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The criterion of homo eiusdem professionis et condicionis has for some time been subjected to

sharp criticism which aims to expunge it from the rules of judgment usually employed to ascertain

and evaluate criminal negligence. The parameter suffers from the precarious position between the

point of view of the concrete agent and the point of view of the legal system and reflects the tension

between the search for the best defense of the interest protected by law and the indispensable

defense of the guarantees of the person subjected to criminal proceedings. The identification of an

acceptable equilibrium point, always to be anchored to the concrete case, can benefit from the

acquisitions of safety sciences, through an enhancement of the so-called human factor in highly
complex decision-making contexts, capable of bringing the position of the judge closer to that of
the judged, without falling into an excess of subjectification.
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1. L’agente modello: metafora o parametro?

I1 crescente interesse manifestato dalla dottrina verso lo studio dei nessi tra lette-
ratura e diritto penale é fatto ormai noto, che concorre al progresso della scienza pena-

listica'. Piu di recente, ha ripreso vigore 'esperimento di collocare la testualita punitiva

* E il testo della relazione tenuta al seminario su “Ze metafore antropomorfiche nel diritto: funzioni
speculative e regolative”, svoltosi a Firenze il 12 maggio 2023.
“ Professore ordinario di diritto penale nell'Universita Cattolica del Sacro Cuore.

! Per stare all’'ultima pubblicazione letta dallo scrivente, cfr. G. FORTI-A. CATTANEO-A. VISCONTI (a
cura di), Oltre i confini della realtd. La fantascienza e gli universi distopici della Giustizia, Milano, 2023.
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sotto le lenti della linguistica. Si e scorto un rapporto metaforico «tra il fatto tipico, cosi
come raffigurato nella descrizione normativa, e I'ingiusto ad esso retrostante», sottoli-
neando la capacita della fattispecie incriminatrice di «rendere figurabile, e dunque di
evocare, attraverso la visualizzazione dei suoi possibili modi di manifestarsi, il genere,
cioe l'ingiusto», si da consentire ai cittadini e agli interpreti di visualizzare immagini di
devianza, capaci di rendere immediatamente afferrabile il disvalore del comportamento
perseguito e comprensibili le ragioni del ricorso alla pena”.

L’agente modello, a ben vedere, non rappresenta un’immagine dell’illecito, sem-
mai il suo opposto. Induce un ragionamento controfattuale, che obbliga a forgiare una
sorta di si/houette positiva, nella quale si compendia il punto di vista dell'ordinamento
in merito alla condotta doverosa da tenere allo scopo di evitare offese ai beni giuridici
tutelati dalle norme incriminatrici®.

D’altra parte, 'agente modello stimola la visualizzazione di una figura ideal-ti-
pica, ma puo, per cio solo, considerarsi una metafora, o non si deve, pili propriamente,
riconoscerne la natura e le funzioni di parametro?*

La metafora (dal greco petagopd, da metaphéro, «io trasporto») in linguistica
rappresenta un tropo, una figura retorica basata su una similitudine per analogia, tale
per cui un vocabolo o una locuzione vengono impiegati per esprimere un concetto
diverso dall'uso che se ne fa di solito. Al termine che normalmente occuperebbe il
posto nella frase, se ne sostituisce un altro il cui significato va a sovrapporsi e confon-
dersi con quello del termine originario, creando immagini di forte carica espressiva.

11 parametro (dal francese parameétre, comp. di para- ‘para-’ e -métre ‘-metro’),
invece, rimonta a un criterio di misurazione e di valutazione. In statistica, traduce una

grandezza che si suppone nota o conoscibile per mezzo di una stima’.

2 Cfr. M. PAPA, “Speciale’, in www.sistemapenale.it, 24 marzo 2023. In argomento v. anche C. DE
MAGLIE, Linguaggio del diritto penale e principio di effettivitd: spunti di riflessione, in disCrimen, 31
marzo 2023; EAD., La lingua del diritto penale, in Criminalia, 2018, 105 ss.; G. MANNOZZI, Le parole del
diritto penale: un percorso ricostruttivo tra linguaggio per immagini e lingua giuridica, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2011, 1431 ss.

3 Cfr. A. KAUFFMAN, Das fahrlissige Delikt, in ZFRV, 1964, 51. Per tutti, in argomento, F. BASILE,
Fisionomia e ruolo dell'agente modello ai fini dell’ accertamento processuale della colpa generica, in
www.penalecontemporaneo.it, 13 marzo 2012.

4 Di «metafora concettuale di comodo nelle mani del giudice in vista di un incremento verso l'alto dei
doveri oggettivi di diligenza» parla A. TESAURO, Responsabilita dello spacciatore per la morte del tossico-
dipendente. Le Sezioni unite optano per la colpa in concreto, in Foro it., 2009, II, c. 448. Di «grimaldello
retorico attraverso cui il giudice contrabbanda il riferimento alla “migliore scienza ed esperienza”» parla
D. MICHELETTI, Attivita medica e colpa penale. Dalla prevedibilita all esperienza, Napoli, 2021, 46.

5> Per un’analisi pit puntuale e consapevole cfr. M. PRANDI, [/ molteplice nell'uno: una tipologia
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Nel diritto penale I'agente modello invita al ragionamento analogico, ma la na-
tura ipotetica del ragionamento non fornisce le certezze che rilascia immediatamente
la dimostrazione metaforica. L'individuazione di uno standard e, successivamente,
'esito del test di comparazione tra un comportamento reale e un comportamento vir-
tuale, incarnato dall’esemplare di riferimento, sono gli sbocchi di una ricerca tutta da
compiere. Si da vita a un viaggio mentale verso un ignoto accessibile, a uno sforzo di
immaginazione per appagare un bisogno di conoscenza e disporre di un criterio grazie
al quale provare e valutare l'esistenza e la violazione di una regola cautelare.

Concetto di relazione, 'agente modello quale parametro normativo ha piu d'un
destinatario: fornisce all’agente reale una regola di condotta per orientarlo e motivarlo
all’'osservanza del precetto, alle parti e al giudice una regola di giudizio che consenta
di appurare I'esistenza di una fattispecie colposa.

Funziona cosi: in assenza di una regola cautelare codificata, per accertare la colpa
generica si procede domandandosi se 'agente modello — ossia un uomo avveduto e
coscienzioso, in grado di svolgere al meglio il compito assunto — avrebbe agito diver-
samente da come ha agito I'agente concreto. Si tratta di un ragionamento che impone
al giudice di cimentarsi in una prognosi postuma per comprendere se I’evento fosse
prevedibile e/o evitabile dall’accusato®.

La risposta negativa al quesito —la condotta costruita del soggetto astratto e iden-
tica alla condotta accertata del soggetto reale — depone a favore della mancanza della
c.d. misura oggettiva della colpa, e quindi a favore della mancanza di tipicita colposa.
La coincidenza tra il comportamento dell’agente concreto e il comportamento
dell’agente ideale sancisce una sorta di corrispondenza tra la regola di condotta e la
regola di giudizio.

Viceversa, la risposta positiva (in attesa di ulteriori zest, legati alla c.d. causalita

delle metafore, in disCrimen, 30 maggio 2023 e V. COLETTI, L agente modello: una sineddoche perico-
losa, in disCrimen, 25 maggio 2023.

6 Merita rammentare che 'accertamento, nel processo accusatorio, compete alle parti, non al giu-
dice. E le parti — pubblica accusa, difesa, parte civile — sono le prime a disporre delle evidenze per
elaborare il profilo dell’agente modello nella situazione data. Tutto cio sta nella logica del processo
accusatorio, e non ci si dovra sorprendere se nell’aula d’'udienza prenderanno vita piu agenti modello.
Al giudice tocchera scegliere quale incarni meglio la diligenza dovuta in rapporto alla situazione con-
creta, ma non si tratta di valutazione astratta da svolgere nel cielo dei concetti. Ogni parte avra proposto
tramite consulenti e testimoni un proprio ‘modello di agente modello’, che dovra passare il vaglio
dell’esame e del controesame. Il contraddittorio permette di dimostrare i limiti e i punti di forza delle
varie configurazioni, e al giudice sara chiesto di operare una scelta non arbitraria, ma rispondente alle
evidenze processuali e oggetto di motivazione. In tema sia consentito rinviare a M. CAPUTO, Colpa
penale del medico e sicurezza delle cure, Torino, 2017, 132 ss.
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della colpa nei delitti di evento), collochera il soggetto agente nell’anticamera del rim-
provero, perché lo iato tra il comportamento reale e il comportamento astratto indizia
I'esistenza di una regola cautelare seguita dall’agente modello e sconosciuta o comun-

que inosservata dal soggetto in carne e ossa.

2. Premesse a un possibile consuntivo

Con squisita cortesia, un maestro come il prof. Fausto Giunta mi ha invitato a
sondare se la categoria dell’agente modello sia metodologicamente utile e attuale o se
si tratti di una delle ... «mitologie giuridiche della modernita»’.

