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INTRODUZIONE

E’ alla dottrina tedesca, a partire dagli anni Tagrche si devono |
primi studi sul reato omissivo in genere e in gatare la creazione dei
concetti digarantee diposizioni di garanzia.

Lo sviluppo tra la fine dell’Ottocento e la finelddovecento di
nuove tendenze sociali di stampo solidaristicoudilg Stato si € fatto
carico attraverso l'indicazione di funzioni intentstiche ha infatti fatto
emergere I'esigenza di tutelare situazioni paricoente rilevanti, non
disciplinate espressamente da fonti legislativeeniv ad oggetto
I'obbligo di attivarsi da parte di un soggetto detmato (il garante) al
fine d’'impedire il verificarsi di un evento lesivpn base ad un rapporto
particolare di affidamento, un vincolo tra il soggeobbligato ed i
soggetti o beni destinatari della tutela (posizairgaranzia).

Dal secondo dopoguerra in poi si ebbe un incremeakgrocesso
di dilatazione degli obblighi positivi di condotpenalmente sanzionati,
sviluppando una maggiore consapevolezza della sitgeadi formulare

una dogmatica autonoma dei reati omissivi.



Particolare attenzione venne dedicata al problemalad
responsabilita penale per omesso impedimento detit® sotto il
profilo delle condizioni che giustificano I'equiEaione tra |l
“cagionaré ed il “non impediré un evento lesivo.

I Codice Penale italiano oggi regolamenta [illeciomissivo
improprio nella sola parte generale, avendo ripogta dottrina tedesca
| concetti di ‘garanté e di “posizioni di garanzid, mediante la
previsione di una clausola di equivalenza contemelarticolo 40
comma 2 che, in combinato disposto con norme di parte iafsec
relative a fattispecie commissivednvertibili’ in omissioni, consente in
linea generale I'applicazione a tali forme di readizione in forma
omissiva della medesima cornice edittale previse [poriginaria
fattispecie commissiva.

Pertanto nel primo capitolo occorre trattare lsidpecie omissiva,
in particolare il reato omissivo proprio ed il r@amissivo improprio o
commissivo mediante omissione affinché si posseaxxire i caratteri
fondamentali e distintivi che vi intercorrono trasuddetti per poi

giungere nel secondo capitolo alle posizioni dagara, inerenti al reato

! “non impedire un evento che si ha I'obbligo giuraidimpedire equivale a

cagionarld.



omissivo improprio ed infine chiudere con una rgese
giurisprudenziale sulle suddette che meglio haatoutl legislatore a

risolvere determinate fattispecie non regolaterdanormaad hoc



PRIMO CAPITOLO

8.1.1 REATO OMISSIVO PROPRIO ED IMPROPRIO: QUESTION

DEFINITORIE.

La dottrina italiana dei primi decenni del secoloorso, sotto
I'influenza degli scrittori tedeschi, ha mostratarfcolare interesse nei
confronti della categoria degli illeciti omissiwiercando di elaborare una
dogmatica autonoma degli stessi.

L’esigenza sentita dalla dottrina € nata dalla aitesprogressiva
degli obblighi di agire dotati di rilevanza penalaerivanti a loro volta
dall’avvento dello Stato sociale e del governo pbbdell’economia,
con il conseguente moltiplicarsi delle fattispemmissive.

Per omissione penalmente rilevante deve intendersiancato
compimento di un’azione che si aveva I'obbligo glico di compiere.

| reati omissivi si distinguono in due categoriee cpresentano
caratteristiche ed elementi diversi: reati omisgiropri e reati omissivi
impropri o commissivi mediante omissione.

| reati omissivi proprio di mera omissione sono quelli nei quali il

legislatore reprime: i mancato compimento di un’azione



giuridicamente dovero$3 indipendentemente dal verificarsi o meno di
un evento che risulta conseguenza di tale omissiDhneonseguenza
'omittente sara considerato responsabile per nameaposto in essere
I'azione doverosa che la legge penale imponevaalizzare mediante la
previsione di singole e precise norme incrimingtad esempio il delitto
di omissione di soccorso regolato dall’articolo 5833 che si
caratterizza come situazione tipica di reato omisgroprio poiché
incrimina la semplice omissione dell'assistenza oanfronti di una
persona che versa in stato di pericolo e pertamtb,caso in cui dal
mancato attivarsi del soggetto ne derivi la moradlad persona da
assistere, I'omittente non rispondera di omicidia ia legge applichera
solo una circostanza aggravdnt@uttavia prima di far sorgere la
responsabilita in capo al soggetto che deve dasestasza occorre

accertare che non esista alcuna impossibilita ide aguale I'assenza di

2 Marinuccl-Doceini, Manuale di diritto penaleparte generale, Giuffré, Milano,
2003, 131.

¢ Comma 1 Chiunque trovando abbandonato o smarrito un fahaimhinore
degli anni dieci, o un’altra persona incapace diopvedere a se stessa, per
malattia...o per altra causa, omette di darne immediavviso all’Autorita e
punito...”.

+ Comma 3 “Se da siffatta condotta del colpevole deriva urséolee personale,

la pena € aumentata, se ne deriva la morte, la geraddoppiata”.
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necessarie attitudini psico-fisiche (un bagnante atnegando ma la
persona presente non sa nuotare) o la mancaneacdeldizioni esterne
indispensabili affinché si possa compiere l'aziahaverosa (non é
omittente colui che é lontano dal luogo del soccarse privo di mezzi

utili per dare aiuto).

Altra ipotesi di reato omissivo proprio € costituitlallomessa
denuncia di reato da parte del pubblico ufficiafevista dall’articolo
361 c.p>, nella quale la condotta omissiva consiste propeita mancata
denuncia o nel ritardo di essa da parte del saggdtbligato dalla
norma, di conseguenza non sorgera alcuna respbtesaiialora il
pubblico ufficiale competente effettui un atto ds@ da quello dovuto
ma equivalente ed idoneo a soddisfare l'interessehdha richiesto
I'atto.

La giurisprudenza comincia a considerare /[lillecitomissivo
proprio troppo lontano dalla comune esperienzaitdi xonsiderandolo
troppo statico rispetto ai numerosi cambiamenti Ich8tato ed i valori

sociali hanno avuto nel corso del tempo.

s “ll pubblico ufficiale, il quale omette o ritarda dienunciare all’Autorita
giudiziaria, o ad un’altra Autorita che a quella bia obbligo di riferirne, un reato

di cui ha avuto notizia o a causa delle sue funiz@mpunito..”.
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Le fattispecie omissive proprie possono essereintisin due
sottogruppi: nel primo l'obbligo di attivarsi dedvda una realta di
carattere naturalistico o sociale percepibile im vmmediata dal
soggetto, indipendentemente dalla conoscenza chetdsso abbia
dell'obbligo giuridico di agire ipotesi di omissione di soccojsmel
secondo invece l'obbligo di agire deriva da unacdgma norma
giuridica che I'obbligato deve conoscerepofesi di omissione di atti
d’'ufficio) o di cui deve supporre I'esistenza.

| reati omissivi impropri o commissivi mediante omissione
consistono nel mancato compimento di un’azione igjcamente
doverosa imposta per impedire il verificarsi di ewento tipico ai sensi
di una fattispecie commissiva base, ossia di urtisgacie nata
originariamente per punire un fatto caratterizzédoun comportamento
positivd.

Rispetto a questa tipologia di reati I'omittentgeste il ruolo di
garante della salvaguardia del bene protetto emdp anche dei risultati
collegati al suo mancato attivarsi. Di conseguehdavere giuridico di

agire ha un’estensione piu ampia rispetto a qudlka riguarda i reati

¢ Fianbaca-Musco, Manuale di diritto penaleparte generale, Zanichelli, Bologna,
2001, 542.
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omissivi propri includendo nel suo ambito anchempedimento

dell’evento; ad esempio se un bambino sta annegandoa piscina ed
il bagnino, che ha l'obbligo di salvarlo, rimaneeite causandone la
morte si realizzera un fatto di omicidio.

Le fattispecie omissive improprie, a differenzaadielle proprie,
mancano di norme di carattere speciale che espnessa le prevedano
cosi che la loro disciplina e ricavabile dal conalogn della disposizione
di parte generale - l'articolo 40 comma 2 del e.pon le norme di parte
speciale inerenti ad un reato di azione, trasfoendi in fattispecie
omissive per opera di un’interpretazione di carattgiudiziale. Ad
esempio la formulazione dell’articolo 575 c.gCHiunque cagiona la
morte di un uomo € punitd..a seguito della combinazione diventa
“chiunque non impedisce la morte di un uomo, avehalobligo
giuridico d’'impedirla, & punito.’.

In altre parole I'articolo 40 c.p. afferma I'equigaza tra il causare
un evento ed il non impedirlo in presenza di unligobdi attivarsi,
concetto che la dottrina prevalente indica conpFessioneclausola di

equivalenza.

7 Fianoaca-Musco, cit, 548 ss; Mrinuccl -Doceint, cit, 133 ss.
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La dottrina piu recente ha abbandonato il tradaiencriterio
distintivo che si aveva tra le due tipologie di ssnbne - reato omissivo
proprio e reato omissivo improprio- che ponevad&to sulla presenza
0 meno di un evento naturalistico come requisitotstrale del fatto di
reato (nel primo caso reato omissivo improprio setondo caso reato
omissivo proprio), ed ha adottato il criterio dpizizazione secondo il
guale sono definiti propri quei reati che sono igigtati da norme penali
di comando e impropri quelli che mancano di un&ité fornita dalla
legge mediante I'espressa previsione di norme etlates dalla
conversione di fattispecie create originariamenter ppunire
comportamenti positivi, completando cosi i reatnoaissivi costituiti da

un’azione positiva e da un evehto

8 Hanbaca-Musco, cit, 549; Ranpaca, Il reato commissivo mediante omissione,
Giuffré, Milano, 1979, 10 ss.
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§8.1.2 IL NESSO DI CAUSALITA’ NEL REATO OMISSIVO.

Un elemento costitutivo del reato omissivo di eweatil nesso di
causalita che lega l'omissione del soggetto alfgweverificatosi,
costituendo anche il presupposto dell’affermaziomella sua
responsabilita penale.

Il nostro Codice Penale riconosce il legame causal@zione ed
evento nell’articolo 40 comma 1, il quale richiedee I'evento dannoso
0 pericoloso, dal quale dipende l'esistenza deforesia conseguenza
dell’azione del reo; tuttavia la norma in esame descrive le condizioni
per le quali 'evento lesivo possa essere congidecnseguenza
dell’azione.

Per risolvere questo interrogativo la dottfiha richiamato la teoria
condizionalistica, secondo la quake ¢ausa ogni condizione dell’evento,
ogni antecedente senza il quale I'evento norsaiebbeverificato”,
definita anche dell’'equivalenza poiché non e pdssilgraduare

I'intensita causale o l'efficacia di ogni singolandizione; tutte le

® Fianbaca-Musco, Manuale di diritto penaleparte generale, Zanichelli, Bologna,
2001, 204 ss.
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condizioni indispensabili sono equivalenti fra loexd egualmente
causali.

La formula della tondicio sine qua ndnaffinché possa essere
applicata sostanzialmente ai casi concreti devearbassu leggi
scientifiché’, ossia su enunciati che descrivono successionlagdgi
accadimenti derivanti dall’osservazione della gedélica e psichica, sia
universali in quanto in grado di affermare che &ificazione di un
evento e invariabilmente accompagnata dalla vedfane di un altro
evento, che statistiche le quali si limitano inveae affermare Il
verificarsi di un altro evento su una certa pergalet di casi, avendosi
cosi una riformulazione della teoriedusa dell’evento &€ ogni condizione
che, tenendo conto di tutte le circostanze chersd yverificate, non puo
essere eliminata mentalmente, sulla base di leggnsfiche, senza che
I'evento concreto venga me'iog, e nel caso in cui il giudice non possa
individuare una legge scientifica per spiegaredi@e dovra escludere la

sussistenza del rapporto di causalita.

o Ranpbaca-Musco, cit, 555 ss.

