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PREMESSA

Negli ultimi decenni, il tema della fallibilita umana ¢ stato approfon-
dito da molteplici prospettive, sotto la spinta dell’idea rzvoluzionaria se-
condo cui gli individui non sempre sono animati da logiche di carattere
matematicol.

Gli esperti dei processi deliberativi hanno dimostrato, infatti, come
molte decisioni non siano assunte all’esito di un’analisi ragionata dei co-
sti e dei benefici che potrebbero derivarne, ma originino dall’attivarsi,
spesso inconsapevole, di peculiari procedure mentali di natura intuitiva
(le cosiddette euristiche). 1l che, sebbene consenta, il pit delle volte, di
risolvere problemi complessi in un arco temporale ristretto, incide si-
gnificativamente sulla probabilita di commettere errori. Peraltro, questi
ultimi aumentano in larga misura allorché sussistano particolari ‘condi-
zioni di sistema’ (per I'analisi delle quali si rinvia alla teoria degli errori
latenti, descritta al Capitolo I) che, provocando una contrazione dei
tempi decisionali in situazioni emotivamente dense, sono in grado di
inibire I'attivazione di ogni controspinta cosciente e volontaria.

Seguendo il filone di ricerca inaugurato dagli psicologi cognitivisti
Daniel Kahneman e Amos Tversky?, come arricchito dalle ricerche di

1 Imprescindibili rimangono le ricerche condotte, a meta del Novecento, dal Premio Nobel
Herbert Simon. V., in particolare, H. SIMON, Adwministrative Bebavior: a Study of Decision-Ma-
king Processes in Administrative Organization, New York, 1947, tr. it. di S. CIMMINO, I/ comzpor-
tamento amministrativo, Bologna, 1957; ID., Rational choice and the structure of the environment,
in Psychological Review, 1956, pp. 129 ss.; ID., Models of Man: Social and Rational, New York,
1957; Ip., Models of Bounded Rationality. Bebavioral Economics and Business Organization, 11,
Cambridge, 1982; ID., Rationality in psychology and economrics, in R. HOGARTH - M. REDER (eds.),
Rational choice: The contrast between economics and psychology, Chicago, 1986, pp. 25 ss.

2 A riguardo D. KAHNEMAN - A. TVERSKY, Choice, Values, and Frames, Cambridge, 2000;
Ip., The framing of decision and psychology in choice, in Science, 1981, pp. 453 ss.; ID., Pro-
spect Theory: An Analysis of Decision Under Risk, in Econometrica, 1979, pp. 263 ss.; nonché
D. KAHNEMAN, Thinking Fast and Slow, New York, 2011, tr. it. a cura di L. SERRA, Pensieri lenti
e veloci, Milano, 2012. Per ulteriori riferimenti bibliografici v. infra, Capitolo I, nota 28.
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James Reason’®, nella prima parte di questa indagine saranno tratteggia-
te, dunque, le principali modalita di svolgimento dei processi decisio-
nali, sistematizzandone le componenti* e classificando le tipologie di
errori a essi correlate’.

Siffatte acquisizioni in tema di errore, riconducibili, pit sintetica-
mente, alla nota teoria della razionalita limitata (o bounded rationality),
hanno gia profondamente inciso sullo statuto epistemologico di molte-
plici discipline, avviando un significativo processo di amzmodernamento
delle stesse®. Si pensi, in tal senso, a quanto avvenuto, di recente, in
medicina: il clinical risk management e I’ Evidence Based Medicine, inte-
si come declinazioni concrete della predetta concezione in merito alle
fallacie del giudizio, hanno contribuito a delineare il volto ‘nuovo’ della
scienza de qua.

Quanto al diritto penale, anch’esso ha risentito, seppure in misura
limitata rispetto ad altri saperi, di tale ‘svolta culturale’, specie con ri-
guardo all’accertamento dell'imputabilita’ e del dolo®: non senza che

> Cfr. J. REASON, Human Error, Cambridge, 1990, ed. it. a cura di R. RUMIATI, L’errore
umano, Bologna, 1994,

4 La vastita del tema impone di procedere per semplificazioni, riducendo la complessita
dei processi decisionali a due distinte modalita cognitive: quelle afferenti al cosiddetto sisternza
cognitivo di tipo 1, che opera intuitivamente, e quelle relativi al cosiddetto sisterna cognitivo di tipo
2, che, invece, elabora i dati in maniera analitica. Sul punto si dira piti approfonditamente z2fra,
Capitolo I, § 2.

> In questa indagine, s’¢ scelto di classificare gli errori in ragione delle abi/ita di volta in volta
coinvolte: cosi che sono stati individuati tre diversi livelli di prestazione (skill-based, rule-based e
knowledge-based). Preliminarmente, & parso necessario distinguere, tuttavia, tra errorz in senso
stretto e violazioni delle procedure deliberative corrette.

¢ Significativo ¢ il cambiamento di paradigma che ha caratterizzato, per esempio, le scienze
economiche: cfr. Capitolo I, § 2.