Ebbene, le quotazioni dell’agente modello sembrano volgere al ribasso.

Palesemente in difficolta nell’accertamento della colpa in attivita illecita, fatica
ad affermare le proprie credenziali quando bussa alla porta della colpa di organizza-
zione®. Da ultimo, una parte della giurisprudenza di legittimita ha cominciato a met-

terne in dubbio le performance anche nel terreno d’elezione della colpa generica®.

7 Citazione forse scontata, ma necessaria. Cfr. P. GROSSI, Mitologie giuridiche della modernita, Mi-
lano, 2007.

8 In sede di accertamento della colpa in attivita illecite, nonostante le cristalline statuizioni di Cass.
S.U. 29 maggio 2009, n. 22676, Ronci, cfr. ex plurimisle critiche di A. CARMONA, //versari in re illicita
‘colposo”. Un breve percorso tra pratiche giurisprudenziali e suggestioni dogmatiche, pensando alla
riforma del codice penale, in Ind. pen., 2001, 223 ss. In materia di responsabilita degli enti, le perplessita
relative alla edificazione di un macro-antropo di riferimento sono acutamente esposte da V. ATTILI,
L agente modello nell’era della complessita: tramonto, eclissi o trasfigurazione, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2006, 1240 ss.; C. PIERGALLINI, voce Colpa (diritto penale), in Enc. dir., Annali, vol. X, 2017, 231 ss.

9 Cfr. per esempio, in un caso di colpa c.d. sportiva, Cass. IV sez., 15 marzo 2022, n. 8609, nel quadro
di una critica radicale che non ha risparmiato nemmeno il rischio consentito e che conviene riportare
per esteso: «A ben vedere, il c.d. ‘rischio consentito’ rimanda all'uso giudiziale dell’agente modello nelle
attivita che comportano rischi accettati dalla comunita sociale, ovvero dell’ homo eiusdem condicionis
et professionis che si comporta secondo quanto idealmente previsto in relazione a una specifica (e lecita)
attivita umana. Tale figura ¢ stata sottoposta a critica dalla giurisprudenza pili recente e accorta in tema
di colpa, la quale ha sottolineato che valutare la condotta diligente di una persona, comparandola con
quella di un agente ideale, in quanto tale virtuoso, onnisciente e onnipotente, equivale a pretendere da
quella stessa persona un comportamento doveroso basato su parametri essenzialmente soggettivi e,
spesso, irrealistici. In tale prospettiva, 'agente concreto & chiamato a misurare il suo agire con quello
ottimale dell’agente modello, e la divergenza fra i due comportamenti identifica la colpa, quale scosta-
mento dal comportamento diligente, ritenuto esigibile perché (teoricamente) possibile all’agente mo-
dello. Cio implica che la individuazione della pretesa (e quindi del comportamento doveroso) costitui-
sca vera e propria opera creatrice del giudice, come tale foriera di un esercizio di discrezionalita giudi-
ziale confliggente con la necessita di determinatezza della norma incriminatrice e di affermazione di
responsabilita solo in presenza di colpevolezza (cosi, in motivazione, Sez. 4, n. 32899 del 08/01/2021,
Castaldo e altri). Ne discende che la nozione di ‘rischio consentito’ & destinata a delineare in termini
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Viene citato sempre meno e forse comincia a filtrare la pioggia di critiche appuntate
da autorevole dottrina, che ne ha proposto da tempo un superamento!'.

Prima di stilare un bilancio pil accurato, pare opportuno fissare alcune acquisi-
zioni basilari, per poi affrontare uno snodo concettuale nevralgico nella teorica
dell’agente modello e tentare, infine, un possibile salvataggio, in termini di persistente
e aggiornata validita.

Intanto, una chiarificazione linguistica e concettuale. Premesso che occorre
guardarsi dal rischio che le parole s'impadroniscano dei concetti, pare preferibile par-
lare di Aomo eiusdem professionis et condicionis, onde evitare assonanze iperboliche
che alimentino la sostanziale irraggiungibilita di una onnipotente figura ideale!!. Ne
segue che non tutto cio che & prevedibile in astratto puo essere imputato all’autore del
fatto, ma solo cio che, ove previsto dall’ h~omo eiusdem, avrebbe condotto quest’ultimo
a comportarsi diversamente da come si e comportato I’ hiomo verus.

Per altro verso, il sostantivo Aomo e l'ancoraggio alla medesima professione

svolta (eadem professio) e al medesimo contesto dell’attivita (eadem condicio)

eccessivamente discrezionali i confini fra attivita lecita e illecita, lasciando in definitiva al giudicante il
compito di individuare le caratteristiche ‘normali’ o ‘ideali’ del modello di riferimento, consentendogli
di costruire su basi non oggettive ma soggettive — peraltro condizionabili dalle conseguenze pilt o meno
gravi dell’evento dannoso — il modello di comportamento diligente su cui il parametrare giudizio di
responsabilita. Si ritiene, pertanto, che nell’analisi dell’eventuale responsabilita dell’atleta per fatti dan-
nosi commessi durante l'attivita sportiva debba essere abbandonato I'orizzonte del cd. ‘rischio consen-
tito’ e dell’'agente modello, foriero di eccessive incertezze nell’applicazione giudiziale, per approdare ai
consueti criteri di accertamento della responsabilita penale nei reati caratterizzati dall’evento: verifica
oggettiva del fatto dannoso (azione e nesso causale) e configurabilita della colpevolezza dell'agente,
sotto il profilo della sussistenza del dolo o della colpa». Diverso I'approccio della giurisprudenza di me-
rito, dove la figura continua a orientare il giudizio. V., di recente, la pronuncia che ha definito il primo
grado del procedimento sorto a seguito della tragedia di Rigopiano — Trib. Pescara, 22 maggio 2023,
giud. Sarandrea, inedita — nella quale si ritrova una articolata ricostruzione del funzionamento del cri-
terio, anche in rapporto alla posizione di garanzia.

10 Per stare alla pili recenti monografie che hanno affrontato I'argomento, il giudizio & netto. Se-
condo F. CONSULICH, [/ concorso di persone nel reato colposo, Torino, 2023, 95, «'impiego di questo
cliché, di per sé in declino gia solo in ragione della progressiva formalizzazione delle cautele in vasti
settori di attivita, puo essere abbandonato senza troppe remore». A parere di C. VALBONESI, Prima tipi-
cita. Della condotta colposa nelle attivita rischiose lecite, Napoli, 2023, 230, I'agente modello sarebbe
«irrimediabilmente incapace di costituire un valido riferimento per 'agente concreto e per il giudice,
attesa I'evanescenza e la duttilita delle sue caratteristiche».

11 Cfr. D. MICHELETTI, Attivita medica e colpa penale, cit., 39. Secondo G.P. DEMURO, voce Homo
eiusdem professionis et condicionis (profili storici), in Il reato colposo, Enc. Dir., diretto da M. Donini,
Milano, 2022, 607, la preferenza si spiega in ragione del«la maggiore relazione di somiglianza rispetto ai
casi concreti e per il ruolo ancor piti essenziale che assume il contesto nella declinazione del modello nella
prassi». V. anche sul punto M. DONINI, Prassi e cultura del reato colposo. La dialettica tra personalita della
responsabilita penale e prevenzione generale, in www.penalecontemporaneo.it, 13 maggio 2019.
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rimarcano la necessita di circoscrivere il giudizio a un perimetro di condotte afferra-
bili, comprensibili, ragionevoli, praticabili, terrene!2.

Il criterio istituisce una relazione di corrispondenza e di vicinanza tra la posi-
zione socio-professionale occupata dall’agente e posizioni che abbiano maturato ana-
loga esperienza nella previsione e gestione dei rischi corsi nella situazione concreta.

In questa direzione, si spiega perché sia necessario che lo standard di diligenza,
prudenza o perizia venga definito, in determinati settori di attivita, attraverso il rife-
rimento a un parametro differenziato di agenti, che rispecchi la classe o specializza-
zione interna a una categoria sociale o professionale di appartenenza. Nelle situazioni
o attivita in cui sia possibile annoverare una pluralita di figure, articolate sulla base di
conoscenze, competenze e specializzazioni differenziate, la regola cautelare andra iso-
lata sulla scorta dell’effettiva appartenenza del soggetto a una determinata sotto-classe
interna e in base al tipo di attivita effettivamente svolta's.

In secondo luogo, importa introdurre una precisazione di ordine storico. Secondo
un approfondito studio del prof. Gian Paolo Demuro, I'affermazione del criterio ha
avuto il merito di affrancare la colpa dalla sua condizione di minorita rispetto al dolo e
di emanciparla da ascendenze psicologizzanti ed etico-religiose, favorendo I'emersione
di una dimensione in positivo della colpa penale quale violazione di una cautela.