1 Marinuccl-Doceini, cit. 139 ss.

16



Per i reati omissivi impropri la dottrina dominahitafferma che |l
rapporto di causalita sia diverso da quello esist&ei reati di evento
commessi mediante azione.

Si rileva cioe che nei reati commissivi il giudidevra stabilire un
nesso di derivazione tra I'azione, intesa comeieggmento di energia
causale, ed il danno verificatosi; ossia I'accedata del nesso di
causalita presuppone la spiegazione di qguantwaiificato'®* mentre nei
reati omissivi impropri dovra verificare attraversn accertamento con
valore ipotetico o prognostico in quale modo I'euehe compimento
dell’azione dovuta avrebbe modificato il corso degenti e se sarebbe
servito ad evitare il verificarsi dell’evento lest

Di conseguenza per accertare il nesso condizidicalisell'ipotesi
dell'illecito commissivo mediante omissione la dioii™ ha concepito la
causalita omissiva in senso normativo verificabilediante un giudizio
effettuato in termini ipotetici ricorrendo al pripo di eliminazione

mentale.

2 Fianpaca-Musco, cit, 550 ss.

¥ Grassq Il reato omissivo improprioMilano, Giuffré, 1983, 395 ss.

1 Cass. Pen. IV sez., 19/ 09/ 1991ndice Penale 1998, 541.

5 FHanpaca, Il reato commissivo mediante omissiokBlano, Giuffré, 1979, 135

SS.
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La causalita omissiva definita di conseguenza tmateed irreale
rappresenta un equivalente normativo della caasalficiente della
condotta positiva.

Tuttavia per i reati omissivi impropri oltre ad urgausalita
Ipotetica, basata su leggi copertura di caratterensfico, occorre una
probabilita, che lI'evento lesivo si verifichi, moltpiu elevata (quasi
vicino al cento per cento) rispetto ai reati onvisprropri, occorre cioe
calcolare in termini percentualistici ilrfschio’ della mancata azione del
soggetto obbligato. In particolare il problema sorguando con la
responsabilita per rischio € il giudice ad accelleome fatto proprio un
evento che non e stato cagionato, poiché in questo la soluzione di
politica criminale passa attraverso la rotturapeicipio di legalita o la
messa in crisi del principio di responsabilita denger fatto proprio,
mediata da parametri causali, quali requisiti mindiimputazione di un
evento’

Per tale motivo nasce la teoria del’aumento dwthio®, come

categoria d'imputazione nuova, che tende prograssdnte ad

16 Grassq |l reato omissivo improprioMilano, Giuffre, 1983, 385 ss.
7 Donint, Riv. It. Dir. e Proc. Pen1999, 33 ss.
18 Fanpaca-Musco, cit, 218.
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affiancarsi a quella causale fino a sostituirlaimgoli settori o rispetto a
determinate fattispecie concrete.

Secondo la teoria suddetta affinché il soggettosaosssere
imputato dell’evento lesivo verificatosi occorrene® presupposto oltre
al nesso condizionalistico da verificarsi secondadizionale metodo
della sussunzione sotto leggi scientifiche anclfetib che I'azione abbia
comportato l'aumento delle probabilita di verificaze dell'evento
dannoso medesimo (ad esempio nel caso che unoiapaedstighi un
giovane tossicodipendente, dimesso da poco da titutas di
disintossicazione, a riprendere il consumo di exagnquest’ultimo in
seguito alla nuova dose muore, lo spacciatore haeatato il rischio di
verificarsi un evento letald.

Il criterio dellaumento del rischio si e sviluppain particolar
modo nell’lambito medicd ma é stato trattato anche nella relazione
della commission&srossq riguardante il progetto di riforma del nuovo
Codice Penale, nella quale viene affermato cheombsmaterie nelle
quali I'erosione da parte della giurisprudenza pafadigma causale

appare evidente cercando cosi di soffermarsi ingaagna ricostruzione

v App. Palermo, 13/ 01/ 1982 koro It., 1983, 513.
2 Cass. Pen. 07/ 01/ 19830dass. Pen 1984, 1142.

19



della causalita ancorata a fattori di tipo progioastse non addirittura
consistente nella rilevazione del rischio o del aumento occupandosi
di ambiti medici e di alterazioni ambientali

Per concludere occorre citare una celeberrima seatdei nostri
giuristi: la sentenza Franzé%da quale rifiuta la formula dellesérie ed
apprezzabili probabilita di successespressa dalla dottriffaai fini di
calcolare il rischio basando I'accertamento dekoeal condizionamento
tra omissione ed evento su giudizi di mera possibitipudiando la
teoria dell'laumento del rischio ed affermando irevgoenamente la
teoria condizionalistico integrata dal criterio slissunzione sotto leggi
ed inoltre indicando laffessibilitd’, la liberta dell'interprete attraverso
coefficienti di probabilita mutevoli ed incerti tasi su standard tipici. La
sentenza in esame infine ha affermato il princgpioolpevolezza al di la
di ogni ragionevole dubbio, imponendo di assolvkereo quando non si
dimostri ogni oltre ragionevole dubbio che l'om@st e causa

dell’eventd.

2 De MarTINO, inIndice penale2002, 116 ss.

2 Cass. Pen. SSUU, 10/07/2002 n. 3032Bime Giust, 2002, 21 ss.
2 Fanpaca-Musco, Cit. 219 sS; @assq Cit., 267.

¢ Dotcint in Riv. It. Dir. e Proc. Pen 2000, 863.

20
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§8.1.3 LA RESPONSABILITA’ PER OMESSO IMPEDIMENTO

DELL'EVENTO

La responsabilita per omesso impedimento sorgeapo ad un
determinato soggetto nel momento in cui la prodwziodi un
determinato evento lesivo scaturisca dalla suai@meén quanto soggetto
gualificato dalla legge come garante e responsabilgolazione di un
obbligo giuridico predisposto dalla legge per I'edmento dell’evento
stesso.

Il sistema di responsabilita cosi configurato hacdmpito di
ricostruire una tutela penale per taluni interesnotevole rango ma
soprattutto non sufficientemente protetti dai lonspettivi titolari,
incapaci totalmente o parzialmente di proteggerlimodo adeguato,
attraverso l'individuazione di soggetti garantibase ad un presupposto
normativo, soggetti che saranno considerati regiminsiel caso in cui
venga dimostrata la connessione tra I'evento waitifisi e la condotta
omissiva®.

La disciplina dell'articolo 40 c.p. conseguenzv@l essere intesa

nel senso che al soggetto potra essere mosso noxiero penale a

% Trib. Ancona 05/12/1997 imdicePenale2000, 269.
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titolo di omesso impedimento purché egli sia deséino di un obbligo
specifico di attivarsi e lo abbia trasgredito daloenté’.

Una dottrina minoritaria ha posto una distinziofiéngerno della
categoria della responsabilita penale per un eveatoralistico che
deriva ‘dall’'inosservanza di una regola comportamentale phescrive
un’attivita positiva volta all'impedimentd’, secondo la quale le ipotesi
che hanno ad oggetto l'agire del soggetto, coleegausalmente e
naturalisticamente all’evento lesivo, risultereltbeegolate secondo i
casi dall’articolo 43 comma 3 c.p. che riguardaeito colposo e le
regole di diligenza, includendo fra tali regole la®ac norme
comportamentali di origine extrapenale o prive micontenuto specifico
e predeterminato; e dall’articolo 40 cpv c.p. clomsentirebbe di fare
riferimento solo a quelle regole comportamentatatk di vincolativita
giuridica e contenuto specifico in quanto derivada una fonte
determinata, ponendosi in particolar modo come acspeciale rispetto

al profilo tipico dell’articolo 4%,

% App. Milano 22/04/1986 iRiv. It. Dir. e Proc. Pen.1987.

27 Ssuesl, Responsabilita per omesso impedimento dell’evePdolova, Cedam
1975, 152,

2 Trib. Ravenna 23/07/1990 {Dass. Pen1992, 1617.
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Secondo la prospettiva qui decritta le due noriart. 43 e l'art.
40 - convergono in un rapporto di reciproca integnae a disciplinare
un fenomeno caratterizzato da unitarieta sistematguello della
responsabilita penale per un evento collegatonalservanza di una
regola comportamentale di carattere preventivo”

La dottrina piu recente preferisce mantenere distinti i due ambiti
della responsabilita colposa, la quale esige cheoggetto adotti in
maniera tempestiva tutte le misure precauzionaligwgtare il sorgere
della situazione di pericolo, e della responsabiiitnissiva (dolosa), la
guale sorge in capo al soggetto garante che covslapente omette
d’intervenire a tutela del befige cosicché l'oggetto del dovere di
garanzia non si specifica piu, come avviene neltégi di realizzazione
colposa, in funzione preventiva, ma obbediscesdtgpo d'impedire che
I'inerzia venga strumentalizzata (interpretandolame colpa) per

realizzare un evento oggetto di volonta delittdosa

2 Scusel, Responsabilita penale per omesso impediment&edetito, Padova,
Cedam, 1975, 152 ss.

% Grassq Il reato omissivo improprioMilano, Giuffré, 1983, 229 ss.

31 RHANDACA, Il reato commissivo mediante omissiohBlano, Giuffré, 1979, 106.

%2 Cass. Pen. Sez V, 23/10/2002 n 38836Guida al Diritto, 2003, 10 ss.
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La costituzione di appositi garanti, che rispondpenalmente del
mancato impedimento di eventi lesivi, ha lo scoptutklare beni dotati
di particolare rilevanza, dapprima pressoché litniggclusivamente a
beni di natura personale, (quali l'integrita figica successivamente
estesi fino a ricomprendere anche beni di natur@n@uico-
patrimoniale, quali il patrimonio ingente di gramsbcieta, soprattutto
per impedire gravi lesioni ad interessi economidivallo nazionale la
cui salvaguardia possa giovare al buon funzionamneiell'intera
economia collettiva: si pensi alla responsabilit& sorge in capo agli
amministratori ed ai sindaci di societa in vistd'tepedimento di reati
societari per tutelare la posizione dei soci e, [l generale,
dell’economia nazionaté

Anzi il settore piu rilevante in cui la respobsiéa omissiva trova
applicazione € oggi rappresentato proprio dai r@@imessi all’interno
di complesse organizzazioni aziendali in quanto me$tro sistema
penale sono presenti una serie di obblighi di gasadi cui sono titolari

o lI'imprenditore individuale o il vertice societayiin via esclusiva o a

* App. Milano 10/6/1996 imRiv. Trim. Dir. Pen. Economjd 998, 571.
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flanco di altri soggetti, per l'impedimento dei tie&ollegati allo

svolgimento dell’attivita imprenditorialé

% Cass. Pen. V sez. 19/19/2001 n. 19Giwur. It. 2001,2343.

26



CAPITOLO SECONDO

§.2.1. LE FONTI DELLE POSIZIONI DI GARANZIA

Profonde divergenze si sono avute in dottfimer individuare le
fonti delle posizioni di garanzia.

La prima teoria definita formale seguita dalla do# e dalla
giurisprudenza italiana espressione del liberalismo giuridico classico,
individua le posizioni di garanzia in base allatéogiuridica formale che
poteva essere costituita dalla legge, sia pesialeextrapenale (per
esempio obblighi di garanzia derivanti dal diritio famiglia) , dal
contrattoe dalla propria precedente attivita pericotbgae Tizio apre
una buca in una pubblica via e obbligato ad adsttar misure di
sicurezza necessarie per evitare che i passaati igicadano dentrd)

Ma la suddetta concezione ha trovato un duplicgdim

% FanpacA-Musco, Manuale di diritto penale, parte generale, Bologna,
Zanichelli, 2001, 561 ss.

