] L’istituto ha proprio la finalita di
neutralizzare il rischio di errori giudiziari. Si tratta di un’udienza
intesa ad esplorare se la narrazione del bambino sia stata inquinata
(tainted) da interrogatori, interviste e da metodi di esame utilizzati

dagli intervistatori.

Se dall’approfondimento sulla modalita di acquisizione delle
dichiarazioni del testimone, adulto o bambino che sia, il giudice si
rende conto che il materiale € fortemente compromesso nella sua

genuinita, |I'indagine preliminare non proseguira oltre.

Gulotta ha recentemente approfondito il tema delle fonti di errore
nella valutazione di abuso sessuale da parte degli esperti,
dimostrando quali siano gli errori ed i trabocchetti nei quali
pOssono incorrere. L’ autore mette cosi in guardia gli operatori dal
pericolo di accreditare fals positivi, ossia considerare abusi mai
avvenuti, specialmente in quei casi nei quali sono coinvolti i
bambini piccolissimi, altamente suggestionabili e certamente non in
grado di distinguere tra verita e fantasia, tra cio che € accaduto e cio

chenon lo é stato.[14]



Nel caso sottoposto al’esame della Suprema Corte, la bambina
aveva avuto occasione di riferire della sua vicenda, vera o falsa che
fosse, in un numero imprecisato di volte, prima dell’incidente
probatorio. Sicuramente era stata interrogata dalla madre, visto che
fu costel ariferire per prima alla psichiatra infantile; poi da costei
personalmente. Certamente aveva parlato con i nonni materni in piu
occasioni, su sollecitazione diretta della neuropsichiatra. Ed ancora,
ameno in un paio di incontri, era stata interrogata dagli agenti della
Squadra Mobile. Non e dato conoscere secondo quali modalita la
piccola fosse stata sentita dagli agenti ed in che modo i colloqui
fossero stati condotti. Sconcerta a riguardo un passaggio della
sentenza di primo grado, dal quale si evince che la neuropsichiatra
avrebbe sollecitato i nonni a rivolgere alla bambina la seguente

domanda: “ e vero che il papa ti tocca la balottina?”. Domanda
assolutamente suggestiva che implica la presupposizione che un
fatto del genere sia accaduto. E, manco a dirlo, la risposta era stata

affermativa.[15]

La metodologia acquisitiva delle dichiarazioni testimoniali € un

passaggio delicatissimo per assicurare un risultato probatorio

genuino.[16]

Non si puo, poi, sottacere il fatto che negli operatori vi € scarsa

consapevolezza, ed ancor meno preparazione, nel fare le domande



in modo corretto e non inducente. Capita troppo spesso di leggere
verbali di sommarie informazioni rese da bambini, dove chi
conduce il colloquio pone le domande dando per scontato come
sono andate le cose e chiedendo a bambino-teste semplicemente di

confermare cio di cui egli ha gia maturato una propria convinzione.

E' sempre la psicologia della testimonianza a spiegare che la
costruzione di una vicenda (e con essa dei falsi ricordi) dipende
largamente  dall’intervento  esterno e, in  particolare,
dall’informazione che viene fornita a soggetti, in genere, ed ai
bambini in particolare, da figure autorevoli. Al problema della
suggestionabilita s aggiunge poi quello del lessico infantile,
rilevantisssimo nel casi di bambini in tenerisssma eta come quello

esaminato dalla Corte.[17]

E’ chiaro cheil falso ricordo si consolida con gli esami successivi, che possono
arricchirlo di particolari inediti e fantasiosi, ma cio non significa che e indicazioni
iniziali debbano essere valutate con un grado maggiore di affidabilita perché,
comunque, Si tratta sempre di materiale inquinato.[ 18]

La seconda massima d’ esperienza, stabilisce poi che le fantasie di
carattere sessuale sono sempre probabili nei bambini, a di fuori di
un’ esperienza diretta; cio non di meno, il soggetto deve avere una
gualche nozione, anche in termini confusi e vaghi, sulla materia.

Non puo un bambino in tenerissima eta, carente del tutto di un



substrato cognitivo, dal quale attingere le informazioni da
elaborare, raccontare cose di quella natura senza averle

direttamente sperimentate.

Un primo interrogativo insorge: siamo veramente certi che i fatti,
cosi come narrati dalla bambina, avessero quel contenuto sessuale
attribuito dagli interpreti? O non é forse possibile che quei fatti,
cosi qualificati a sfondo sessuale, siano il risultato di un
meccanismo di attribuzione amplificato dai soggetti che hanno

elaborato le prime informazioni?[19]

Questi meccanismi sono da tempo noti alla comunita scientifica.

[20]

Dala sentenza non é dato ricavare |'esistenza di particolari
significativi nel racconto reso dalla bambina alla madre, prima, ed

allaneuropsichiatra, poi.

La bambina parla di toccamenti del genitore attraverso un
bastoncino, il che richiama alla mente quegli accessori per I'igiene
personale, con alle estremita piccoli batuffoli di cotone. La madre
aveva enfatizzato certi comportamenti, considerati strani,
interpretati come pratiche masturbatorie e valutati, senza alcuna
verifica, come indizi gravi di pregresse esperienze coinvolgenti la

sessualita della bambina. Questo particolare, che viene evocato con



maggior insistenza nella sentenza, aeggia pesantemente nella
rievocazione di questa vicenda, facendo ritenere come le cosiddette
pratiche masturbatorie fossero la prova di una erotizzazione subita

dalla bambina e consumata dal padre.