Nel lontano passato il concetto di responsabilita penale & stato condizionato da
un’idea di colpevolezza basata sulla sola volizione, perché su di essa veniva fondato il
rimprovero personale, etico e religioso, e lo stesso significato di ingiustizia si e ade-
guato all’equazione ‘reato = peccato’. In un modello di virtu o di vizio non vi era spazio
per la diligenza, la prudenza e la perizia'4.

Quasi a mo’ di eterogenesi dei fini, deve registrarsi come oggi si lamenti che
I'impiego del parametro in esame, mentre trascorre un’epoca tacciata di essere mora-
listica e securitaria, produca condanne fondate sui contorni di figure ideali, forme re-
toriche buone per tutti gli epiloghi e dimentiche che il processo penale si celebra a

carico di persone reali'>.

12 Cfr. F. ANGIONI, Note sullimputazione dell’evento colposo con particolare riferimento all attivita
medica, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di E. Dolcini e C.E. Paliero, II, Milano, 2006,
1295; M. CAPUTO, Colpa penale del medico, cit., 194 ss.

13 In argomento cfr. S. PREZIOSI, Dalla pluralita di agenti modello al pluralismo dei modelli di agente:
verso la frammentazione del reato colposo di evento, in Cass. pen., 2011, 1985 ss.

14 Cfr. G.P. DEMURO, voce Homo eiusdem professionis et condicionis (profili storici), cit., 609 ss.

15 Cfr. F. GIUNTA, Com é (dis)umano lei! Quando il diritto é prigioniero delle metafore, in disCrimen,
2020, fasc. 3, 357 ss.
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Le censure colpiscono la manipolabilita del criterio e talune degenerazioni della
prassi, dove abbonda il ricorso al senno del poi, un piano inclinato che facilita la caccia
al capro espiatorio!.

Ben nota agli addetti ai lavori & la disputa tra i difensori dell’ h~omo eiusdem, so-
stenitori del modello ‘deontico-solidaristico’, basato sul criterio generale della preve-
dibilita dell’evento da parte dell’agente-modello differenziato, e i critici del ricorso
alla figura ideale, nonché alfieri del modello ‘prasseologico’, fondato sulla valorizza-
zione delle prassi cautelari codificate o in uso nel contesto sociale o professionale di
riferimento (un modello che si reputa maggiormente vocato a soddisfare I'esigenza,
tipicamente liberale, di una apprezzabile conformita del reato colposo al principio di
legalita)!”. Un’alternativa ricca di significati e di conseguenze, che accende un ‘campo
elettrico’ tra due visioni del diritto penale, destinate a coabitare e competere all'in-
terno del campo.

Da un lato, il diritto penale quale forma di tutela sussidiaria dei beni giuridici,
che cerca di preservarne l'integrita attraverso la configurazione di livelli elevati di
diligenza doverosa, accompagnata dalla minaccia di pena in caso di loro inosservanza;
dall’altra, un diritto penale quale magna charta del reo (questa si, una metafora), at-
tento alle garanzie e ai bisogni delle persone indagate e processate, tutte aventi diritto
di conoscere e fare affidamento ex ante sulla cautela la cui violazione fondera il rim-

provero, per poterli motivare all’osservanza'®.

16 Tematica che ha suscitato nuove e penetranti riflessioni. Cfr. in particolare G. FORTI (a cura di),
L'ombra delle ‘colonne infami’. La letteratura e lingiustizia del capro espiatorio, Milano, 2022; G.
FORTI-S. PETROSINO, Logiche follie. Sacrifici umani e illusioni della giustizia, Milano, 2022; M. CATINO,
Trovare il colpevole. La costruzione del capro espiatorio nelle organizzazioni, Bologna, 2022, su cui cfr.
I'intensa recensione di V. MONGILLO, La perversa pratica del capro espiatorio organizzativo nel vortice
delle responsabilita penali d’impresa, in www.sistemapenale.it, 9 giugno 2023. Osserva Catino che «af-
finché possa esservi un agente modello deve esserci un’organizzazione modello all'interno della quale
l'operatore si trova ad agire. In assenza di procedure chiare e di un’organizzazione esemplare I'agente
modello rischia di essere soltanto un capro espiatorio, con uno slittamento dalla responsabilita perso-
nale alla responsabilita oggettiva legata al ruolo ricoperto» (53).

17 Tra i primi, v. per tutti, nella nostra dottrina, G. MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi,
Milano, 1965, 194 ss.; G. FORTI, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano, 1990, 237 ss. Tra i secondi,
impossibile non rinviare alla raffinata architettura dogmatica di F. GIUNTA, [/ tormentati rapporti fra
colpa e regola cautelare, in Dir. pen. proc., 1999, 1295 ss.; e D. MICHELETTI, La colpa nella bancarotta
semplice patrimoniale. Contributo allo studio della regola cautelare come criterio di delimitazione della
tipicita colposa, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2000, 619 ss. Per questa schematizzazione cfr. A. PERIN,
Standardizzazione, automazione e responsabilita medica. Dalle recenti riforme alla definizione di un
modello dimputazione solidaristico e Iiberale, in BioLaw Journal, 1/2019, 223 s.

18 Per la celeberrima espressione, cfr. F. VON LISZT, Die deterministischen Gegner der Zweckstrafe
(1893), in ID., Strafrechtliche Aufsitze und Vortrage, 11, Berlin, 1905, 60: «So paradox es klingt: das
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3. L’argomento del relativismo assolutorio (o dell’esito scontato)

La consapevolezza di questa profonda e ineliminabile ambiguita, connaturata al
penale, sospinge ad affrontare quella che puo ritenersi, a un tempo, la premessa sulla
quale poggia il parametro dell’ hlomo eiusdem e la replica piu insidiosa a chi ne invoca
I'abbandono: l'asserita necessita, mai seriamente messa in discussione, di respingere
una soggettivizzazione spinta nella ricostruzione della cautela, in sede di tipicita, per-
ché altrimenti sarebbe impossibile pervenire ad alcuna condanna.

E Ia tesi del relativismo assolutorio: se 'interprete dovesse adottare il solo punto
di vista dell’agente, assumendo come base del giudizio di prevedibilita le caratteristi-
che, le qualita, le infinite e mutevoli condizioni personali del soggetto imputato, la
condotta risulterebbe sempre scusabile’.

Preso il posto dell’agente concreto, indossate le vesti e avendo empatizzato con
lui, anche il giudice perverrebbe fatalmente alla conclusione che 'evento lesivo non
era prevedibile e quindi non e da rimproverare: «si finirebbe col giustificare ogni
azione colposa perché saremmo indotti a concludere che, proprio in considerazione
delle attitudini individuali dell’autore del fatto quali risultano anche dalla situazione
data, non era umanamente esigibile un comportamento diverso»%.

La conseguenza & che rimarrebbero irrimediabilmente frustrate le esigenze di

prevenzione che spiegano il ricorso alla pena per contrastare la criminalita colposa e

Strafgesetzbuch ist die magna charta des Verbrechens. Es verbrieft ihm das Recht, nur unter den ge-
setzlichen Voraussetzungen und nur innerhalb der gesetzlichen Grenzen gestraft zu werden». Parla di
«tensione tra individual-garantismo e solidarismo deontico» A. PERIN, Prudenza, dovere di conoscenza
e colpa penale, Napoli, 2020, 8. Con la consueta incisivita, F. GIUNTA, L'eccezione come regola nel
diritto penale. Metamorfosi di un paradigma, Milano, 2023, mette in luce come negli ultimi tempi il
diritto penale abbia smarrito il carattere dell’eccezionalita dell'intervento afflittivo e la sua vocazione
garantistica e reo-centrica, e sia diventato strumento dell'intraprendenza giudiziaria, scontando una
deformazione delle categorie sostanziali e lo slittamento verso approcci vittimo-centrici che ne con-
traddicono I'originaria ispirazione oggettivistico-liberale.

19 In merito al rischio del c.d. relativismo assolutorio cfr. ancora D. MICHELETTI, La colpa nella ban-
carotta semplice patrimoniale, cit. G. MARINUCCI-E. DOLCINI-G.L. GATTA, Manuale di Diritto Penale.
Parte generale, Milano, 2022, 421, mettono in guardia circa l'esistenza di un invalicabile limite logico
che incontra il processo di personalizzazione, ammonendo in ordine all'impossibilita e all’irragionevo-
lezza di tener conto dell’assenza in capo all’agente delle conoscenze o capacita necessarie per fronteg-
giare i pericoli della vita socio-professionale sicché, ad esempio, il medico non potra appellarsi «al fatto
che non era presente alla lezione o alle lezioni in cui sono stati spiegati il funzionamento e/o le patologie
di questo o quell’organo umano, nonché i segni per riconoscere la presenza di tali patologie, né potra
invocare il fatto di non aver letto la rivista medica che indicava i pericoli di un farmaco in precedenza
comunque prescritto, né analoghe allegazioni di ignoranza o disinformazione potranno giovare al pro-
gettista di un’abitazione, al geologo, al costruttore di impianti di risalita sciistica, etc.».