*® HanpAcA, Il reato commissivo mediante omissioMélano, Giuffre, 1979, 10
Ss.

¥ App. Venezia, IV sez. 15/ 01/ 2001,Riv. Trim. Dir. Pen. Economj&001,
439.
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Il primo & costituito dallincapacita di selezioeamnell’ambito
molteplice degli obblighi di agire quelli aventi 'effettiva e reale
funzione di garanzia e di conseguenza incapacerdraddistinguere e
circoscrivere le ipotesi di responsabilita per nampedimento
dell’eventd®, infatti anche quando la fonte dell'obbligo di garia &
individuata da una norma penale, che disciplineet@dimente una
fattispecie omissiva propffala sua rilevanza ai sensi di una fattispecie
omissiva impropria deve essere considerata alla Wella specifica
funzione indicata dall'art. 40 c.ed inoltre non ogni obbligo
extrapenale di attivarsi € automaticamente susoeti convertirsi in un
obbligo di garanzia rilevante ai sensi di una $aiticie omissiva
impropria ed infine I'agire pericoloso precederdeve essere eliminato
dal novero delle fonti poiché non esiste alcunamaomgiuridica che
espressamente faccia discendere dal compimentonali puecedente
azione pericolosa la nascita di obblighi di gararimicapo al garante

con conseguenti problemi in termini garantistici.

% Grassq |l reato omissivo improprioMilano, Giuffré, 1983, 192.

*® Per esempio: art. 677 c. p.ofmissione di lavori in edifici o costruzioni che
minacciano rovina

4 Ranpaca- Musca, cit. 560.

4 Ssussl, Cit. 153.
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Il secondo limite e costituito dall'incapacita dstinguere tra mera
obbligazione contrattuale ed obbligo di garanzeglielendo non solo
I'obbligo medesimo ma anche la responsabilita pepatissiva nei casi
in cui il contratto venga dichiarato invalido madggetto avesse assunto
concretamente l'affidamento del bene dal suo tiéola dal suo garante
originario (es: custodia del bambino ad una bateyft

La seconda teoria definita sostanzialistica-funaiensorta in
Germania negli anni Trenta e sviluppatosi nel dopog, fa derivare la
fonte dell'obbligo di garanzia dalla medesima piosie di fatto che
ricopre il garante nei confronti del bene, avendmsi un vincolo tra
questi steséi.

Ma anche questa concezione incontra dei limiti ip@idondando
I'obbligo di garanzia su criteri fattuali, si craam contrasto con Il
principio di legalita e di riserva di legge ed itme] a causa dei numerosi
criteri elaborati al fine d’individuare la posizerdi garanzia, non si
consente di circoscrivere la responsabilita per nopedimento
dellevento entro confini precisi contrastando d@nseguenza con Il

principio di tassativita previsto dalla legge.

42 (Grassq cit, 230 ss.
2 ManTovani, Riv. It. Dir. e Proc. Pen2001, 339 ss.
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La terza teoria definita mista o formale-sostamziattualmente
prevalente nella dottrina italiaieha tentato una doverosa sintesi tra il
criterio formale ed il criterio funzionale, afferm@o che la selezione
degli obblighi di garanzia deve essere effettuatia sluplice base della
loro previsione in una fonte formale e della lomrrispondenza alla
funzione sostanziale di garanZia

Tuttavia anche quest'ultima teoria ha incontrato Umite
consistente nell'incompiuta sintesi tra fonte ezione avendo cumulato
alcune genericita della vecchia ed ormai passataezione formalistica
con le incertezze del criterio sostanzialistic@&atido cosi un’estensione
della responsabilita per non impedimento in alcunaterie (tutela
infortunistica dei lavoratofi) o per derivazione dell’obbligo di garanzia
da vaghe previsioni normative, quali la funzioneiale della proprieta

secondo l'art. 41 comma 5 della Costituzione itatia

“ HaNpaca- Muscg, cit, 563 ss; Grassajt, 230 ss.

“ ManTovani, Riv. It. Dir. e Proc. Pen 2001, 340 ss.

“ Cass. Pen. IV sez., 06/08/199FRiv. Pen. Economial996, 39.

4 “La proprieta privata € riconosciuta e garantita thalegge, che ne determina
i modi d'acquisto, di godimento ed i limiti allogm di assicurarne la funzione

sociale e di renderla accessibile a tutti”.
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Le inadeguatezze delle teorie esposte possonoeessgrerate
attraverso la ricostruzione dell'obbligo di garanziei suoi requisiti
penali costitutivi alla luce dei principi di leg&lj di solidarieta, di liberta
e di responsabilita person&le

Il principio di legalita- riserva di legge indicame primo requisito
la giuridicita dell’obbligo di garanzia, nel sensbe esso deve nascere
solo da fonti giuridiche di carattere formale coste dalla legge
extrapenale, di diritto pubblico o di diritto priea e dal contratto, sia
tipico (contratti di prestazione d'opera) che atipiche si fonda sul
consenso delle partie@sing, escludendo in tal modo sia le norme
morali che le mere situazioni fattuali di garanz@ne la convivenza
more uxorio.

Il principio di legalita-tassativitindica come secondo requisito la
specificita dell'obbligo di garanzia, escludendosicogli obblighi
indeterminati, essendo l'azione doverosa che tpidzreato di non
impedimento.

Il principio di solidarieta(art. 2 Cost.) indica come terzo requisito

la specificita dei soggetti beneficiari dell'obldigli garanzia altrdfi, che

4 ManTovani, Riv. It. Dir. e Proc. Pen 2001, 342 ss.
4 Cass. Pen. IV sez., 02/03/2000 n. 9638ass. Pen 2002, 574.
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attiene alla stessa essenza e funzione di talagoblgoiché la tutela
rafforzata di carattere solidaristico deve essgo®scritta ai soli soggetti
incapaci di un’adeguata autotutela (minori, intéryle

Il principio di libertadi cui all’articolo 13 Cost. individua come
guarto requisito la specificita dei soggetti desttani dell'obbligo di
garanzia, gravando solo su specifiche categoria@epeeminate di
soggetti, aventi un particolare rapporto giuridicon il bene da
proteggere o con la cosa fonte di pericolo da ofiate.

Il principio di responsabilita penale personalet.(é&7 Cost.)
definisce come ulteriori requisiti: l'esistenza gioteri giuridici
Impeditivi sottostanti all'obbligo di garanzia, jaeesistenza del potere-
dovere di evitare il verificarsi della situazionepericolo ed infine la
possibilita materiale del garante di compiere baz impeditiva idonea.

Si puo dunque affermare che € idonea a disciplilvasgolgimento
dei compiti connessi ad una posizione di garanzialsipsi norma
capace, per sua struttura, di regolamentare unnfeno, avente un
minimo di riconoscibilita e di seguito pratico naiestinatari

indipendentemente dalla sua fonte d’ori§ine

% Ssussl, cit. 195.
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Altra possibile fonte dell'obbligo di garanzia € dontratto,
comprendendo sia quelli tipici (quali i contratti mtestazione d’opera:
babysitter-genitori del bambino da controllare) sielli atipici
(leasing.

L’'obbligo di garanzia nascente da contratto sorglendomento in
cui 'obbligato viene a contatto con la specifidca@azione pericolosa che
deve neutralizzare, ad esempio come nel caso dglira che deve
proteggere la vita dei bagnanti solo dopo essesato sul posto di
lavoro ed avere assunto le funzioni previste datretto stipulato con il
concessionario dello stabilimento balneare cosifelvéntuale mancata
presentazione dello stesso dara luogo soltanto ned responsabilita

civile per inadempimento degli obblighi contratitial

st Marinuccl-Dorcint, Manuale di diritto penaleparte generale, Milano, Giuffre,
2003, 136 ss.
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§.2.2. DEFINIZIONE E STRUTTURA DELLA FIGURA Dl

GARANTE

La dottrina italiana, sollecitata dal pensiero teae ha indicato
come presupposto della fattispecie omissiva impaopobbligo del
soggetto garante di proteggere certi interes&nuiii rilevanti da parte
dell’'ordinamento giuridico, che possono essereviddati direttamente
nella fonte della relativa posizione di garanziadiaste il riferimento al
loro titolare o indirettamente tramite il riferimenad una fonte di
pericolo che il medesimo garante deve controflare

Questa definizione di situazione si basa sullessa di un
rapporto di protezione, che intercorre tra il gégaed un bene o alcuni
beni, contenuto nell’articolo 40 comma. 2 c.p..nbn impedire un
evento, che si ha I'obbligo giuridico d'impedirgsvale a cagionarlo.

La dottrina medesima ha inoltre indicato tre reijuisonsiderati
necessari, affinché una situazione tipica di olgbligquisti il significato

di posizioni di garanzia.

2. Grassq |l reato omissivo improprioMilano, Giuffre, 1983, 256 ss.; Fiandaca-

Musco,Manuale di diritto penaleparte generale, Bologna, Zanichelli, 2001, 564 ss.
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Il primo € costituito dalla totale o parziale ineafa del titolare del
bene garantito a proteggerlo in maniera adeguspetto ai pericoli che
lo possono minacciare, incapacita che puo ess¢éueateacome nel caso
dei minorp®, degli interdetti e delle persone giuridiche, oapacita che
puo nascere dal fatto che in alcune ipotesi nessuna grado di
difendere da sé determinati beni dai pericoli ahmihacciano, come
nella fattispecie d'impedimento del suicidio dizief

Il secondo requisito e costituito dal caratterecsde dell’obbligo
gravante solo su alcuni soggetti determinati diEtgge ed avente ad
oggetto solo alcuni befij poiché se I'obbligo riguardasse tutti i beni
indistintamente o fosse affidato ad un qualunquggstio si avrebbe
un’intrusione inammissibile nella sfera delle litgeindividuali®®

Il terzo requisito e costituito dalla protezionei deni giuridici,
anche indirettamente mediante il riferimento altomio di una fonte di

pericolo come oggetto immediato della situaziomécé di obbligd’,

¢ Ass. Cagliari, 10/03/1982 iRoro It., 1983, II, 27 ss.

* Trib. Terni, 31/05/2000 iRass Umbra, 2001, 284.

% Cass. Pen. IV sez., 29/05/2001 n. 3356Rin Pen, 2001, 997.
% (Grassq Cit, 258 ss.

7 Cass. Pen. IV sez., 01/10/1993Jass Pen 1995, 1830.
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escludendo di conseguenza gli obblighi riflessiaedessori che non
possono far nascere una fattispecie omissiva innarop

Un ultimo requisito, tuttavia non ritenuto necessai fini di far
sorgere una posizione di garanzia, € costituitofaksb che il garante
venga definito il personaggio centrale dell’avveairto che comporta la
lesione dell'interesse sottoposto alla sua tutelal senso che lo stesso,
in base ai compiti di protezione affidatogli, vengavestito della
“decisione ultima e determinante sul verificarsi'dgento antigiuridico
conforme alla fattispecié®.

Il requisito sopra esposto si riferisce in part@eel alle posizioni di
garanzia che hanno ad oggetto il controllo di fdinpericold®, avendosi
cosi come presupposto della posizione medesimagamle giuridico di
fatto tra il garante ed il bene giuridico da prgfee in base al quale |l
garante deve impedire eventi lesivi sul bene imziehe ai processi
causali da lui non direttamente controffati

La commissionePacLiaro® nell’articolo 11 del proprio progetto di

legge ha indicato con termini precisi la figura ghrante: titolare
% Grassq Cit, 260.
% Cass. Pen. 07/01/1983@ass Pen, 1984, 1142.
% Grassq Cit, 261.
5t De MarTINO, Indice Penale2002, 111 ss.

