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appunto, dotata di alta probabilita logica, cosi eludendo I’esigenza di una mooEEN.on.@
rigorosa del nesso causale”. Il Supremo Collegio, pertanto, chiarisce che, “per evitare
fraintendimenti tra i diversi usi del termine probabilitd, il concetto di probabilita logica
pud essere sostituito con -quelio di corroborazione dell’ipotesi; alludendosi con cid m._
resoconto che sintetizza ’esito defla discussione critica sulle prove, alimentata dai
segni di conferma o di confutazione delle ipotesi esplicative”.

B) I’equivalenza tra azione ed omissione

VHI. ﬁumnﬁ 49 cpv. e Pobbligo giuridico di impedire I’evento

L art. 40 cpv. stabilisce che 1’omissione [tipich concetto normativo, che, cio si Jmmap.
sce'a “dati che possono essere pensati solo sotto Iogica presupposizione di una norma
[...] giuridica che tmponeva di agire”: MARINUCCI (79), 95] equivale all’azione, se sia
stata condicio sine qua non dell’evento non impedito ¢ il soggetto fosse titolare di un
obbligo giuridico di impedire 1’evento. In aliri ﬁo%,.ﬁm condotta omissiva di un sog-
getto, mcm.:mo & causale riel senso sopra illustrato, diventa penalmente rilevante m.oE
se P'agente aveva il dovere, imposte da una norma mri&nmu &.mﬁ&wn I’'evento ﬂmm_a.o._.
occupando ciod una posizione di garanzia per il non verificarsi Qo:.méuﬁo stesso
[SteLLA, CB, art. 40, 141; RoMaNo, CommSist 1, art. 40, 378; MonTacn1 (84), 35 ¢
ss.]. L'effetto dell’art. 40 cpv. ¢ dungue quello di deftare una regola sul fatto n?no.”
contribuendo a creare, con una clausela di tipo generale, fattispecie di reato non espres-
samente previste come realizzabili attraverso condotte omissive. Si di vita, in tal Bonmo,
ad una nuova categoria di reati - i reati commissivi mediante omissione (o reati Q.Eum;
sivi impropri} - che nasce attraverso il riferimento a reati noEH.E.mmmﬁ mediante azione,
espressamente fipizzati neila parie speciale, e individua quale autore del reato, in v.m_m.n.
al disposto dell”art. 40 cpv., colui che non ha impedite il <n&m.oE..ﬁ dell’evento %Mﬁwd:o
in und fattispecie a base attiva [GRass0 (66), 164; Scunpt (122), 114]. La ratio &.ﬁm
disposizione, soprattutto con 1"affermarsi nel dopoguerra di uno Stato moﬁaw-wo:mmdmﬁmﬁ
pud essére agevolmente rintracciata nella Costituzione; in particolare nel giusto equili-

brio tra’i doveri inderogabili di solidarietd di cui all’ait. 2 e i diritti di liberta rico-

nosciuti dall’art. 13: con Fart. 40 ¢pv., infatti, lo Stato impone ai cittadini determinati

obblighi di azione diretti al raggiungimento di finalith che esso assume come proprie :
[F MANTOVANT (76), 338]. La clausola di equivalenza tra azione ed oHE.mmm.oEw posta
dall’art. 40 cpv. determina, dinque, un’estensione dell’afmbito della punibilita: I'art. .k.o .
cpv. si colloca nel novero delle norme di parte generale cosiddette integrative [al pari,
ad es., dellart. 110: sul tema, ampiamente, RisicAaTO (116), che segnala le onnoHomn :
interferenze tra le clansole generali d’incriminazione previste dagli artt. 40 cpv. e Eo“.mw :
combinazione di due disposizioni cosi amipie e scarsamente determinate potrebbe infatt”
condurre - come spesso accade nella prassi - ad indebite esténsioni %:m H.mmﬁosm.m_&:ﬁ&.u

Trattandosi di una norma dalla E.:.mmnm cosl Weumamwm,. pud forse sorprendere la col
locazione negli articoli dedicati alla disciplina del nesso causale. Per evitare peri

colosi fraintendimenti, & bene chiarire fin da subito che i profili della causalith e
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“dell’obbligo giuridico di impedire I’evento sono tra loro nettamente distinti, ancorché
_Siano entrambi decisivi per la realizzazione (& T'accertamento} del reato commissivo
‘mediante omissione. In apparenza, infatti, la norma sembrerebbe far dipendere I’esi-
‘stenza del niesso causale da una considerazione di tipo normativo, qual & quella colle-
-~ gata all’ esistenza di un obbligo giuridico di agire per impedire I’ evento. Tuttavia, come
-’51 ¢ evidenziato nell’analisi del c. 1 dell*art. 40, il nesso di condizionamento & un nesso
-esclusivamente fattuale, che ricollega I'evento finale agli antecedenti necessari per il
-suo verificarsi. Cid significa, allora, che 1a mera presenza di un obbligo giuridico di
agire non dice ancora nulla sulla effettiva esistenza del nesso di causalitd, giacché nes-
“suna considerazione di tipo normativo pud rendere causale cid che causale non &. Ecco
‘dungue che le due indagini devono essere tenute tra loro distinte, pur essendo entrambe
-indispensabili per 1’accertamento del fatto tipico. La conclusione da trarre, sul punto,
“&percid la seguente: perché possa assumere rilevanza per il diritto penale I’ omissione
{deve essere causale (in faito) e contraria ad una norma giuridica (in diritto). Si pnd
“quindi concordate con la dottrina che ha ribadito, di recente, come “T"obbligo giuridico
‘pud fondare e fonda non la causalith dell’omissione, si invece.la tipicita dell’omissione
tausale” [PULITANG 245]. :