20 Cfr. G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2014, 601.
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che suggeriscono di staccare la prognosi del giudice da quella dell’agente concreto.

Quasi che una integrale considerazione delle caratteristiche del soggetto in carne
e ossa porterebbe sempre a sostenere I'impossibilita dell’agire altrimenti — le cose non
potevano andare diversamente da come sono andate — attribuendo il marchio fatali-
stico dell'imprevedibilita ed inevitabilita all'evento e determinando immancabilmente
I'assoluzione dell’agente?!.

Si ricadrebbe cosi nella ‘trappola’ di una perfetta convergenza del punto di vista
dell’'ordinamento con quello dell’agente reale che, dalla propria visuale, difficilmente
sara disposto ad ammettere di avere qualcosa da farsi perdonare.

Onde evitare adesioni obbligate alla prospettiva del soggetto agente, si &€ pertanto
ritenuto necessario divaricare il potenziale nomologico in virtu del quale si compie il
giudizio di prognosi. In altre parole, occorre mettere I'organo giudicante nelle condi-
zioni di fruire di un differenziale di conoscenza costituito da risorse epistemiche in
grado di arricchire la c.d. base del giudizio, cosi «evitando di soggettivizzare la colpa
fino a renderla inattuabile»?.

La divaricazione del potenziale nomologico, la ricerca di un differenziale di co-
noscenza, implica necessariamente un ‘processo di estraniazione’, di allontanamento
dalla persona sottoposta a giudizio e il volgersi a reperire un termine di confronto, un
parametro, uno standard che aiuti nella individuazione del comportamento doveroso.

Tutta la misura oggettiva della colpa é animata dalla caccia a un ‘altro da lui’, un
terzo al quale affidare il decisivo responso sull’esistenza o meno dell’ aliud agere (di un
modo diverso e migliore di fare le cose), sulla possibilita di prevedere ed evitare
I'evento lesivo.

Se, per un verso, bisogna scongiurare appiattimenti sull’agire od omettere con-

creto, per altro verso "irruzione del terzo’ nel giudizio di colpa, del termine di

2 Limpidamente, C. PIERGALLINI, voce Colpa (diritto penale), cit., 242: «Qualora, infatti, si inseris-
sero nella ridescrizione una pluralita di profili (fattuali e personologici), destinati a colorare I'evento
storicamente occorso, si enfatizzerebbe oltre misura il carattere di irripetibilita di ogni esperienza
umana. Detto in altri termini: pil si infittisce la ridescrizione, tanto maggiore & la probabilita che
I'evento risultera imprevedibile. Ne deriva che I'evento da avere di mira ¢ bensi quello verificatosi Aic
et nunc, ma esso dovra ricomprendere, in sede di ridescrizione, soltanto gli aspetti ripetibili del decorso
causale, visto che il giudizio di prevedibilita, per poter funzionare, deve comunque snodarsi attraverso
“generalizzazioni” che consentano di formulare una prognosi (ex ante) circa la probabile riconduzione
dell’evento alla condotta inosservata». Cfr. anche G. FORTI, Colpa ed evento, cit., 439 ss.

22 Cosi M. GALLO, voce Colpa penale, in Enc. Dir., VII, Milano, 1960, 639. V. anche S. CANESTRAR],
Lllecito penale preterintenzionale, Padova, 1989, 125; V. DE FRANCESCO, Sulla misura soggettiva della
colpa, in Studi urbinati, 1977-1978, 292 ss.
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paragone grazie al quale identificare la cautela, dev’essere sorvegliata, pena il rischio
che una cautela ‘superiore’ si riesca sempre, e dopo, a scovare. Il giudizio di colpa ri-
mane cosi sospeso a mezza via, tra due polarita in tensione, tra ‘pavimento’ e ‘soffitto’.

Per ovviare alla tentazione superomistica, secondo altra autorevole dottrina, soc-
correrebbe la teoria della misura soggettiva della colpa®.

Una volta individuata la regola cautelare, grazie al criterio dell’ h~omo eiusdem, e
acclarato che il soggetto in carne e ossa I'abbia violata, si passa a considerare la capacita
in capo al soggetto di conformarsi all’'appello contenuto nella cautela trasgredita, ossia
se il soggetto fosse in grado, sulla base delle proprie caratteristiche personali, di ade-
guarsi al comando o al divieto, o se tale pretesa manifestasse, nella situazione data, i
tratti dell'inesigibilita®.

Si e al cospetto del tentativo di umanizzare il giudizio di colpa. Per arginare la
potenzialita deontica della prevedibilita, si fa strada l'attenzione verso un giudizio
maggiormente individualizzato, che renda autenticamente personale la responsabilita
penale, nella speranza di ravvivare 'esangue fisionomia della colpevolezza colposa nel
processo. Detto altrimenti, il test sull’esigibilita del comportamento alternativo dove-
roso viene ammesso solo dopo che si abbia conoscenza di quale avrebbe dovuto essere
il comportamento alternativo doveroso.

Sennonché, secondo i critici della misura soggettiva, non vanno sottaciuti i rischi
che una eccessiva soggettivizzazione del giudizio comporti un’estensione dei poteri
valutativi del giudice, foriera di disparita di trattamento tra diversi giudicati, e finisca

per far smarrire la funzione orientativa del precetto®.

2 La valorizzazione della misura soggettiva si deve, in particolare, a D. CASTRONUOVO, La colpa
penale, Milano, 2009, 365 ss., 462 ss.; ID., La colpa ‘penale’. Misura soggettiva e colpa grave, in M. DO-
NINI-R. ORLANDI (a cura di), Reato colposo e modelli di responsabilitd, Bologna, 2013, 183 ss.; M. Do-
NINI, L elemento soggettivo della colpa. Garanzie e sistematica, in Reato colposo e modelli di responsa-
bilita, cit., 231 ss.; A. CANEPA, L7imputazione soggettiva della colpa. Il reato colposo come punto cru-
ciale nel rapporto tra illecito e colpevolezza, Torino, 2011; ID., Limputazione soggettiva della colpa
nella dottrina e giurisprudenza di lingua tedesca, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 657 ss.; M. GROTTO,
Principio di colpevolezza, rimproverabilita soggettiva e colpa specifica, Torino, 2012; R. BLAIOTTA, La
colpa nella responsabilitd medica, in M. BERTOLINO-G. FORTI-L. EUSEBI (a cura di), Studi in onore di
Mario Romano, 11, Napoli, 2011, 765 ss.; E. BORSATTI, La soggettivizzazione della colpa: profili dogma-
tici e pratico-applicativi, in Ind. pen., 2005, 75 ss. Per un ripensamento del tema, nel quadro di un
approccio originale, attento allo sviluppo delle scienze empiriche, cfr. F. CENTONZE, Per un diritto pe-
nale in movimento. Il problema dell'accertamento del ‘coefficiente minimo di partecipazione psichica
del soggetto al fatto”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, 1625 ss.

24 Cfr. E. D1SALVO, Principio di esigibilita e responsabilita a titolo di colpa, in Cass. pen., 2020, 4776 ss.

5 Cfr. C. PIERGALLINI, voce Colpa (diritto penale), cit., 244; F. GIUNTA, I reato colposo nel sistema
delle fonti, in Reato colposo e modelli di responsabilita, cit., 77 ss. Osserva G.P. DEMURO, voce Homo
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Non solo: l'organo giudicante sarebbe chiamato «dapprima a interpretare
I’agente modello per individuare la regola cautelare in termini di elevata protezione
del bene protetto e di tutela dell’affidamento, per poi dover improvvisamente svestire
questo ruolo e assumere i panni del padre misericordioso, considerando lieve la tra-
sgressione o spremendo al massimo le specificita esistenziali del trasgressore, al fine di
non considerare rimproverabile la sua violazione»*.

Ergo: nella dialettica tra le due misure, prima si nega al giudice la possibilita di
immedesimarsi nei panni del presunto responsabile, poi lo si incoraggia a ricercare un
divario di saperi tra agente concreto e hfomo eiusdem, e poi gli si chiede di cimentarsi,
ove le condizioni lo permettano, nello sforzo di ridurre la distanza tra i due, in consi-
derazione delle peculiarita personologiche dell’accusato.

Un andamento sinusoidale che ha sospinto a qualificare I'atteggiamento come
schizofrenico, affetto da bipolarismo patologico, perché imporrebbe al giudice di «tra-
mutarsi da ultore in longanime»?’.