36



dell’obbligo di garanzia e la persona che, priva dei suddetitep
impeditivi, € giuridicamente tenuta a sorvegliarer ponoscere della
commissione dei reati e comunque ad informarniélare del bene o il
garantée.

Al progetto Pacuaro € seguita la CommissionBrossé? per la
riforma del Codice Penale, la quale nell’'articol®é dommi 1-2°% ha
definito le posizioni di garanzia ed ha individuaiel ruolo di garante |l
genitore o colui che lo sostituiséel medicd®, I'appartenente alle forze
di polizia®, chi esercita funzioni pubbliche di contréllochi abbia

assunto compiti specifici di vigilanza e protezidneolui che abbia

2 MorseLL, Indice penale2001, 621 ss.

& “Le posizioni di garanzia rilevanti ai fini della sponsabilita per omissione
sono stabilite dalla legge con disposizione esfress

| doveri inerenti alle posizioni di garanzia sonetdrminati in conformita alla
disciplina speciale delle situazioni considerate

% Art. 17 Progettogit. , rubricato Protezione di soggetti incapéci

s Art. 18, rubricato “Attivita terapeutica

% Art. 19, rubricato “Attivita di polizid

7 Art. 20, rubricato Funzioni pubbliche di controllo

% Art. 21, rubricato *Vigilanza e protezione di persone o Beni
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assunto concretamente funzioni di guida e sorvergided infine colui
che abbia il controllo di cose pericolose o fomgpericolo®.

Ma anche questo progetto non ha ottenuto consensi
dall'ordinamento, pertanto ancora oggi la dottfiq@resenta numerose

lacune sulla tipizzazione del garante e delle pasizli garanzia.

® Art. 22, rubricato “ Guida o sorveglianza nello svolgimento di attivita
pericolosé

" Art. 23, rubricato “Controllo su fonti di pericolb

" FianpacA-Musco, Manuale di diritto penale, parte generale, Bologna,
Zanichelli, 2001, 564.
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§.2.3. POSIZIONI DI PROTEZIONE E POSIZIONI DI CORDLLO.

Nell’lambito della dottrina italiarfae della giurisprudenZain base
ad una classificazione funzionale incentrata sultexuto materiale
dell’obbligo di garanzia e sulla funzione del gdearsono emerse due
tipologie di posizioni di garanzia: posizioni diopezione e posizioni di
controllo, entrambe implicanti un potere o un daminei confronti del
processo di produzione dell’evento dannoso.

Questa bipartizione fu proposta originariamentegilalista tedesco
Kaurmann Nella sua operaDie Dogmatik, poi recepito dalla maggior
parte della dottrina italiaffa

Piu di recentesrassd™ ha proposto una tripartizione aggiungendo
alle due posizioni sunnominate quelle volte all’adpnento di azioni

illecite di terzi® attribuendogli rilievo autonomo e determinando un

2 FianbAaca-Musco, Manuale di diritto penale, parte generale, Bologna,
Zanichelli, 2001, 565 ss. - Minucc-Doicini, Manuale di diritto penale parte
generale, Milano, Giuffré, 2003, 135 ss. eM&vo, Commentario sistematico del
codice penald, Milano, 1995, 352 ss.

™ Pret. Bologna, 16/12/1997 n. 251 ,Riv. Trim. Dir.Pen. Economjd 999, 153.

™ FianDACA-Musco, Cit,565 ss; 8uee, Responsabilita penale per omesso
impedimento dell’event®adova, Cedam, 1975, 165 ss.

s Grassq Il reato omissivo improprioMilano, Giuffré, 1983, 293 ss.

* App. Milano, 10/06/1996 iRiv. Trim. Dir. Pen. Economjd. 998, 571.
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criterio ordinatore secondo il quale cio che vipreso in considerazione
€ un particolare potere giuridico in capo al garaper prevenire atti
lesivi che i terzi possono commettere.

Le posizioni di protezione hanno lo scopo di preser beni
giuridici determinati dai pericoli che possono nuoarne lintegrita,
indipendentemente dalla fonte dalla quale deriano

Secondo la teoria funziondlequesta tipologia di obblighi di
garanzia sorgono soprattutto da un rapporto farajlieome il rapporto
genitori-figl, nel quale i primi hanno I'obbliga;ontenuto nell’articolo
30 comma 1 della Costituziofie nell'articolo 147 del codice civie di
tutelare i beni fondamentali (vita, incolumita pmrale, liberta sessuale)
dei propri figli minori in quanto incapaci da sédiiendersi o evitare le
situazioni di pericolo; tuttavia questo obbligo ©@otapovolgersi solo in

casi eccezionali, come nel caso in cui una malpttia il genitore della

7 Cass. Pen. IV sez., 04/03/200/Riv. It. Medicina Legale2004, 231.

8 RomaNO, Cit, 354 ss.

™ “ E’ dovere e diritto dei genitori mantenere, istrelied educare i figli

& “ || matrimonio impone ad ambedue i coniugi I'obbligomantenere, istruire
ed educare la prole tenendo conto delle capacitdl;im#inazione naturale e delle

aspirazioni dei figfi
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capacita di provvedere a sé stesso ed il figliondwae i mezzi
spontaneamente lo assista, assumendo cosi la figgaaant®'.

Nelle ipotesi di rapporto familiare rientra I'obipti di protezione
che si ha tra i coniugi, contenuto nell’'articolo31del codice civil&, il
guale prevede un obbligo di assistenza reciprocalpente rilevante
per salvaguardare la vita e I'incolumita del partne

Al rapporto di famiglia legittima o naturale si agigge anche la
stretta relazione comunitaria (ad esempio collabone domestica
collaudata), avente ad oggetto forme di conviveamalogicamente
assimilate a quelle proprie dellambito familiarente la convivenza
more uxorio, nelle quali il carattere giuridico lt@bligo di protezione

nasce dal concreto snodarsi del rapporto di fatoroportamentafé

8 Marinuccl-DoLein, cit, 135.

2 “Dal matrimonio deriva I'obbligo reciproco alla felfa, all’assistenza morale
e materiale, alla collaborazione nell’interesselddbmiglia e alla coabitaziorie

8 RowmaNo, Cit, 356.
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Anche l'ordinamento penitenziario agli articof*® 1¥° prevede
obblighi di protezione in capo ai dipendenti detiiainistrazione
penitenziaria finalizzati alla tutela della vita dell'incolumita dei
detenuti e degli internati presso gli istituti eina®.

Gli obblighi di protezione possono scaturire dahtcattd’, quale
atto di autonomia privata, come il caso della sguslcui i genitori
affidano il figlio o al contratto stipulato con leabysitter, avente ad
oggetto la custodia del bambino in loro assenza.

Al di fuori di un rapporto contrattuale I'obbliga grotezione puo
derivare dall’assunzione volontaria, unilateraleonsensuale espressa o
tacita della posizione di garante per I'impedimegit@venti dannosi su
beni specifici poiché la tutela supplementare deatagte e la sua
concreta ed effettiva salvaguardia dei beni ne atsne modo oggettivo

le possibilita di salvezza, ad esempio : stipulazioegoziale contratta

# Comma 1 “ll trattamento penitenziario deve essere conforrdeumanita e
deve assicurare il rispetto della dignita della pend . Comma 6 “Nei confronti dei
condannati e degli internati deve essere attuattrattamento rieducativo.....

% Comma 1 “ogni istituto penitenziario € dotato di serviziodio® e di servizio
farmaceutico rispondenti all’esigenze profilatticeali cura della salute dei detenuti
e degli internati.

8 Fanpaca-Musco, Cit, 568.

8 Fanpaca-Musco, cit, 569.
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fra un turista inesperto e la guida alpina, affincih primo possa
affrontare un passaggio pericol&so

Le posizioni di garanzia che si estrinsecano inlighbdi controllo
di una fonte di pericolo hanno ad oggetto la ndiazazione dei pericoli
medesimi, derivanti da una fonte determinata, peargire I'integrita di
tutti i beni che possono essere minacciati da gtetite di pericol®.

| pericoli che vengono presi in consideraziSngono sia quelli
creati da forze della natura, quali le inondaziocomportanti una
minaccia per I'incolumita pubblica e per le quabbbligo di controllo
sorge in capo agli organi del Servizio della Priotez Civile, sia quelli
connessi allo svolgimento di attivita um&neome i pericoli connessi al
trasporto su strade ferrate per i quali I'obbliga €éarico del Ministro dei
Trasporti o del direttore generale delle FerroaBadStato.

La fonte primaria delle posizioni di controllo é stituita dalla
presenza di un potere di organizzazione o di digjpo® relativo a cose
0 situazioni potenzialmente pericolose, cosicct@rdlhamento, con

normative ad hoc, istituisce soggetti garanti pgvadire il verificarsi di

8 RowmaNo, Cit, 356. - kanpaca-Musco, cit, 569.

8 Fanpaca-Musco, Cit, 565.

% Marinucci-DoLeint, cit, 136 ss.

%t Cass. Pen. IV sez., 01/12/2000 n. 681Rim Pen 2001, 357.
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eventi dannosi nei vari settori di attivita medeargoteri idonei alla
realizzazione dello scoffo

Tuttavia gli obblighi di controllo possono nasceaeche da un
rapporto di educazione, istruzione, lav8rocura e custodia,
indipendentemente da un’assunzione volontaria seawuale, come nel
caso del minore e dellinfermo di mente, i quali nngotendo
autogovernarsi possono costituire essi stessi fdinpericolo per i beni
giuridici altrui.

La dottrina distingue le posizioni di garanzia, digrotezione che
di controllo, in originarie e derivaté

Le prime sorgono in capo a soggetti specifici iseébad un ruolo
determinato o alla posizione che di volta in vaitgestono, come gli

obblighi di attivarsi dei genitori o dei proprietdr edifici pericolanti.

92 RomaNO, Cit.

* Obblighi gravanti sul datore di lavoro contenutgheart. 437 c.p. ‘Rimozione
od omissione dolosa di cautele contro infortuni lsmorg’ e 451 c.p. “Omissione
colposa di cautele o difese contro disastri o itiar sul lavord.

% Fanpaca-Musco, cit, 567 SsS.

% Art. 677 c. p. “Il proprietario di un edificio o di una costruzioree minacci
rovina ovvero chi e per lui obbligato alla consezri@e o alla vigilanza dell’edificio
o della costruzione, il quale omette di provvedaré&avori necessari per rimuovere

il pericolo, € punito.’.
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Le seconde si spostano dal titolare originario mdaggetto diverso
per mezzo di un atto di trasferimento negozialepeda babysitter che
s'impegna a sorvegliare il bambino affidatogli duea I'assenza dei

genitori.
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CAPITOLO TERZO

§8.3.1. CASI PRATICI E GIURISPRUDENZA

Le posizioni di garanzia, ancora oggi non tipizzaéano ricevuto
grande interesse dalla giurisprudenza che, sopitattucerti settori della
responsabilita, ha assunto un carattere moltootati.

Una particolare attenzione merita la giurisprudemea settori:
medico, infortunistico, imprenditoriale e amminativo-societario.

Prima ancora della corte di Cassazione, € stajaitssprudenza di
merito a delineare i caratteri fondamentali detigipione di garanzia.