7 Ciriferiamo, in particolare, alle tecnologie neuroscientifiche impiegate per I’accertamento
dell'imputabilita (v. Capitolo IL, § 7).

8 Sul tema del dolo, nella prospettiva delle scienze della psiche, v. di recente R. PALAVERA,
Sul dolo. Promuovere, discernere, recuperare volizioni nel sistema penale, Pisa, 2020. Non pare,
invece, che la teoria della razionalita abbia finora inciso, invece, sul modo d’intendere la pena,
declinata pur sempre in termini retributivi. Da questo punto di vista, infatti, il diritto penale sem-
bra ancora presupporre I'idea, «mentalista e razionalista», secondo cui la «certezza e la severita
della pena esplichino un preponderante ruolo deterrente nella scelta criminale, attivando un cosi
alto livello di self control sull'individuo da inibire I'impulso a delinquere»: cosi B.M. MAGRO,
Neuroscienze e teorie “ottimiste” della pena. Alla ricerca del fondamento ontologico dei bisogni di
pena, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2018, p. 172.
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cio abbia provocato una certa inqguietudine nei cultori della materia. Si
tratta di una reazione, almeno per certi versi, comprensibile, consideran-
do i rischi che potrebbero derivare dall’ingenuo accoglimento di tutti i
paradigmi ispirati alle pit recenti scienze della psiche. Il che, tuttavia,
non vale comunque a giustificare la diffidenza manifestata a tutt’oggi
dalla scienza giuridica nei riguardi di tali sof? sciences®.

Nella convinzione che un dialogo tra queste ultime e il diritto penale
sia possibile, nonché (si auspica) fruttuoso, la ricerca analizzera, anzitutto,
i possibili riflessi della teoria della razionalita limitata sulla componente
cognitiva e volitiva dell’azione o dell’omissione, di cui all’art. 42, comma
1, c.p. (Capitolo II). Con 'obiettivo di comprendere corze il ‘coefficiente
di umanita’ descritto dalla predetta norma vada inteso alla luce dall’assun-
to, ampiamente dimostrato dalle scienze della mente, secondo cui la con-
dotta procede non di rado seguendo modalita deliberative automatizzate,
ovvero in condizioni di ridotta, o addirittura assente, coscienza e volonta.

Esaurito questo primo livello d’indagine, I’attenzione si focalizze-
ra, allora, sulla colpa, nel tentativo di evidenziare come la violazione
di una regola cautelare volta a evitare 'evento verificatosi, qualora sia
stata determinata dalle modalita cognitive indicate come rule-based o
knowledge-based, non sia tout court rimproverabile. Un passaggio, que-
sto, alquanto problematico, che necessita di essere tradotto, sul piano
giudiziario, nell’accertamento 7% concreto del potere del soggetto agen-
te di adeguarsi alle cautele imposte dall’ordinamento: in modo tale da
valorizzare, come impone, del resto, il principio di colpevolezza, tutti
quegli elementi che consentano di personalizzare il rimprovero per col-
pa (Capitolo III).

Simile obiettivo, del resto, s’¢ perseguito, almeno programmatica-
mente, con riguardo a quelle fattispecie in cui viene in rilievo la figura
della colpa grave, per espressa previsione normativa o, per esempio, at-
traverso il riferimento all’art. 2236 c.c., inteso quale «regola di esperien-
za cui il giudice puo attenersi nel valutare I’addebito di imperizia»!: il

 La questione &, senza dubbio, delle piti complesse e non pud, di certo, essere esaustiva-

mente trattata in poche righe. Ci sia consentito, dunque, rimandare zzfra, Capitolo I, § 3.
10" Cosi, in materia di responsabilita medica, ad esempio Cass., Sez. IV, 10 maggio 1995,
n. 5278, in Rav. it. med. leg., 1998, p. 568.
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che ¢ accaduto, in particolare, per le ipotesi di responsabilita medica.
In tale ambito, infatti, la colpa grave pare davvero essere «lo strumento
concettuale, il fopos per far entrare il profilo pit squisitamente soggetti-
vo della colpa nel giudizio di responsabilita»!! (Capitolo IV).

A questo punto, I'indagine seguira una sorta di moto ascensionale,
muovendo da una prospettiva zdividuale verso una, del tutto diversa,
incentrata sull’agire collettivo (Capitolo V). Un cambiamento di para-
digma, invero, non agevole, ma dettato dalla consapevolezza, matura-
ta dalle scienze psico-cognitive, che molti errori individuali abbiano in
realta origine sistemica. Il che, come si dira, suggerisce, sul versante del
diritto penale, di riflettere circa la distribuzione delle responsabilita tra
il piano individuale e quello dell’agire organizzato.

11 R. BLAIOTTA, La responsabilita medica: nuove prospettive per la colpa, in www.penalecon-
temporaneo.it, 5 novembre 2012, p. 11. Numerosi e autorevoli sono gli Autori che si esprimono
in questi stessi termini, a riguardo cfr. Capitolo IV, § 1, nota 11,
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