Cio che in questa scansione bifasica rischia di apparire non sufficientemente
argomentata e la ragione per la quale si vieti al giudice di immedesimarsi da subito
nella situazione del soggetto agente. Si oppone una presunzione che non viene di-
mostrata e che poggia su basi incerte: davvero basta il timore di esiti assolutori a
impedire al giudice di vestire gli abiti dell’accusato? Il principio di personalita della
responsabilita penale non chiede invece che le istanze di concretizzazione e indivi-
dualizzazione del giudizio, pur da tener distinte, vengano soddisfatte anche attra-
verso una messa in discussione del punto di vista del giudicante, nello sforzo quanto
meno di comprendere le motivazioni sottese alla condotta, soprattutto in contesti a

elevata complessita decisionale?

etusdem professionis et condicionis (profili storici), cit., 629, che il segnale che offre I’ h~omo eiusdem «&
di un approfondimento, di un riferimento a un soggetto in grado di rispondere alle istanze non solo
giuridiche ma anche etiche di una societa, a un agente immerso nella societa in cui vive, pienamente
consapevole della convivenza con i diritti di altri e del loro conseguente necessario (reciproco) rispetto.
Una mediazione, insomma, tra gli eccessi normativi, che portano troppo in alto il livello di diligenza
atteso, e quelli psicologici, che trasmodando nell’individualizzazione privano il modello della sua fun-
zione di orientamento».

26 Cfr. D. MICHELETTI, Attivita medica e colpa penale, cit., 63. Perplessita anche in G. DE FRANCESCO,
In tema di colpa. Un breve giro d’orizzonte, in www.lalegislazionepenale.eu, 20 febbraio 2020; A. PE-
RIN, Prudenza, dovere di conoscenza e colpa penale, cit., 207 ss.

27 Cfr. ancora D. MICHELETTI, Attivita medica e colpa penale, cit., 65.
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4. Fattore umano e giustizia dei pari

A relativizzare siffatta presunzione e ad avvicinare il punto di vista del giudice a
quello dell’accusato — in quanto, prima di tutto, ‘persone’ — puo tornare fruttuosa una
riflessione sul c.d. fattore umano. Si danno due accezioni di fattore umano. In prima
battuta, 'espressione si riferisce alla possibilita che gli esseri umani commettano errori
involontari, suscettibili di causare danni®.

Questi errori possono essere determinati da una varieta di fattori, tra cui la man-
canza di attenzione, la stanchezza, la pressione del tempo o la mancanza di formazione
adeguata. Deraglia un treno? Se l'errore lo ha commesso il macchinista, addormenta-
tosi alla guida, gli studiosi delle organizzazioni parleranno di fattore umano.

Secondo altra accezione, il fattore umano & un concetto ampio che abbraccia la
psicologia, I'ingegneria, la medicina, la sicurezza sul lavoro, il diritto e altre discipline.
L’obiettivo e comprendere come gli esseri umani interagiscono con i sistemi, gli og-
getti e 'ambiente circostante, per prevenire errori, incidenti e problemi di sicurezza®.

L’analisi del fattore umano é importante in numerose attivita, come l’aviazione, la
produzione industriale, il trasporto pubblico, la salute e la sicurezza sul lavoro, la pro-
gettazione di prodotti e servizi, la medicina ezc. L'obiettivo & duplice e noto agli esperti
del rischio: identificare i fattori che possono influenzare negativamente il comporta-
mento umano e sviluppare soluzioni per mitigare i pericoli associati a questi fattori.

In definitiva, I'analisi del fattore umano punta a migliorare la sicurezza, la qua-
lita e 'efficienza dei sistemi, dei prodotti e dei servizi, rendendoli piu adatti alle capa-
cita e alle esigenze degli esseri umani. Pit della minaccia di pena, & questa la forma di
prevenzione che assicura migliori chance di efficacia.

Due concezioni di fattore umano — come errore e come progresso — in apparente
contraddizione. Conviene sottolineare come il fattore umano, implicando forme di
apprendimento dagli errori, sia oggi diventato un elemento cruciale nella gestione di
situazioni di emergenza o di crisi, ad esempio nell’area delle professioni sanitarie o nel
soccorso in mare, dove la rapidita di intervento e la capacita di prendere decisioni in
tempi ristretti possono essere determinanti per salvare vite umane. E appena il caso di

ricordare la necessita che i professionisti che operano in tali contesti siano

B Cfr. il sito della Human Factors and Ergonomics Society, https://www.hfes.org/, anche per i ne-
cessari riferimenti bibliografici.

2 Cfr. ].W. STRANKS, Human Factors and Behavioural Safety, Butterworth-Heinemann, 2007;
R.P. GORDON-R. FLIN-K. MEARNS, Designing and evaluating a human factors investigation tool (HFIT)
for accident analysis, in Safety Science, 2005, Vol. 43, n. 3, 147 ss.
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adeguatamente addestrati e preparati per gestire le situazioni emotive che possono ve-
rificarsi durante gli interventi, al fine di minimizzare il rischio di errori.

Nelle indagini interne sugli eventi avversi o sui c.d. near miss, il fattore umano
‘provoca’ il fact finder, il professionista chiamato a ricostruire la dinamica dei fatti e
valutare la diligenza del collega. Costui ¢ naturalmente incoraggiato a mettersi nei
panni del soggetto verificato, sulla base del franco riconoscimento di una comune cifra
professionale e umana (nelle condizioni date, sarebbe potuto succedere anche a me?
Cosa avrei fatto?).

In questa prospettiva, I'individuazione di errori e di rimedi all’errore per miglio-
rare la disciplina della sicurezza non € mai disgiunta dalla capacita di analisi, immede-
simazione ed empatia nei confronti del collega, all'interno del contesto organizzativo
nel quale maturano le scelte dei singoli, senza che, per cio solo, 'esito dell’ audit debba
ritenersi scontato in termini di favore per il soggetto sotto indagine.

Lo sforzo che accompagna all'immedesimazione e all’empatia si rivela istruttivo
anche per le parti e il giudice: inibisce voli pindarici e sollecita una definizione del pa-
rametro — quando l'interprete ‘pesca’ nella professio e nella condicio— sensibile alla con-
siderazione delle variabili reali che hanno influenzato la maturazione della scelta, e
quindi della condotta, promuovendo la costruzione di una prospettiva deontica su una
base soggettiva ‘allargata’, di sintesi tra la posizione del protagonista e quella dei pari®.

Non solo: solleva un interrogativo radicale, che non puo essere adeguatamente
tematizzato in questa sede. Al di la dei profili di bis in idem, sono davvero insuperabili
gli inconvenienti che ancora oggi lasciano preferire che il ricorso alla pit esperta (e
pill umana) giustizia dei pari avvenga in aggiunta anziché in sostituzione alla giustizia

penale, nella ricostruzione e valutazione degli eventi avversi?

% La logica del'immedesimazione come non conduce necessariamente all’accertamento della
colpa e alla sanzione, cosi non ¢ detto che determini sempre I’esclusione della responsabilita. Piutto-
sto, tale logica si espone ad altra critica pit insidiosa: cosa vieta all’accertatore/decisore di immede-
simarsi nelle condizioni del danneggiato, di mettersi nei panni di chi ha subito le ripercussioni
dell’evento avverso, le conseguenze negative dell’incidenza del fattore umano, sempre su un piano
di umanita, solidarizzando con la vittima? Difficile fornire una risposta per quanto concerne la giu-
stizia dei pari, i quali potrebbero essere sensibili alle sirene del canis canem non est. Con riferimento
al ruolo del giudice, per quanto oggi si assista a un progressivo slittamento verso un sistema vittimo-
centrico, si deve rimarcare come l'alternativa genetica insita nel diritto penale (strumento di tutela
di beni vs garanzia della persona) non si ponga, nonostante le contraddizioni del legislatore e della
prassi, per il procedimento penale. Esso non & e non deve essere uno strumento di controllo sociale,
ma un meccanismo formale di verifica dell’ipotesi accusatoria che, per ragioni di equilibrio delle
forze in campo, reclama l'allestimento delle garanzie costituzionali e convenzionali a presidio dei
diritti della persona indagata e imputata.
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5. Miracolo sull’Hudson

Per comprendere I'impatto che il fattore umano puo dispiegare sulle sorti
dell’ hlomo eiusdem, risulta di sicura ispirazione la vicenda del capitano Chesley Sul-
lenberger, dalla quale Clint Eastwood nel 2016 ha tratto un bellissimo film: ‘Su/l/y’, un
autentico giacimento di spunti per lo studio della colpa penale.

E la storia di un Airbus A320-214 della US Airways, partito dall’aeroporto La-
Guardia di New York alle ore 15.25 del 15 gennaio 2009 (volo 1549), e diretto a Char-
lotte, nella Carolina del Nord. Fuori faceva freddo e la temperatura era scesa sotto lo
zero. Sully era il pilota, con quasi 40 anni di esperienza e 20mila ore di volo. Jeffrey
Skiles era il copilota e primo ufficiale, pit1 giovane e meno esperto: fece lui quel decollo
e ando tutto bene, per un paio di minuti3'.