Un’ideale rassegna della giurisprudenza in matet@rebbe
necessariamente cominciare con l'asserzione dedideCl'appello di
Milano per cui il concorso doloso omissivo del lat@ di una posizione
di garanzia nellillecito, che avrebbe dovuto imped richiede la
dimostrazione: a) della volontarieta delle inosaere; b) della loro
finalizzazione, anche soggettiva, alla realizzagiordell'evento
antigiuridicd®, ossia occorre affinché possa sorgere resportsahili

capo al garante l'intenzione espressa dallo steéisson volere impedire

% App. Milano22/04/1986 irRiv.It.Dir.e Proc.Pen,1987.
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il verificarsi dell’evento lesivo creando di consegza un danno per il
bene o il soggetto da proteggere.

Uno degli aspetti piu rilevanti della responsadilibmissiva
impropria e dato dall'individuazione delle posiziai garanzia. Sul
punto la giurisprudenza ha costantemente ritentutd'obbligo giuridico
di intervenire pud scaturire, in applicazione deitecio giuridico-
formale, non solo dalla legge, ma anche da fontadgo sub-legislativo
(provvedimenti amministrativi, atti, regolamentgntratti). Invero, fuori
dai casi di concorso nel reato, e circoscritto dmpo di operativita
dell'art. 40, cpv., c.p. alle sole fattispecie anfa libera (ad es.
I'omicidio) gia presenti nell'ordinamento, I'obldigi garanzia introdotto
successivamente con le predette fonti non da witauma nuova,
autonoma fattispecie penale (nel qual caso la vasedi legge,
correttamente, andrebbe invocata in tutto il sugporg), ma introduce
elementi normativi di fattispecie omissive gia &sis®’.

Un altro aspetto interessante affrontato dalla igjmudenza e
I'aspetto plurisoggettivo della posizione di gatianse piu sono i titolari

dell’obbligo di impedire I'evento, ciascuno €, matero, destinatario di

% Trib. Ravenna 23/07/1990 (Dass. Pen.1992, 1617.
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guell'obbligo, con la conseguenza che, se € ptssibie determinati
interventi siano eseguiti da uno dei garanti, &) pagoveroso per l'altro o
per gli altri garanti, dai quali ci si aspetta tassa condotta, accertarsi
che il primo sia effettivamente e adeguatamen&rvehuto; se uno dei
garanti é intervenuto e l'altro o gli altri, resioéti dell'intervento e del
tipo d’intervento, hanno le capacita tecniche padersi conto dei limiti,
delle insufficienze di quell'intervento, gli stes®n hanno il diritto di
confidare nell'efficacia di quel precedente intaetee anche se effettuato
da chi aveva specifiche capacita tecniche, sic@réano in colpa se
confidano nello stes&y ossia vi sono obblighi di garanzia che possono
sorgere in capo a piu soggetti per il medesimo b@se genitori),
cosicché tutti saranno responsabili del danno ieatdsi a causa
dell’azione lesiva di uno di loro, qualora non siaintervenuti o per
fermarlo ovvero per controllarlo.

Fonte dell'obbligo di garanzia, a certe condizignip essere anche
il comportamento del soggettocdlui che ha creato una fonte di
pericolo e tenuto a quella particolare forma di garia, chiamata di

controllo, la quale, insieme con l'altra definita glotezione, costituisce

% Cass. Pen IV sez.06/12/1990Raro It., 1992, II, 36.
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Il contenuto dell'art. 40 comma 2 c.p. che dettalisciplina del reato
omissivo improprid (nella fattispecie, relativa ad omicidio colposo
danno di persona entrata nella vigna di proprieddlimputato per
recuperare il bestiame ed annegata in una pozequdaartificialmente
creata, € stato ritenuto che quest'ultimo, avemdbopn essere una fonte
di pericolo per l'altrui incolumita, si fosse calkio, rispetto ad essa, in
una posizione di controllo, concretatesi nell'ofpblidi evitare che la
stessa potesse recare danni a terzi mediante Wisposizione di
adeguate cautef&)

Questa massima si occupa sostanzialmente delletidolmgie
inerenti alle posizioni di garanzia diffuse dallattdna tedesca e
richiamate dalla successiva dottrina italfdf@onendo I'accento su quei
soggetti volti a controllare una fonte di pericpler il bene da tutelare e
proteggerlo dai possibili eventi che ne possonceriegl l'integrita
mediante I'utilizzo di apposite cautele previsédi@llegge.

Tuttavia il legame tra titolare dell’obbligo di iragire I'evento e

responsabilita non &€ sempre inscindibile, se & ghmin tema di reato

% Cass. Pen. IV sez.01/10/19933ass. Peri995, 1830.
1% Fanpaca-Musco, Manuale di diritto penale,parte generale, Zanichelli,
Bologna, 2001, 565 ss.
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colposo commissivo mediante omissione, il condi@aroanto causale tra
accadimento dannoso ed omissione dell'imputatorsid sull'obbligo di
impedire I'evento del quale il soggetto rimastatmsia normativamente
gravato, cosi da assumere una posizione di garaispetto all'evento
temuto e pur verificatosi. Ne segue che tale obbfign viene assunto,
ad esempio, da colui che ha commissionato ad uitanaf specializzata
la riparazione di una propria autocisterna checoeto dei lavori abbia
preso fuoco causando la morte di due dipendentoffigina'®, per cui
non sempre, pur esistendo un obbligo di garamezieapo al soggetto,
sorge la responsabilita nei suoi confronti dato theento dannoso
verificatosi non era prevedibile ed il garante avesservato tutte le
cautele necessarie affinché non si verificassenattzanno al bene ed ai
terzi, come in questo caso.

La titolarita di una posizione di garanzia in presedella quale si
renda applicabile, ai fini dell'affermazione dipeasabilita in ordine ad
un reato colposo, la regola dettata dall'art. 4@roa 2 c.p. (secondo la

guale 'hon impedire un evento, che si ha I'obbligo giwaddi impedire,

equivale a cagionarl), puo essere ravvisata in capo ad un determinato

01 Cass. Pen. IV sez. 25/05/2001 n. 1218 ass. Pen 2002, 1025.
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soggetto solo sulla base di una specifica dispms&zinormativa che
costituisca appunto quel soggetto comgaranté dell'evento da
scongiurare, nel senso che gli imponga di tener® deta, specifica
condotta a causa della quale il verificarsi dedll@e medesimo sia
iImpedito. In applicazione di tale principio, la mordi Cassazione ha
escluso - anche sulla base della rilevata assemuaatsivoglia elemento
di colpa generica - la responsabilita penale dsamgetto al quale si era
addebitato, attribuendogli la titolarita di una mame di garanzia
ritenuta dalla stessa Corte insussistente, di aetribuito, quale
committente di un lavoro da effettuarsi, a cura uhia impresa
specializzata, su di una autocisterna di sua petapralla causazione, per
colpa, della morte di due persone conseguita alp@o di residui non
eliminati di gas esistenti all'interno della suddedutocisternéd, ossia
nessun soggetto puo liberamente decidere di assumeeste di garante
se non c’e una norma che espressamente lo quatiiohe tale, perché
se lo facesse, come in questo caso la stessa lodéermato, non si

potrebbe ravvisare alcuna responsabilita nei suaranti.

12 Cass. Pen. 29/05/2001, n. 3356®in. Pen, 2001, 997.
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L'articolo 40, comma 2, c.p. crea su digdio iuris il nesso causale
tra la violazione del dovere di garanzia e I'eventegrante reato, sicché
I'indagine del giudice deve limitarsi all'elemen&pggettivo per
individuare se l'omissione dé&hcereimposto sia imputabile a colpa o
dolo conseguendone che, qualora il reato sia den#ititolo di dolo,
I'accertamento di un atteggiamento psicologico ni@vante a tale titolo
deve condurre all'assoluzionpéerché il fatto non costituisce reat®’,
per cui il giudice, prima di indicare la respondi#dbiin capo al garante,
dovra esaminare il comportamento dello stesso quhiticolare dovra
accertare se il danno si € verificato per colpaodwlo del soggetto in

guestione.

In ambito medico le posizioni di garanzia hannevito molta
attenzione dai giudici italiani e le numerose sem¢eche sono state
elaborate precisano i termini di responsabilita clasce in capo al
medico e ai suoi assistenti.

In una fattispecie in cui i medici di una socieffordiva avevano

omesso di sottoporre a visita di controllo d’idaaeasico-fisica un atleta

103 Cass. Pen V sez.23/10/2002, n. 38836Ginda al Diritto, 2003, 10-88.

52



della societa stessa, poi deceduto in seguito @diogatia, la Suprema
Corte ha affermato cHd'art. 40 cpv. c.p., posta l'equivalenza tra dieett
causazione e mancato impedimento dell'evento,ditaie equivalenza
(e, quindi, la sussistenza del nesso di causadit&apso in cui il soggetto
rimasto inerte aveva I'obbligo giuridico di evitardevento, a

prescindere dall'obbligo di compiere una specifittvita” %,

In quest’ambito uno ddeading caseg il cd. “‘caso Meli§, che ha
affermato il principio per cui, in tema di respobiita per colpa
professionale sanitaria, il nesso di causalitaldraondotta imperita,
negligente o imprudente del sanitario, che nonaldtsposto cautele ed
accertamenti suscettibili di determinare un saiteiritervento chirurgico
su di un infortunato, e lI'evento mortale che negugo sussiste sempre
guando tale intervento, anche se non avrebbe eaba@i certezza Il
ferito, aveva buone probabilita di raggiungere tatmpo; infatti al
criterio della certezza degli effetti si puo sastd quello della
probabilita di tali effetti (e della idoneita delleondotta a produrli)
guando e in gioco la vita umana; pertanto sonoicseifiti anche solo

poche probabilita di successo di un immediato desibd intervento

104 Cass. Pen. 19/04/1983Riv. It. Medicina legale1984, 480.
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chirurgico, sussistendo, in difetto, il nesso digaita qualora un siffatto
intervento non sia stato possibile a causa delfiaael sanitario che ha
visitato il paziente®, questa sentenza & stata considerata dalla dottrin
italiana® particolarmente significativa in tema di respori#ab per
colpa professionale del medico, poiché nella rmedel nesso di
causalita fra la condotta e I'evento ha affermdte al criterio della
certezza si puo sostituire quello della probabiéitiche limitata degli
effetti e della idoneita della condotta produttigché il rapporto di
causalita sussistera anche quando l'opera delasi@nise correttamente
intervenuta, avrebbe avuto non la certezza ma rdoltserie ed
apprezzabili possibilita di successo tali che ka del paziente sarebbe
stata con una certa probabilita salvata, collegsindosi al principio
dell’aumento del rischid’.

Anni dopo la stessa Corte, a proposito del medesnoblema,
afferma che in materia di responsabilita per calpadica omissiva,
“nella ricerca del nesso di causalita fra la condagt!'evento, al criterio

della certezza degli effetti € possibile sostitgjuello della probabilita -

105 Cass. Pen. 07/01/1983@ass. Pen 1984, 1142 .
06 CenToNnzE, Riv. It. Dir. e Proc. Pen.2001, 288 ss.
vy, §1.2.
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anche limitata(nel caso di specie, il trenta per cent@) dell'idoneita a
produrli”; I'opera del sanitario e, quindi, causa del dsgedlorché, se
fosse stata tempestiva e correttamente svoltapleravuto serie ed
apprezzabili possibilita di successo, tali cheita del paziente sarebbe
stata con una certa probabilita salVdtaln questa sentenza la
Cassazione delinea specificatamente il grado dighitita -il trenta per
cento- ai fini di stabilire il nesso di causalita bmissione ed evento.