Le scienze del comportamento ci consentono di chiarire due aspetti
importantissimi nella interpretazione delle condotte dei bambini di

eta compresatrai due edi tre anni.

In primo luogo, la psicologia cognitiva ha chiarito che, a due anni e
mezzo, un bimbo manca di capacita espressive e di competenze
cognitive per poter rievocare attendibilmente un fatto accadutogli.
La organizzazione egocentrica delle sue strutture cognitive ed
espressive 1o rende incapace di operare distinzioni fra reale ed

immaginario, tramondo interno e mondo esterno.[21]

Piaget spiegava come aquell’ etai suoi ragionamenti siano, per cosi
dire, prelogici. Essi procedono per associazioni di immagini o di
sensazioni, con il risultato di deformare naturalmente la realta sulla

base del semplice desiderio.[22]

E tipico di questa etail gioco smbolico ove il smbolo e un segno
individuale, elaborato cioe dal bambino senza I’ aiuto di altri, quasi
sempre compreso da lui solo, dato che I'immaginazione si riferisce

anche a stati d’ animo vissuti.



Piaget parlava di polo egocentrico del pensiero “allo stato quasi
puro, superato soltanto dalle fantasticherie e dal sogno.” Il
bambino s crea un mondo di rappresentazioni che puo essere
definito un vero mondo psichico. Le risultanze sono tali per cui non
vi e quas distinzione tra la percezione e |I'immaginazione delle

cose.[23]

E’ risaputo, poi, che a quell’eta il bambino inizia a riconoscere la

Sua appartenenza ad un sesso.

La scoperta del sesso s accompagna ben presto ala sua

manipolazione.

Non é affatto vero, come sostiene la Suprema Corte, che a quell’ eta
una bambina manchi del tutto di un substrato cognitivo dal quale

attingere le informazioni da elaborare.

Spiega infatti Marcelli come sia normale che dai due ai tre anni la
manipolazione dell’ organo sessuale divenga un’ attivita, a se stante,
in cui la ricerca di un piacere masturbatorio diviene ben presto

essenziale.[24]

Gulotta riporta una ricerca condotta negli Stati Uniti nel 1995 da
T.C. Johnson con bambini di eta prescolare, nellaquale si daampio
conto di tutti i comportamenti sessuali, naturali dei piccoli che

destano attenzione.[25]



Mavi e un ulteriore passaggio insidioso della sentenza, laddove la
Corte sostiene che i risultati della consulenza medico-legale,
disposta dal P.M., sono tali da fornire un giudizio di compatibilita
del segno cicatriziale con le lesioni derivanti dal preteso uso del

“bastoncino”.

Una conclusione di questo tipo appare una sorta di certificazione di
presunta violenza che non si fonda certo su di una prova scientifica
ma solo su di una ipotesi speculativa.[26] Nella prassi giudiziaria
una simile conclusione s trasforma in una sorta di cambiale in
bianco in mano al giudicante, che considera grave e pericol 0sissimo

indizio di colpevolezza.

Ci s chiede quante siano le condanne che si fondano su questi dati
di compatibilita, senzaalcuna esplicitazione di tutte le altre ipotesi

alternative in grado di spiegare gli stessi rilievi clinici.

Valeancoral’iniziale obiezione di buon senso. E' mai possibile che
una mamma di fronte ad una ferita sanguinante di una bambina, che
aquell’ eta viene sistematicamente cambiata piu volte a giorno, non

S sSlaaccortamai di nulla?

Compatibilita € una parola carica di suggestione, molto piu dei
termini possibilita e molto meglio s adatta a ragionamento

verificazionista cui troppo spesso s ricorre nelle aule di giustizia.



5. Conclusioni

Questa sentenza offre I’ occasione per unariflessione piu generale.

Su una materia tanto delicata, dove spesso s giudicano fatti di
abuso solo perché di abuso si éiniziato a parlare, € molto elevato il
rischio che innocenti possano essere condannatiANTONIO FORZA a

pene severissime.

E’ proprio in questi cas che si finisce per interpretare un “mondo”
che e stato non tanto percepito, ma semplicemente pensato. | fatti
sono costituiti da una realta filtrata, quale risultato di un processo
comunicazionale, con tutta |I’equivocita dei significati che gl

individui impongono alle situazioni.

Ci s interroga, alora, se non sia il caso di ripensare ale regole
epistemologiche stesse del  giudizio, secondo I'invito
autorevolmente rivolto alla comunita scientifica ed a legislatore da

Stella[2g]
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[9] lacoviello F.M., op. cit., 190. Con una felice espressione Ferruale ha
definite come una sorta di categoria retorica a meta tra la scienza e
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acquisizioni nei sistemi giudiziari anglosassoni. (Cfr. Pansini C. Le
dichiarazioni del minore nel processo penale, Cedam, Padova 2001, 22)
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