Poi, a quasi 1000 metri di quota, ci fu un bird strike: il nome tecnico dato all'im-
patto con uno stormo di uccelli, grosse oche canadesi per la precisione. Alcune di esse
finirono nei due motori a turboventola: smisero entrambi di funzionare e I'aereo inizio
a perdere quota.

Subito dopo I'impatto con gli uccelli (in media, cinque chili di stazza I'uno), Sully
assunse il comando delle operazioni e parlando con la torre di controllo disse: «Abbiamo
colpito degli uccelli. Abbiamo perso il controllo di entrambi i motori. Stiamo tornando
indietro verso LaGuardia». Seguirono alcuni secondi di scambi tra i piloti e la torre di
controllo, poi Sully decise di virare verso il fiume Hudson, ritenendola la sola scelta
possibile. Secondo i suoi calcoli — o forse & meglio dire le sue sensazioni, perché fece
tutto in pochi secondi — I'aereo avrebbe altrimenti rischiato di schiantarsi sulle case, o
comunque di toccare terra prima di essere arrivato alla pista. A novanta secondi circa
dal contatto con 'acqua, Sully disse all’equipaggio di ‘prepararsi all'impatto’.

Alle ore 15.31 Sully fece ammarare I’Airbus — lungo piu di 37 metri e con
un’apertura alare di 34 — nell’Hudson. Alcuni battelli che transitavano per le acque
ghiacciate videro la scena e si diressero verso 'aereo — che aveva cominciato a imbar-
care acqua — per aiutare i 155 passeggeri che intanto stavano cercando di uscire. Tutti
vennero posti in salvo.

Dopo quell’ammaraggio, con un pizzico di inevitabile retorica, Su/ly diventd un
eroe nazionale. Il film racconta soprattutto i giorni in cui il capitano (interpretato da

Tom Hanks) e il suo copilota Skiles (interpretato da Aaron Eckhart) furono sottoposti

31 Tra le varie ricostruzioni della vicenda, v. quella narrata dal protagonista: J. ZASLOW-C. SULLEN-
BERGER, Highest Duty: My Search for What Really Matters, William Morrow, 2009.
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a una indagine interna della N7SB (/National Transportation Safety Board), I'agenzia
statunitense che indaga su incidenti di treni, navi e arei, e cio perché Sully aveva scelto
di ammarare dopo aver preso in considerazione l'ipotesi di compiere l'atterraggio
d’emergenza su due piste li vicino.

Disse di aver agito come aveva agito perché, secondo la sua opinione esperta,
I'aereo non sarebbe riuscito a raggiungere quelle piste. La NS7B indago per capire se
fosse vero e, pill in generale, perché dopo ogni incidente é prevista un'indagine — una
sorta di root cause analysis— per capire come sono andate le cose e se potevano andare
diversamente.

Gran parte del film parla dell'indagine della N75B e di come la affrontarono
Sully e Skiles. Si assiste a un primo incontro tra i due piloti e i commissari della N755,
si intuiscono i dubbi di Sully, si percepisce che si sente accusato di non aver fatto la
cosa giusta. Inizialmente, le simulazioni di volo basate su algoritmi sembrano dare ra-
gione al NVT5B. il rientro al LaGuardia sarebbe stato possibile, anche in assenza di
spinta, con minor rischio per i passeggeri e minor danno per il velivolo. Per tutta la
durata dell'indagine il comandante sosterra con fermezza la bonta della sua decisione.
La validita delle simulazioni venne rigettata durante I'udienza della /N7.SB finalizzata
a giudicare l'operato dell’equipaggio, udienza con cui, di fatto, si conclude il film: le
simulazioni erano state condotte da piloti che non dovevano affrontare alcun reale
pericolo, che erano stati precedentemente istruiti sul compito da affrontare e che, cio
nonostante, hanno dovuto svolgere numerosi tentativi per riuscire a portare a termine
il compito con esito fausto. L’aggiunta di un tempo di reazione di 35 secondi aveva
reso impossibile simulare gli atterraggi con successo.

La NTSBha criticato il plot, lamentando una distorsione dei fatti che finisce per
fuorviare gli spettatori. Guardando il film, si ha I'impressione che il messaggio veico-
lato punti alla costruzione dell’eroismo di Sul/ly anche per contrapposizione con l'at-
teggiamento della NV7.SB, nemmeno troppo velatamente accusata di aver dubitato della
perizia del pilota.

Secondo la NT5B, invece, le indagini si rivelarono utili per comprendere le cause
e le modalita di gestione dell’'ammaraggio, e per arrivare alla conclusione che tutto
venne fatto nel miglior modo possibile, forse addirittura nell'unico modo possibile.
L’attivita della V7SB termino nel maggio 2010 e il documento finale attesto che Sul-

lenberger aveva fatto 'unica cosa che poteva fare, facendola al meglio. Per dirla in

32 https://dilei.it/lifestyle/chelsey-sullenberger-pilota-aereo-biografia-e-curiosita/476721/.
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termini tecnici: Sully era stato I’ homo eiusdem, e proprio perché era stato I’ homo eiu-
sdem nessuno si era fatto male.

Come osservato, sono innumerevoli gli aspetti di interesse che questa vicenda
offre agli studiosi della colpa penale: la prevedibilita ed evitabilita dell’evento, la
degiurisdizionalizzazione e la giustizia dei pari, 'elemento delle c.d. capacita e cono-
scenze superiori, I’affidamento, il comportamento alternativo, la problematica del c.d.
deskilling, etc.®

Nell’economia del presente lavoro, preme concentrarsi sul rischio di rimozione
del fattore umano.

Sully mette a fuoco il grande tema del processo decisionale, rivendicando il

3 Con riferimento al deskilling, si consideri che Sullenberger e il primo ufficiale Skiles appartengono
alla generazione dei piloti nati prima dei sistemi fIy-by-wire, sistemi che ridimensionano le competenze
attive dei piloti, a favore di una massiccia gestione interventista della tecnologia di bordo e da remoto.
Negli aerei dotati integralmente o parzialmente di sistemi fly-by-wireil controllo dei sistemi di volo &
affidato a computer che non riescono mai a compiere un c.d. over-ride completo del sistema, perché
questo non accetta input al di fuori del suo programma. A volte, una situazione di grave emergenza puo
richiedere una deviazione estrema dai parametri di volo standard, non contemplata dai programmatori
dei computer, ma che in molte occasioni ha consentito a piloti esperti di evitare incidenti disastrosi.
Prima dei sistemi fly-by-wire, i comandi degli aerei erano fisicamente controllati dal personale di
bordo, che aveva facolta di ‘staccare tutto’ e ‘prendere in mano’ l'aereo per farlo uscire anche in modo
anticonvenzionale dall’emergenza. Sullenberger e il suo primo ufficiale erano piloti abituati a pilotare
un aereo, sentendoselo fisicamente in mano, ma nel corso della loro carriera transitarono a una cabina
di pilotaggio dove il contatto fisico con il velivolo era stato parzialmente rimosso. Secondo alcuni com-
mentari, la grandezza di Sullenberger e di Skiles risiede nell’essere riusciti ad armonizzare un sistema
di volo non programmato a gestire un’emergenza e un ammaraggio con una notevole esperienza matu-
rata su velivoli convenzionali. Il punto e dibattuto. Per un verso, si osserva, che I'audace balzo tecno-
logico che vide molti anni fa Airbus Industries imporre una filosofia di condotta del volo in grado di
rimuovere (parzialmente o totalmente) i piloti dalla catena di comando, fu sicuramente determinato
anche dall’enorme crescita del traffico aereo: si rese necessario reclutare un maggior numero piloti, con
il conseguente e inevitabile decremento degli standard addestrativi e di selezione. Aerei pil facili da
pilotare e piloti con livelli di preparazione diversi dal periodo ante fIy-by-wire. Tutto questo troverebbe
riscontro negli standard minimi di accesso al lavoro di pilota di linea e in alcuni tragici episodi. Fra i
piu tristemente noti, il volo Air France 296 e il volo German Wings 9525, sul quale un copilota con
gravi e segnalati problemi psichici e addestrativi riesce comunque a diventare pilota di linea e schianta
coscientemente l'aereo contro una montagna. Per altro verso, lo stesso Sully svaluto la precedente espe-
rienza di volo manuale su alianti e si premuro di sottolineare I'importanza della disciplina e dell’alle-
namento sulle checklist, la cui diligente osservanza consente di concentrarsi su cid che realmente im-
porta (dove atterrare?). Per una diversa lettura della vicenda, volta a valorizzare il ruolo delle checklist
e 'incidenza positiva dei sistemi di controllo fIy-by-wire, sottolineando il fondamentale gioco di squa-
dra che permise all’equipaggio di mettere in sicurezza la vita dei passeggeri, mantenendo la calma e
riconoscendo «quando era necessario improvvisare e quando era necessario non improvvisare», cfr. A.
GAWANDE, Checklist. Come fare andare meglio le cose, Torino, 2011, 178 ss.
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ruolo e la funzione delle emozioni in qualsivoglia attivita umana3. Il film di Eastwood
illustra la critica della scuola cognitivistica ai modelli razionali nell’analisi dei processi
decisionali. Si fa riferimento, in particolare, al modello della ‘decisione a razionalita
limitata’ proposto da Herbert Simon, premio Nobel nel 1981%°. Prima di lui molti stu-
diosi si appoggiavano a modelli matematici per individuare il percorso ottimale che
portasse le persone a prendere la miglior decisione possibile.