La giurisprudenza ha esteso la posizione di proteziconnessa al
ruolo sociale del medico- anche al personale patmmeper cui gli
operatori di una struttura sanitaria, medici e pa@ici, sono tuttiex
lege portatori di una posizione di garanzia, espressidell'obbligo di
solidarieta costituzionalmente imposto ex artt.eCost., nei confronti
dei pazienti, la cui salute devono tutelare comfualsivoglia pericolo
che ne minacci l'integrita; I'obbligo di protezioperdura per l'intero
tempo del turno di lavoro e, laddove si tratti di compito facilmente
eseguibile nel giro di pochi secondi, non delegaad altri (fattispecie in
cui e stato escluso che fosse giustificato il cor@moento di un

infermiere che, in prossimita della fine del tuhdavoro, delegava un

18 Cass. Pen IV sez.12/07/1991Haro It., 1992, II, 363.
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collega per eseguire I'ordine impartitogli da undioe di chiamare un
altro medico, ordine facilmente e rapidamente ebdguattraverso un
citofono)®; la sentenza in esame costituisce un’eccezioperatipio di
possibile trasferimento degli obblighi di garand& un soggetto ad un
altro, poiché in questo caso la Cassazione hanadter che il compito
che doveva essere eseguito dall'infermiere deleg@io medico era
estremamente veloce e non comportava un tempo rditrago
dellorario di lavoro, di conseguenza la Corte h&hidrato la
responsabilita dell'infermiere per aver inosservatobbligo di
protezione posto a suo carico dalla legge.

Altro caso di particolare importanza e la senteBatirocchi della
IV sezione della Corte di Cassazione la quale dispche i giudice
puo affermare il rapporto di causalita, in quantblaa accertato che,
con probabilita vicina alla certezza, cioe con pabilita vicina a cento,
guella condotta, azione od omissione, €& stata cansaessaria
dell'evento cosi come verificatd$iic et nunc".Pertanto, in materia di
responsabilita medica, il giudice puo ravvisare nkesso causale

solamente se lintervento sanitario, correttamemt®eguito, avrebbe

19 Cass. Pen. IV sez. 02/03/2000 n. 9638 ass. Pen, 2002, 574.
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impedito I'evento, come verificatosi in concreton auna probabilita
vicina alla certezza, cioé con una probabilita ci@vvicina a centd”.

| giudici in essa si soffermarono ampiamente sullee posizioni
dottrinali*** che costituivano un discusso problema per tutta la
giurisprudenza, ossia la natura reale o ipotetetandsso di causalita tra
omissione ed evento, ma senza scegliere tra quattia esprimendo
una preferenza per il carattere reale del nessausialita, ma soprattutto
indicando in maniera precisa il compito del giudicke consiste
nell’accertare che quell'azione o quella omissicsia stata causa
dell’evento con alto grado di probabilita vicinocanto per cento, ossia
vicino alla certezza.

In un altro caso la Corte si e soffermata sullssfiile rilevanza del
rapporto giuridico che lega il medico alla strudtiganitaria nel quale
opera sull'obbligo di garanzia in capo allo stesaffermando che
“lindividuazione della titolarita di una posiziondi garanzia da parte
di un medico nei confronti di un paziente non ¢ osdimata alla
presenza di rapporti giuridici con la struttura staria ma all'effettivo

esercizio dell'attivita svolta, anche per atto diolontaria

10 Cass. Pen. IV sez.28/09/2000 n.168&tadium jurs, 2001, 956.
1t Centonzg, Riv. It. Dir. e Proc. Pen 2001, 289 ss.
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determinazione, che comporti conseguentementeufiagme degli
obblighi connessi a quella posizione, direttamestaturenti dalle
funzioni di fatto esercitale In applicazione di tale principio e stata
ritenuta irrilevante l'assenza di un rapporto diola tra un medico
"esterno”, e la clinica dove era stata operatadaomaa’'?

Anche la giurisprudenza di merito ha avuto I'ocoasi di dire la
propria in quest'ambito, affrontando casi pratialniente singolari e
talmente legati alla fattispecie che difficiimesrebbero stati affrontati
dal giudice di legittimita:cosi il Tribunale di Rovereto afferma che
“nella colpa medica, al fine di verificare la sus¢siza del nesso di
causalita tra l'evento e la condotta omissiva debfessionista, e
necessario accertare che l'adozione della cd. cttaddi garanzia, che
Si assume essere stata colposamente omessa, aveebkentito di
evitare I'evento con elevato grado di probabiliressoché pari alla
certezz&”, mentre il Tribunale di Trento afferma chech sussiste in
capo al medico una posizione di garanzia in funzianeramente
neutralizzatrice del pericolo di atti autolesiongsto suicidari da parte

del paziente malato di mentéorderliné’, che ha una sua autonoma

112 Cass. Pen IV sez. 12/10/2000, N. 1278Cass. Pen 2002, 1029.
13 Trib. Rovereto 04/04/2002 @iur. di Merito, 2002.
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capacita di determinazione, dovendo egli valutare portata
esclusivamente terapeutica dell'interventdnella specie: del
ricovero}*®.

Le Sezioni Unite chiudono la diatriba sull'utilizzdi leggi
scientifiche nell'ambito della responsabilita medeon un altrdeading
case-la cd. sentenzarknzese™>- affermando chél nesso causale puo
essere ravvisato quando, alla stregua del giudamrofattuale condotto
sulla base di una generalizzata regola di esperienali una legge
scientifica - universale o statistica -, si accehe, ‘ipotizzandosi come
realizzata dal medico la condotta doverosa impeditiell’evento hic et
nunc, questo non si sarebbe venficato, ovverorebke verificato ma in
epoca significativamente posteriore o con minornensita lesiva La
conferma dell'ipotesi accusatoria sull'esistenzanegso causale non puo
essere dedotta automaticamente dal coefficienfratiabilita espresso
dalla legge statistica, poiché il giudice deve fiearne la validita nel
caso concreto, sulla base delle circostanze déb &atdell'evidenza
disponibile, cosi che, all’esito del ragionamentobatorio che abbia

altresi escluso linterferenza di fattori altermgtirisulti giustificata e

14 Trib. Trento 30/05/2002 iGiur. di Merito, 2002.
115 Cass. Pen. SSUU 11/9/2002 n. 3032Bdice Penale2003, 1233.
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processualmente certa la conclusione che la candmttissiva del
medico e stata condizione necessaria dell'eversivolecon ‘alto o
elevato grado di credibilita raziondle o “probabilita logicd.
L’insufficienza, la contraddittorieta e l'incertezdel riscontro probatorio
sulla ricostruzione del nesso causale, quindi giaiaevole dubbio, in
base all’evidenza disponibile, sulla reale effiaacbondizionante della
condotta omissiva del medico rispetto ad altriofatinteragenti nella
produzione dell'evento lesivo, comportano la ndualzazione
dell'ipotesi prospettata dall'accusa e I'esito dstwwio del giudizio.

Le Sezioni Unite della corte di Cassazione con @gussntenza
rifiutano la formula delle serie e apprezzabili lpabilita di successo
sviluppatasi in dottrifd ma soprattutto ripudiano la teoria dell’aumento
del rischio affermando invece la liberta dell’ingegte nel trovare una

soluzione concreta al caso che gli é stato pregenta

Un altro ambito in cui pud sorgere responsabiligr pmesso
impedimento dell’evento € costituito dagli inforiwul lavoro per i quali

I'articolo 40 cpv del Codice Penale assumera unlorwentrale in

16 Fanbaca-Musco, Manuale, di diritto penale,parte generale, Zanichelli,
Bologna, 2001.
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rapporto alle fattispecie riconducibili al’omicmlicolposo ed alle lesioni
personali. Reati considerati commissibili in astrata chiunque ma che
la legge invece ritiene propri in capo ad un deteato soggetto che
ricopre una posizione di garanzia volta ad impedireverificarsi
dell’evento lesivo.

Il garante individuato dalla legge per queste bpa di reati € il
datore di lavoro, il quale deve non solo non cagienla morte del
proprio lavoratore ma soprattutto deve attivarsifiai d'impedire il
possibile verificarsi di eventi pregiudizievoli idanno del lavoratore
medesimo.

La giurisprudenza ci ha lasciato alcune sentenze sihsono
occupate del problema della sicurezza sul postavdro, delineando in
maniera piu precisa la responsabilita del datoftawiiro, come garante.

Quale sia l'ambito della garanzia del datore diolavé una
domanda a cui la giurisprudenza ha risposto preg@sente, con
sentenze successive; un adempimento fondameniadiatdee di lavoro
consiste nella valutazione dei rischi per tuteldase sicurezza del
lavoratore ma anche nel controllare l'operato dedtlesso durante

I'orario di lavoro: 1a conoscenza da parte del datore di lavoro della
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manipolazione operata dal lavoratore sui meccanidnprotezione del
macchinario, non lo esime da responsabilita, avencndiviso
I'imprudenza del lavoratore, nel consentirgli I'sservanza degli
obblighi connessi alla posizione di garanzia che lkegge dli
commettg'’,

In materia di responsabilita colposa del datorawbro per omesso
impedimento dell'evento morte di un proprio dipemnde ‘1'esigibilita
della condotta del datore di lavoro va valutataeigtando il principio
della prevedibilita dell'evento, secondo cui e esegio e sufficiente che
Il soggetto agente abbia potuto prevedere che addt le misure
Imposte si sarebbe potuto evitare un grave danleosallute o un danno
alla vita, con quello secondo cuin-tema di operativita dell’art. 21
D.P.R. n. 303 del 195& a carico del datore di lavoro fornire la prova
della ricorrenza di eventuali circostanze esoneratdlle precauzioni
imposte dalla stessa disposizione di legge a tutlddindagine sul
lavorg’ 8,

Cio che dalla giurisprudenza citata emerge e l'itapione al datore

di lavoro di non avere impedito la morte per canded lavoratore

17 Cass. Pen IV sez. 06/08/199Fiv. Pen. Economjdl996, 39.
18 Cass. Pen. IV sez. 19/09/19971ndice Pen, 1998, 541.
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avendo omesso di adottare le cautele necessari@awbbbero potuto
evitare I'evento, ma soprattutto il nodo della diee® consiste nella
determinazione del grado di probabilita d'impeditoedell’evento della
condotta alternativa lecita.

La dottrind® ha cercato di dare una soluzione al problema
presentatogli affermando ch&“causalita omissiva sussista quando Si
possa dire che, qualora il soggetto si fosse afbivattemperando al
comando, I'evento non si sarebbe verificato di icwovvero con un
grado di probabilita vicino alla certezz&® ; Infatti la struttura della
spiegazione causale e probabilistica anche laddemgano utilizzate a
copertura leggi universali e leggi statistiche aii fdi riempire di
sostanza la lacunosa formula deléandicio sine qua non

Nel 2001 la Corte d’Appello di Venezia ha dovutdr@itare un
problema delicato -la morte del lavoratore conset@ll'esposizione
incontrollata a polveri di amianto- addebitandw&ato morte a titolo di
colpa specifica, poiché tale esposizione era giamatvamente
segnalata come potenziale causa di danno alleesdilgfravita idonea a

cagionare anche la morte, evento in concreto eff@tente verificatosi

119 Hanpaca-Musco, cit.

120 M. Romano, Commentariocit, 351.
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per le violazioni di norme prevenzionali specificleatt. 377 e 387
D.P.R. 27 aprile 1955, n. 547; art. 4 e 21 D.PRmhrzo 1956, n. 303),
che nel loro insieme ed in relazione alla pericdtdogonnessa alle
polveri di amianto erano volte ad impedire il vieafsi del danno.