Simon ha ricordato invece che la prospettiva degli individui & sempre soggettiva,
e quindi parziale: gli attori decisionali non hanno mai tanto tempo a disposizione (il
tempo & quasi sempre una risorsa economica scarsa...), non riescono a disporre di in-
formazioni complete e sono spesso ostacolati da impedimenti personali o sociali. L’at-
tore decisionale tende a semplificare, ricorre a euristiche, sente che un’analisi troppo
raffinata risulterebbe inibitoria dell’azione (‘la paralisi dell’analisi’) e quindi agisce
quando ritiene di aver individuato una decisione soddisfacente rispetto al contesto

(satisfactory decision, e non optimal decision)®.

34 D. KAHNEMAN, premio Nobel 2002 per 'economia, nel suo libro Pensieri lenti e veloci, Milano,
2012, valorizza la c.d. ‘intuizione esperta’, e riporta I'esempio del caposquadra dei vigili del fuoco che
riesce a ‘intuire’ che lo stabile dove si trova con la sua squadra sta per crollare, evacuandolo per tempo
e salvando la propria vita e quella dei colleghi. Kahneman spiega che nell'intuizione del caposquadra
non c’¢ nulla di magico, bensi la capacita di osservare e valutare, formatasi in anni di esperienza sul
campo. Perché l'intuizione esperta possa funzionare ed essere considerata affidabile, deve essere colti-
vata in un ambiente sufficientemente regolare e prevedibile, e in tale ambiente il soggetto deve avere
ricevuto I'opportunita di fare molta pratica. Preso atto che i motori avevano cessato di erogare potenza
e che non c’era modo di riattivarli, le possibilita erano tre: rientrare all’aeroporto LaGuardia; andare
verso il New Jersey all’aeroporto Teterboro oppure tentare 'ammaraggio sul fiume Hudson. Se la scelta
viene inserita nel cono di valutazione delle conseguenze, si scopre che le prime due opzioni esibiscono
il medesimo valore e si contrappongono alla terza. Un avvenuto rientro presso uno dei due aeroporti
avrebbe significato atterrare in condizioni che garantivano le maggiori possibilita di sopravvivenza per
gli occupanti del velivolo. Ma optare per uno dei due aeroporti avrebbe anche significato esporsi al
rischio di completo disastro, in caso di errore di valutazione. Non riuscire a raggiungere la pista avrebbe
comportato lo schianto sugli edifici attorno all’aeroporto, moltiplicando il numero delle potenziali vit-
time, mentre 'ammaraggio sul fiume Hudson risultava un’opzione meno estrema: in caso di disastro
completo, non ci sarebbero state altre vittime, se non gli occupanti dell’aereo. Nel caso di Sully si puo
osservare come l'intuizione esperta abbia lavorato contro I'umana tendenza a correre rischi elevati,
quando si tratta di scegliere tra due mali.

% Cfr. H.A. SIMON, La formazione razionale delle decisioni, in ID., Causalita, razionalita, organizza-
zione, Bologna, 1985, 316.

3 A proposito di euristiche, G. GIGERENZER, /mparare a rischiare. Come prendere decisioni giuste,
Milano, 2015, ne sostiene la grande utilitd, come regole pratiche che nascono dall’esperienza e che
possono aiutare nell’assunzione di scelte in contesti a rischio. L’autore mostra come in contesti come
quelli degli investimenti finanziari, euristiche molto semplici possano ottenere risultati migliori di mo-
delli matematici complessi e di difficile applicazione. Tra i casi che Gigerenzer affronta c’¢ proprio
Pepisodio del volo 1549. 11 copilota Jeffrey Skiles, intervistato in una trasmissione televisiva (7he
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Volendo attualizzare il messaggio: gli algoritmi non conoscono la paura. Sono
esenti dalle emozioni umane. Forse per questo motivo mettono radici negli approcci
burocratici ai problemi, dove vengono usati per comprimere le emozioni e per decidere
—dietro il paravento di una procedura matematica oggettiva — i destini delle persone.

Sully é stato un eroe non solo per quello che ha fatto, ma per come lo ha fatto, e
soprattutto per come ha gestito il fattore umano. E questa I'incognita che fa saltare
qualunque teoria: 'imprevedibile, libera, soggettiva modalita di reazione di ogni es-
sere umano a una situazione di pericolo che richiede una decisione immediata in con-
dizioni di stress. Non c’e algoritmo che tenga: il film di Eastwood lo spiega bene e
racconta di come la gestione del fattore umano rappresenti la chiave del successo o
dell’insuccesso di ogni procedimento decisionale.

Per fare un altro esempio celebre, si pensi alla pagina di Guerra e pace di Tolstoj
in cui il generale Michail Kutuzov deve decidere quale ordine dare alla sua armata
perché raggiunga indenne la citta di Kaluga. Gli arrivano informazioni contrastanti e
contraddittorie, non raccoglie certezze né sugli armamenti suoi né su quelli degli av-
versari... Non dispone di algoritmi, tipici dei war games giocati solo sulla carta: Kutu-
zov ¢ solo con i suoi pensieri e la sua coscienza. E solo questi, insieme alle sue espe-
rienze precedenti, potranno aiutarlo a prendere la decisione che fara di lui un eroe o
un combattente fallito. Sully racconta in fondo la stessa storia e tramanda il medesimo
insegnamento: al di la delle linee guida, dei protocolli, delle cautele formalizzate, degli
algoritmi... conta il fattore umano.

Senza trascurare, perd, un dato dirimente: nella vicenda in esame, I'ammaraggio
si & concluso positivamente. Col senno di poi, se fosse andato male, siamo sicuri che
Sully non sarebbe stato condannato, per la morte o il ferimento dei passeggeri (o Ku-

tuzov deposto, a causa della sconfitta militare)3’?

Charlie Rose Show, 11 febbraio 2009), ha spiegato su quale euristica aveva fatto affidamento. La regola
pratica dice: «Guarda verso la torre di controllo: se la vedi dal finestrino, non ce la farai». In altre parole,
nel momento in cui si rimane senza piu propulsione, gli elementi del paesaggio che si vedono dal fine-
strino della cabina di pilotaggio sono quelli che non si riusciranno a raggiungere. Da quando i motori
smettono di erogare potenza, l'aereo comincia la sua discesa, puntando verso il basso, e solo allora i
luoghi dove pill verosimilmente avverra 'atterraggio appariranno nella visuale dei piloti. Per un’analisi
del rilievo penalistico degli errori nel processo decisionale cfr. C. IAGNEMMA, Error in deliberando.
Scelte e gestioni fallaci della condotta nell’illecito colposo, Pisa, 2020.

37 In caso di eventuali morti o lesioni dei passeggeri dell’ Airbus, non puo escludersi che la partita
delle responsabilita penali dei piloti si sarebbe giocata — volendo impiegare categorie di civi/ law —
intorno alla prova della forza maggiore e/o dello stato di necessita.
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6. Uomini, non caporali

Si tratta di una domanda centrale per comprendere quale sia, oggi piu di ieri,
I'intima funzionalita da annettere al criterio dell’ hlomo eiusdem.

E importante distinguere il piano delle attivita regolamentate da quello delle at-
tivita non regolamentate e, all'interno di questo, I'area della attivita ordinarie da quella
delle attivita rischiose, a motivo della scarsa disponibilita di saperi e/o della particolare
morfologia del rischio.

1l ricorso all’ homo eiusdem nelle attivita banali (se si apre 'ombrello, occorre
sincerarsi di non colpire nessun passante) non preoccupa: talvolta potra riuscire deco-
rativo, talaltra svolgera un’effettiva funzione euristica.

Nelle attivita piu difficili, nelle quali non si dispone di una regola cautelare, oc-
correrebbe introdurre una sorta di presunzione, una volta tanto positiva, in bonam
partem, a favore dell’accusato. Una sorta di business judgment rule per cui si presume
che l'accusato si sia comportato come si sarebbe comportato un suo pari, salvo prova
contraria a carico dell’accusa®.

Con riguardo alle attivita presidiate da regole cautelari positivizzate, occorre in-
tendersi. La violazione di disposizioni preesistenti e formalizzate facilita 'orientamento
dell’agente e 'accertamento processuale, ma nasconde il rischio di una corsa precipitosa
alla condanna a titolo di responsabilita oggettiva: ‘hai violato la cautela, sei in colpa™.