La colpa specifica concorre con la colpa genermasistente nel
non aver adottato possibili e utili provvedimentanizzativi, relativi al
concreto svolgimento delle attivita di contatto derpolveri di amianto,
idonei a ridurne ulteriormente ed autonomamentpetio alle misure
imposte dalle norme prevenzionali specifiche (teloaied individuali),
la diffusione e, quindi, I'esposizione dei lav8riLa sentenza in esame
tratta uno dei problemi piu diffusi in ambito laativo, la disattenzione
del datore di lavoro nell'utilizzo di materiali noc per la salute del
lavoratore, questione esposta anche dalla sen@neasanc?, la quale
dispone fion puod invocare la non conoscibilitd/imprevediailidelle
conseguenze, ancorandosi al ritenuto, modestddiwklconoscenza del
fenomeno....chi, contravvenendo alle regole imposie lehislatore,
nulla o quasi nulla ha fatto per controllare le peli di amianto in un

ambiente in cui lo sviluppo e la diffusione dellesse erano notevoli e

21 App. Venezia IV sez. 15/01/2001iv.Trim. Dir. Pen. Economj&001, 439.
22 Cass. Pen. IV sez. 30/03/2000 n. 638.
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chi, se non era in grado di prevedere determinateseguenze, doveva
essere, pero, in gradaylielo imponeva la leggedi prevedere che lo

sviluppo delle polveri poteva nuocere alla saluéeldvoratori'.

La posizione d’'imprenditot& € una tipica posizione di garanzia,
perché l'attivita di impresa presuppone un insiem@plesso di rapporti
e relazioni tra l'imprenditore e diversi soggettjuali i lavoratori
subordinati dell'imprenditore, i clienti, i fornitp e tutti i soggetti con
cui l'imprenditore viene necessariamente in cootad ognuna di
gueste relazioni corrisponde, per limprenditorejautipologia di
obblighi e di ‘todici’” di comportamento, alcuni predisposti dal
legislatore, altri da rappresentanti di categaltaj dalla giurisprudenza
e altri dalla semplice prassi.

La giurisprudenza, in particolare, si e soffermatal’obbligo
dellimprenditore di predisporre le cautele necassper preservare le

condizioni di salute dei lavoratori.

22 Art. 2082 c.c.. & imprenditore colui che esercita professionalmente
un’attivita economica organizzata al fine della guzione o dello scambio di beni o

di servizf'.
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Se la norma penale prevede un reato che e proptiditdlare
dellimpresa (in qualunque modo egli sia indicatellan norma
medesima), anche in caso di delega ad altri dabiefenzioni, il titolare
non si spoglia delle responsabilita, poiché I'dblioriginario si
trasforma in obbligo di garanzia, ed egli risporad@orma dell'art. 40
c.p. a meno che nessuna colpa gli sia addebitgbdienvece la norma
penale pone il reato a carico di chiunque, trovando una certa
situazione, ometta il comportamento dovuto o contipizione vietata,
I'obbligo di osservare il precetto penale incomliiera su chi esercita
determinate funzioni e dunque al delegato. Ne guesehe hel caso di
reato per il quale il conferimento di delega contaoche esso non sia
attribuibile al titolare, quest'ultimo va esente dasponsabilita a
condizione che la delega sussista e che il delegatostato posto in
condizione di osservare il precetto peride

La Corte di legittimita ha anche affermato che,rifudai casi di
concorso o di cooperazione colposa e fuori daiqudatri casi di cui agli
artt. 46, 48, 54 e 86 c.plithprenditore puo essere ritenuto penalmente

responsabile per un fatto commesso dal dipendeateon la sua

124 Cass. Pen lll sez. 07/02/1996 n. 442Rim. Trim. Dir.Pen. Economjal997,
560.
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condotta ha integrato gli estremi oggettivi del t@ae quindi se ha
causato o ha concorso a causare l'evento ovvemmoselo ha impedito
pur avendone |'obbligo giuridic¢o
Ricorre la prima ipotesi quando il dipendente comend fatto in

esecuzione di ordini o istruzioni dell'imprenditavan conseguenza di
sue intromissioni o interferenze o di sue sceltpdlitica aziendale. La
seconda ipotesi ricorre quando l'imprenditore delef) dipendente |l
compito di osservare il precetto che la norma pepahe a suo carico,
perche in tal caso I'obbligo originario si trasf@nm dovere di garanzia,
oppure quando sussiste a suo carico un dovergahzja espressamente

previsto da una norma penale o extrapéfiale

Nell'ambito delle imprese strutturate in forma staria Si possono
individuare due categorie di doveri di garanzia:elbju relativi
allamministrazione dell'impresa, e quelli relatigila gestione tecnica,
operativa e commerciale dell'impresa.

| primi sono finalizzati alla protezione dei beniiugdici

direttamente o indirettamente inerenti alla tutdd patrimonio sociale,

25 Cass. Pen. 05/03/1998 n. 615XRin. Pen. 1998, 688.
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come l'obbligo d'impedire la commissione dei redilimentari e
societari da parte del direttore generale e dstiiore; titolari di
guest’ordine di obblighi sono in via esclusiva imiei del consiglio di
amministrazione della societa, i membri del coritasecutivo o

I'amministratore o gli amministratori delegati.

Un altro ambito piu volte affrontato dalla giurisgenza e la
responsabilita degli amministratori in caso di lmotta.

In quest’ambito, mentre dal punto di vista oggetthon e dubbio
che I'amministratore di diritto risponde unitameatéamministratore di
fatto per non avere impedito I'evento che avevablgo giuridico di
iImpedire, dal punto di vista soggettivo si richied@ generica
consapevolezza, da parte del primo, che l'ammaimte effettivo
distrae, occulta, dissimula, distrugge o dissipbeni sociali ovvero
espone o riconosce passivita inesistenti, senzaiaheecessario che tale
consapevolezza investa singoli episodi nei qualiazitine
dellamministratore di fatto si € estrinsecata.

Tuttavia tale consapevolezza non puo essere sean@itte desunta

dal fatto che il soggetto abbia acconsentito aprice formalmente la
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carica di amministratore -fattispecie nella quala tarica di

amministratore era stata attribuita ad una citedrtracomunitaria. La
Cassazione, nell’enunciare il principio di diritsbpra riportato, ha
annullato la sentenza impugnata evidenziando clgaudice di merito

aveva sostanzialmente addossato alla predettaegparrsabilita a titolo
colposo, la quale, viceversa, puo valere solo rai delle obbligazioni

civili, correlate a determinate omissioni dell’anmisiratore, ma non per
il delitto di bancarotta fraudolenta, per il quaeimprescindibile il

dolo™®.

Per quanto riguarda i doveri di garanzia riguandéntgestione
tecnica, operativa e commerciale dell'impresa, tjugeavano sulle
persone fisiche che occupano i vertici dell'orgaazone, quali i
consiglieri d’'amministrazione delle societa di ¢afpio i titolari delle
imprese individuali. A questi la legge affida ilmapito di organizzare la
struttura e Il'attivita dellimpresa in maniera adatp alla salvaguardia
degli interessi dei singoli e della collettivitaechossono essere messi in

pericolo dall'attivita d'impresa.

126 Cass. Pen. IV sez. 26/11/199%Riv. Trim. Dir. Pen. Economj2000, 471.
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La legge assegna all'amministratore la funziongatante di un
insieme di interessi, che fanno capo alla socigt&reditori sociali, ai
terzi in genere e all'economia nazionaléa ‘posizione giuridica del
garante non si puo esaurire nel divieto di pregaade tali interessi con
la propria personale condotta, ma si estende nesessente anche
all'obbligo di impedire che altri commetta reatieclegli stesso potrebbe
realizzaré?”. Ed infatti I'art. 2392 comma 2 c.c. riflette wbbligo di
portata generalissima, attinente sia agli atti joichigievoli conosciuti,
che devono essere impediti o dei quali devono esseutralizzati gli
effetti, sia agli atti dei quali 'amministratorau@ venire a conoscenza
vigilando sul generale andamento della gestioneeso@ e, quindi,
adempiendo ai doveri primati di diligenza ed a bustumentali di
informazione: fa violazione di tale obbligo di vigilanza comporia
configurazione di un'ipotesi di concorso ex art.cfy. c.p., tutte le volte
in cui lI'amministratore abbia consentito ad altronministratore o,
comunque, a persona che di fatto abbia amministrdtoperpetrare

delitti”*?2.

27 App. Milano, 10/6/1996 iRiv. Trim. dir. Pen. Economia998, 571.
28 App. Milano,cit.
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Non soltanto gli amministratori sono soggetti atipatari obblighi,
ma tutti gli organi sociali delle societa di capitaono soggetti a
determinate responsabilita.

La violazione da parte del collegio sindacale debligo di
vigilanza previsto dagli artt. 2403 e 2407 c.c.ttoisce una condotta
omissiva successiva alla commissione del reato mis®one o
utilizzazione di fatture per operazioni inesisteatinon puo integrare
un’attivita casualmente rilevante ai fini della samazione dei reati in
guestione, se non si dimostra il preventivo accorho ogni caso
“'omessa vigilanza deve essere determinata da umpodamento
doloso e non, invece, ad una pit 0 meno grave geugid >,

La sentenza si occupa della responsabilita peralsindaci per i
reati realizzati dagli amministratori, in particada reati fiscali; nel caso
in questione viene ad evidenza un’ipotesi di congagrvazione di tipo
omissivo dei sindaci nella violazione della normatpenal-tributaria da
parte degli amministratori nel reato di falsa fedaione. La Corte,
seguendo la dottrina maggioritdffa che considera i sindaci titolari di

una posizione di garanzia, li dichiara responsahilisolido con gli

2 Trib. Ancona 05/12/1997 imdice penale 2000, 269.

130 MeLcHIoNDA, in Indice Penale2000, 270 ss.
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amministratori per non aver controllato I'operatogdiest’ultimi e di
conseguenza evitato il verificarsi del danno penpresa.

Anche in questa materia per i reati imputati aisseatell'art. 40
comma 2 c.p., l'elemento psicologico si configuegosido i principi
generali, sicché e sufficiente che @dranté abbia conoscenza dei
presupposti fattuali del dovere di attivarsi pempeadire I'evento e si
astenga, con coscienza e volonta, dall’attivaren cio, volendo o
prevedendo I'evento -nei delitti dolosi- o provodalo per negligenza,
imperizia, imprudenza o violazione di norme -néelittiecolposi e nelle
contravvenzioni in genere-.

Seguendo questo principio la Corte ha ritenutogpdivfondamento
giuridico la tesi secondo cui l'imputato dovevaesssassolto perchée
difettava il dolo nei delitti e la colpa nelle comtvenzioni, osservando
che non v'era dubbio che I'amministratore titolax@nosceva i suoi
doveri giuridici di vigilare sul comportamento dathministratore di
fatto e aveva coscientemente omesso di esercitarlicio accettando il
rischio che 'amministratore effettivo commettesseati tributari che

egli aveva il dovere di impediré

1B Cass. Pen lll sez. 09/04/1997 n. 620&iunst. Pen, 1998, I, 311.

72



Affinché si configuri il reato omissivo impropri@ necessario che
il soggetto che ha posto in essere la condottasivaisabbia I'obbligo
giuridico di impedire I'evento, in forza di una nea che lo ponga in una
posizione di protezione, garanzia e di salvaguatdlebene protetto. Ne
consegue che,ptir non sussistendo un obbligo di protezione diiamp
portata individuabile in capo al sindaco ed al reggabile dell'ufficio
tecnico del Comune in quanto responsabili dellar®zza del territorio,
vi sono specifiche disposizioni di legge che redosuddetti soggetti,
nella ricorrenza dei presupposti richiesti, destsra dell'obbligo di
garantire la sicurezza dei consocidt?; nel caso di specie gli imputati
sono stati condannati per omicidio colposo di umésta colpita da un
masso staccatosi da una parte attigua ad una spiaggin
considerazione del fatto che quest’ultima € stitgdauta assimilabile alle
strade e loro pertinenze con riguardo alle qualitl'28 |. n. 2248 del
1865, all. F, stabilisce un obbligo di manutenzione

Per gquanto riguarda i rapporti tra societa cordte|lai fini dell'art.
2621 n. 1 c.c. deve essere affermata la sussistenza di una sgecifi

posizione di garanzia a carico degli amministratdella controllante

2 Trib. Foggia 12/06/2000 iRiv. Pen, 2000, 1044.
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nei confronti della gestione della controllata, tarevincendosi sia dal
preciso obbligo di vigilanza stabilito dall'art. 93 c.c., sia dall'onere di
attivarsi e di indicare chiaramente alla consocidéinformazioni che
occorrono per redigere il bilancio consolidato sedo i principi della
legge, art. 43 D.Ig. 9 aprile 1991 n. 12'he deriva che la perpetrazione
di un dato falso da chi ha I'obbligo di non riprattu concretizza una

falsita ulteriore ed autonoma rispetto a quellaginiaria”**,

Un altro ambito in cui la giurisprudenza ha indiwedio posizioni di
garanzia e quello sportivo.