E stato acutamente rilevato come «la sfida consiste nel saper cogliere gli oggettivi
vantaggi in termini di sicurezza che, oggi piu che in passato, derivano dalla standar-
dizzazione e dall’automazione dei processi decisionali e di gestione del rischio, rico-

noscendo perod come, in certi contesti e situazioni particolari, il soggetto debba essere

38 Cfr. sul tema, tra i tanti contributi, C. PICCIAU, Interessi degli amministratori, operazioni con parti
correlate e ‘business judgment rule ”; brevi riflessioni a margine della giurisprudenza, in Banca borsa e
titoli di credito, 2022, fasc. 4, 556 ss.

3 Osserva in modo condivisibile L. EUSEBI, Art. 43, in Commentario breve al Codice penale, a
cura di G. FORTI-S. SEMINARA-G. ZUCCALA, Padova, 2017, 185, a proposito dei rapporti tra colpa ge-
nerica e colpa specifica: «Si consideri, peraltro, che una corretta conduzione del giudizio di colpa
generica ... — in quanto riferisce quel giudizio allo specifico contesto situazionale e temporale, non-
ché alla condizione personale, in cui si sia situata la condotta del soggetto agente —, riduce, di fatto,
Pambito dell’indagine (pur sempre necessaria) sulla c.d. misura soggettiva della colpa: il che manifesta
come i giudizi di prevedibilita dell’evento e di evitabilita della condotta inglobino, se svolti in modo
corretto, una forte componente di individualizzazione dell’approccio. Cio che, invece, non puo dirsi
per le ipotesi di colpa specifica, posto che le regole cautelari scritte non consentono, per lo piti, mar-
gini significativi di specificazione dei contesti situazionali e personali cui siano da applicarsi: cosi che
rispetto ai casi di colpa specifica la necessita dell’indagine sulla misura soggettiva della colpa assume
un rilievo per certi versi maggiore».
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in grado di tornare alla ‘modalita manuale’, valutando in autonomia le circostanze
concrete in cui agisce».

In altre parole, «occorre tutelare il legittimo affidamento del soggetto agente
nell'indicazione cautelare corrente, salvo che I'esigenza di discostarsi dalla stessa ri-
sulti particolarmente qualificata (e quindi ‘grave’ la sua inosservanza)»*. Nulla di
nuovo, si dira: attenendosi al linguaggio dell’art. 590-sexzes c.p., il rapporto dell'uomo
garante con 'uvomo garantito impone di abbandonare le linee guida se esse si mostrino
inadeguate «alle specificita del caso concreto».

Nell’attuale stagione di concorrenza tra colpa generica e colpa specifica, ne de-
riva la capacita di attenersi alle prassi e ai saperi codificati quando necessario, ma an-
che la capacita di svincolarsi dagli schemi e dalle aspettative generali. Sotto questo
aspetto, il criterio dell’ homo eiusdem — se ricostruito senza rinunciare alla considera-
zione del fattore umano, e calato in un contesto di conclamata difficolta del processo
decisionale — a fronte della scelta motivata di congedarsi da una regola formalizzata,
potrebbe aiutare a ritagliare uno spicchio di liberta decisionale che non risenta del
peso opprimente dell’esito infausto. Uno spazio assistito dal diritto penale in termini
di non punibilita, da ancorare a contesti di speciale difficolta della prestazione, al c.d.
errore onesto, in linea con il principio di equita solidale che pulsa nell’art. 2236 c.c.*

Bisogna tener presente che, al contrario, ove si garantisse all’agente il salvacon-
dotto incondizionato della prassi rassicurante e dell’ordine precostituito, si finirebbe
per legittimare azioni puramente esecutive di modelli comportamentali e decisionali
la cui ratio decidend;i risulterebbe, il pit delle volte, sconosciuta tanto ai responsabili
dell’ideazione ed esecuzione, quanto ai soggetti che ne patiscono le conseguenze*.

Sotto questo aspetto, si puo solo convenire con chi, a proposito dell’avvento
dell’intelligenza artificiale, ha avvertito il rischio di uno scenario imponderabile, in
cui 'imperativo tecno-scientifico eliminerebbe ogni residuo margine di autonomia,
escludendo qualunque spazio di liberta e responsabilita e conducendo 'uomo all’«an-
chilosi dei sensi, I'atrofia dell'intelletto, I'incapacita, insomma, di cogliere la realta»*.

A sostegno della necessita di mantenere in capo all’operatore e all’'interprete una

sfera di libero discernimento, di dialettica tra scienza e coscienza, che conduca

40 Cfr. A. PERIN, Standardizzazione, automazione e responsabilita medica, cit., 232.

4 In argomento cfr. M. CAPUTO, Colpa penale del medico, cit., 316 ss.

4 Cfr. A. PERIN, Standardizzazione, automazione e responsabilitda medica, cit., 235.

43 Cfr. ancora A. PERIN, Standardizzazione, automazione e responsabilita medica, cit., 235, che cita
(nota 126) S. MALETTA, /I totalitarismo come forma di pensiero, in La Nuova Europa, 6, 1999, 81, a
proposito del passo tratto dall’opera 7984 di George Orwell.
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soprattutto il secondo ad apprezzare, immedesimandosi, il fardello della scelta in con-
dizioni di incertezza, si riportano le parole di uno studioso della sicurezza nelle orga-
nizzazioni complesse: «in prima linea esiste sempre uno spazio di discrezionalita che
nessuna procedura o innovazione potrad comprimere. E lo spazio per I'intelligenza
umana, per la sua flessibilita, capacita critica, sensibilita al contesto, per lo sviluppo
delle non technical skills. Le procedure sono astratte e non possono che essere astratte,
sarebbe assurdo pretendere procedure per ogni possibile evenienza. Si sposterebbe il
problema, costringendo l'operatore a capire quale problema sta vivendo e a indivi-
duare quale fra le mille procedure diverse & quella corretta»*:.

E allora? «E allora é bene lasciare libero questo spazio affinché le persone siano
capaci di ragionare, decidere, agire. ... Ed € uno spazio fitto di ambiguita, incertezze,
dilemmi morali. ... Ma quello spazio va tutelato, va rispettato. Il medico, cosi come
altri operatori in sistemi complessi, non vorrebbe vedersi limitato in procedure e vin-
coli. ... Quello spazio rende il lavoro qualcosa di cui andare fieri, cio che rende 'ope-
ratore davvero impegnato per fare bene il suo lavoro, con responsabilita. Lui sa che
quello spazio e anche la sede della sua responsabilita, lui sa e vuole scegliere cosi»®.

Attraverso un impiego oculato dell’ hiomo eiusdem, che incameri ed esprima il
fattore umano, il diritto penale puo farsi carico di proteggere quello spazio, senza pie-
garsi al peso dell’evento. Seguendo il comandamento fondamentale — la colpa va sem-
pre accertata ex ante e in concreto — e bene che nel giudizio, tra le specificita del caso,
rifulgano le conoscenze dell’agente concreto, posto che sul punto rileva non solo il
conoscibile (dall’homo eiusdem), ma anche e soprattutto il concretamente e attual-
mente conosciuto.

In conclusione, una rinuncia tout court all’ homo eiusdem potrebbe comportare
un prezzo salato da pagare: I'appiattimento sul «si & sempre fatto cosi» o sul «lo dice la
linea guida», «¢ Poutpur dell’algoritmo», potra forse garantire il proscioglimento
dell'indagato, ma non e detto che preservi I'incolumita delle persone che subiscono
approcci deresponsabilizzanti, con dispiego di risposte che talvolta sanno di tecniche
di neutralizzazione.

Se si vogliono tenere insieme le due esigenze — tutela dell'interesse protetto e
garanzia dell'individuo sottoposto a procedimento penale — c’¢ bisogno di uno sguardo

nuovo dell’ordinamento, da vivificare nelle norme e nell'interpretazione. E uno

44 Cfr. F. BRACCO, Promuovere la sicurezza. La gestione del rischi nelle organizzazioni complesse,
Roma, 2013, 47.
4 Cfr. F. BRACCO, Promuovere la sicurezza, cit., 48.
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sguardo che sa tramutare il senno del poi in occasione di crescita collettiva e che, ove
proprio in base all’esperienza maturata a seguito del caso oggetto del giudizio penale
si dimostri la creazione ex post di una nuova regola cautelare, bandisce senza indugio
la condanna dell’imputato nel caso ‘pilota’. E uno sguardo coraggioso, che si sottrae
alla luce accecante dell’esito infausto della condotta originata dal processo decisionale
e accorda la non punibilita a chi, sulla base di motivazioni plausibili, abbia il coraggio
di mettere in gioco convenzioni collaudate, per attingere la migliore protezione del

bene affidato alle sue cure.

22