In questa particolare materia la Corte di legitténtia affermato che
la fonte dell’obbligo giuridico di impedire I'evemt menzionato nel cpv.
dell'art. 40 c. p., puo consistere anche nella guleate attivita posta in
essere dall’'agente medesimo e, in particolareampelsizione di garanzia
assunta di fatto nei confronti di altra personahanse, benché soggetto
privato, abbia di propria esclusiva iniziativacavalcat i competenti
uffici pubblici sostituendo -con la colpevole cottdodei titolari di tali

uffici- la propria attivita privata a quella ist#ionale di tali uffici.

13 Cass. Pen V sez. 19/10/2001 n. 19Giur. It., 2001, 2343.
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L’assunzione di fatto della posizione di garanzpsizione
ravvisabile non solo quando vi sia un rapportautila tra il garante e il
titolare di un determinato bene (come quello dielk@lumita personale),
ma anche quando, come e nella pratica agonistlgaericolo di lesione
del bene nasce da un‘attivita che si svolge sotto potere di
organizzazione, direzione e supremazia di altrogety o, addirittura,
di pubblici uffici, implica, infatti, I'obbligo gitudico di comportarsi allo
stesso modo di come sarebbe stato obbligato a cdanpoil soggetto
tenuto, dall'ordinamento, a tali funzioni di garaaZ*% nella fattispecie
affrontata l'imputato, presidente di una societartgm, benché reso
edotto delle precarie condizioni fisiche di un tleda lui fatto
spontaneamente, e quindi senza un precedente opbklgtoporre ad
accertamenti sanitari, e dei pericoli inerenti & tandizioni, aveva
omesso di informare di cio gli organi pubblici fealg dotati del potere
di precludere l'attivita pericolosa e, comunquen raveva impedito il
proseguimento dell’attivita agonistica del predetpor avendo ormai
I'obbligo giuridico di impedire il prospettatoglivento letale derivante

da tale proseguimento, data la creazione da paatelisuna situazione di

134 Cass. Pen. 20/4/1983Riv. Pen.1984, 550.
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fatto che gli imponeva, una volta che la sua camadeta sfociata in
accertamenti sulle condizioni di salute dell'atlata conseguenza
dellimpegno volontariamente assunto doctuparsi personalmente
della coség, di non arrestare, in quel punto, I'attivita dairgnte assunta
sostituendo la propria attivita privata a quellagldergani pubblici
competenti del Coni; tale colposa condotta omisgvatata pertanto
ritenuta eziologicamente determinante rispetto atlarte dell’atleta,
verificatasi nel corso dell'attivita agonisti¢a

Sempre in quest’ambito in una fattispecie singoi&astato ritenuto
reo di omicidio colposo, in quanto titolare di ymasizione di garanzia
riconducibile alla previsione di cui all’art. 20%lc., il direttore di un
oratorio dotato di attrezzature sportive destinatBuso, ancorché
gratuito, dei frequentatori, quando l'evento matasia derivato
dall'utilizzazione di dette strutture ritenute, lae$pecie, carenti sotto il

profilo della sicurezz&’.

Infine e opportuno trattare tre casi particolatatigi a situazioni

diverse fra loro, ma soprattutto figure di garameciali, rispettivamente

135 Cass. Pen. 20/04/1988t.
13 Cass. Pen IV sez. 01/12/2000 n. 681Rivn Pen2001, 357.
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| genitori, la polizia giudiziaria e per ultimi dguipe della scuderia
Ferrari (cd. “caso &inA”).

Quanto al ruolo dei genitori e alla funzione saeidd esso
connessa, € inapplicabile I'attenuante dei motivipalrticolare valore
morale o sociale al delitto di omicidio doloso di aspondono i genitori
che, per non violare un divieto religioso del cudt testimoni di Geova
di cui sono seguaci, abbiano omesso di far sottedarloro bambina,
affetta dathalassemia omozigqtea periodiche trasfusioni di sangue,
accettando il rischio di non impedirne la mortefatto poi seguita per
grave anemid’,

La partecipazione omissiva in un reato commissivaosifigura
anche ogni volta in cui vi € la violazione di urbbbo giuridico a norma
dell’art. 40 cpv. c.p., obbligo che si riferisce ath determinato e
specifico comportamento imposto al soggetto dalllmmmento giuridico
e che si concretizza in una posizione di garandattispecie in cui é
stata ravvisata a carico della polizia giudizianmea funzione di garanzia
avente come contenuto specifico I'obbligo giurididoevitare 'agire

illecito di terzi+3

7 Assise Cagliari 10/03/1982 Foro It., 1983, 11, 27.
138 Trib. Terni 31/05/2000 iRass. Giur. Umbra2001, 284.
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Affrontando un caso di specie asceso agli onofadzbnaca -il cd.
caso Senn#-, la giurisprudenza ha affermato che nonostant&a ne
responsabilita colposa sia sempre presente unacr@nie omissiva,
costituita dal difetto di diligenza, e I'esisterthapotesi problematiche in
cui la condotta colposa presenta una forma ambit@lepotendosi
ravvisare tanto un’azione quanto un’omissione, iSteSssu un piano
sostanziale, rapporto di eterogeneita tra il fattontestato come
commissivo -aver modificato, agendo con negliges@damprudenza, il
piantone dello sterzo- ed il fatto omissivo eveht@mnte ritenuto
sussistente all'esito del dibattimento -aver omelisseguire il lavoro e
controllare I'operato di chi ha modificato il piane dello sterzo-.

Il mutamento, infatti, non riguarda soltanto unfpoodi colpa, ma
la descrizione stessa della condotta e dunque emesito del fatto
tipico, sicché il fatto delineato in requisitorigpare diverso da quello
contestato e determinerebbe, ove dovesse accodkenschiesta di
condanna, una violazione del principio di corredag tra accusa e

sentenzd®

¢ Pret. Bologna 16/12/1997 n. 251Riv. Trim. dir. Pen. Economi#999, 153.
1“0 Pret. Bologna 16/12/1997 n. 2%it,
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In tema di responsabilita colposa nelle attivita @tuipe o
implicanti la partecipazione di piu strutture o getii, secondo una
divisione di competenze e con obblighi diversi, rapé principio di
affidamento, finalizzato a adeguare il principio desponsabilita
personale con la specializzazione e divisione deigti e a tutelare i
destinatari dell’attivita, consentendo ai singofeaatori il migliore

adempimento delle proprie mansioni.
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CONCLUSIONI

Nella sua storia il reato omissivo ha conosciutpagpe soluzioni a
causa dei vari cambiamenti della societa.

La visione piu risalente era quella del dirittovpke liberale, inteso
come ius essenzialmente repressivo-conservativo costittigodivieti,
poiché il liberalismo classico concepiva nei confralel cittadino il solo
obbligo di astenersi dal violare la sfera deghiualtiritti intangibili, non
pretendendo doveri di attivarsi a favore d'interesiérui; in questo
periodo i reati omissivi si limitavano soprattuétbea omessa prestazione
del servizio militare, al mancato pagamento dellapaste ed
allomissione di soccorso delle persone in perig@d. 593 comma 2
c.p.); diversa la soluzione proposta dal dirittangde totalitario, come
diritto  costrittivo-propulsivo  costituito da comand poiché il
totalitarismo, finalizzando il singolo soggetto fmnzione di interessi
superiori, imponeva ad esso una serie di obbligliodhportamento in
ragione della sua posizione nell’ambito della cortdufamiliare, sociale,
politica, militare e di lavoro,con conseguente mpaitazione dei reati di

omissioné&.,

141 ManTtovani in Rivista ltaliana Dir. e Proc. Pen2001, 337 ss.
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Nei tempi odierni fra questi due poli opposti Svduppato il diritto
penale dello stato sociale il quale, addossanda®svircompiti in ampie
sfere, impone ai cittadini I'obbligo di compiereteleninate azioni dirette
al raggiungimento di alcune finalita che esso m&saome proprie qual
innanzitutto 'adempimento dei doveri di solidaéietel corpo sociale in
vista della sua omogeneizzazione economico-polgamaale,
coerentemente col principio di solidarieta di diiagt. 3 Cost.

Ma si é sviluppato anche il diritto penale dell’ézanologica che ha
fatto emergere un progressivo aumento dei rischi Ilfpecolumita
pubblica e delllambiente con conseguenti ampliame@ campo
dell'omissione punita in materia tributaria, di iagsnza familiare, di
mantenimento ed istruzione dei figli, di rappoitialoro.

Il nostro ordinamento giuridico attualmente coneegi il reato
omissivo improprio come fattispecie non tipizzath cbdice penale con
una norma espressa ma nascente dal combinarartisslo 40 - norma
di carattere generale- e le disposizioni di pgrecsle.

Cosicché il legislatore, al momento, non avendaote I'appello
implicito lanciato da dottrina e giurisprudenza nba disciplinato

espressamente le posizioni di garanzia, e cio nantesche nel progetto
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di riforma del Codice Penale della commissiom@<sovi sia un articolo
apposito che disciplina la materia; allo stato aéupercio, I'unica via
percorribile per identificare e risolvere i probiamerenti le posizioni di
garanzia sia applicare il combinato di norme s@&sfzosto.

Una speranza in piu potrebbe giungere dal legigatomunitario,
molto attento nel tutelare la sfera soggettiva siagoli con norme
cautelariad hocsecondo i rispettivi ambiti di applicazione: snpealle
norme in materia di tutela dei consumatori (ar3 Tsattato CE}? ed
alle numerose direttive (dir. 98/27/CE)anche sulla tutela della salute
dei lavoratori (dir. 2001/45/CE¥ e piu in generale nella tendenza ad

attuare, in una societa dominata da processi edgenainproduzione

1“2 Comma 1 “Al fine di promuovere gli interessi dei consumatmtiassicurare
un livello elevato di protezione dei consumataiCdomunita contribuisce a tutelare
la salute, la sicurezza e gli interessi economi@i @¢onsumatori nonché a
promuovere il loro diritto all'informazione, all’attazione e all’organizzazione per
la salvaguardia dei propri interessi

1 Art. 1 comma 1 ‘In conformita ai principi contenuti nei trattatititutivi delle
Comunita europee e nel Trattato sull’'Unione europsanché nella normativa
comunitaria derivata, sono riconosciuti e garantitliritti e gli interessi individuali
dei consumatori, ne & promossa la tutela in sedgonale e locale, anche in forma
collettiva ed associativa’..

1“4 Comma 5 ‘1l datore di lavoro individua le misure atte a nmmizare i rischi
per i lavoratori prevedendo ove necessario I'inlstalone di dispositivi di protezione

contro possibili inforturii.
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sempre piu complessi, strumenti di tutela piu aglpecializzati e

strumentalizzati.

Awv. Giorgia Crea
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