T'reati corimissivi mediante omissione appartengono altacategoria dei reati propri.
Attraverso 1'innesto della clausola dell’ art. 40 cpv. su una fattispecie di parte speciale,
infatti, I’ ordinamento ¢rea un comando rivolfo non alla generalitd dei consociati, ma a
cerchie deferminate di soggetti, titolari di ben precisi obblighi di garanzia per 1’impe-
dimento dell’evento dannoso. Da questo punto di vista, peraltro, & necessario segnalare
cotne la fattispecie omissiva impropria conservi comunque dei caratteri di autonomia
ispetto alla’ corrispondente fattispecie commissiva; mentre in quest’ultima viene in
filievo il semplice divieto di cagionare il risuitato lesivo preso in esame dalla norma, i
eéto commissive mediante omissione richiede 1a violazione di una specifica norma
li comando, che imponga di attivarsi per impedire }evento dannoso, ’

Oltre al richiamo alla categoria dei reati propri sono state spesso avanzate, in dot-
trina, alcune ulteriori distinzioni - ancorate di velta in volta a particolari profili strut-
turali - al fine di delimitare con maggiore precisione 1'ambito di rilevanza delle
fattispecie omissive improptie. 5i osserva in primo luogo, in modo unanime, che
1on & necessario invocare Tart. 40 cpv. laddove la norma incriminatrice gid faccia
tiferimento ad un’ omissione [in questo caso si parla di reato omissivo proprio: cor-
rellamente Fianpaca-Musco PtG 588, individuano nella esistenza o non esistenza di
*espressa tipizzazione, il pilt significativo criterio di distinzione tra le due tipologie
fattispecie omissiva; sul tefna, si veda in particolare Capoppr (22), anche per gli
indispensabili riferimentil, : - S :

Secondariamente, si fa di solito motare come non ttte le fattispecie commissive siano

ascettibili di essere convertite, mediante 1"art. 40 cpv., in altrettante Tattispecie oriis-
sive. Da questo punto'di vista, si sottolinea innanzi tutto la necessit: che il reato com-
,B_.mm?o. previsto nella parte speciale, si connoti come un reato con evento in senso
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naturalistico: ad essere determinante, per la conclusione in esarne, & la stessa colloca-
zione della norma, che, inserita in un articolo intitolato “Rapporto di causalitd”, impe-
disce I’applicazione dell’art. 40 ¢pv. ai reati di mera condotta attiva [Fiannaca-Musco
PG 595: Grasso (66), 154. In giurisprudenza, cfr. di recente C 31.10.2007, Baruffa,
CED 235790 in cui si nega che nel reato di frode nelle pubbliche forniture, in quanto
reato di pura condotta e non di evento, ci sia spazio per I'imputazione di una responsa~
bilith penale per omesso impedimento dell’evento lesivo ex art. 40 cpv. La Cassazione,
infatti, ha escluso la sussistenza di uno specifico obbligo di controllo in capo al diret-
tore del servizio mensa di una societd appaltatrice del servizio di ristorazione in alcune
strutture ospedaliere, it quale non aveva impedito la fornitura di generi alimentari di
qualiti diversa ed inferiore a quella prevista nel contratto di appalto, in contrasto con Je
prescrizioni del capitolato]. Ad esempio, nel caso del delitto di evasione (art. 385), la
cui realizzazione non potrd mai avvenire attraverso una condotta omissiva, il richiamo
all’art. 40 cpv. non sarebbe per definizione pertinente, Pil delicata, ma da risolvere allo
stesso modo, la questione relativa alla configurabilitd come reafo omissivo improprio
del favoreggiamento personale (art. 378). Nonostante la giurisprudenza tenda (erro-
neamente)} a ritenere perfezionato il reato in esame gia con I’omessa comunicazione,
alt’ autorith che le richiede, delle notizie in propric possesso sull’avvenuta commissione
di un delitto {tra le pill recenti, C 23.10.2002, Como, CED 222323; C 12.6.2003, A.,
CED 225482; molto significativa, nel senso della configurabiliti di un favoreggiamento
personale in forma omissiva da parte dell’acquirente di modiche quantiti di stupefa-
cente il quale si rifiuti di rivelare I'identith dello spacciatore alla polizia gindiziaria,
& C s 22.2.2007, Morea, CED 236371, seguita anche da C 13.7.2007, Binaj, CED
237244, In parte diverso &, invece, il caso prospettato da C 16.3.2010, D’ Alisa, CED
246690, in cui si afferma che "agente. di polizia giudiziaria il quale ometta di riferire
immediatamente ai suoi diretti superiori, ovvero all’ autorita gindiziaria, il lnoge di rifu-
gio del ricercato, sarebbe responsabile ex art. 378, poichd il “favoreggiamento omissivo
¢ configurabile con riguardo a soggetti intranei alle istituzioni della giustizia penale,
nei confronti dei quali la legge configura una vera e propria posizione di garanzia .@@H
la normalita delle ricerche post delictum™], si deve senz’altro condividere 1’opposto
indirizzo avanzato dalla dottrina, che ritiene esclusa I’applicabilita dell’art. 40 cpv. fcft.,
con- diverse motivazioni, PAGLIARO (94), 41, il guale individua nel favoreggiamento
un reato d’azione senza evento) e PuLrtand (109), 68, il guale ravvisa nel reato un ) TA (64), 629]. Nei . e g .
evento in senso naturalistico ma sottolinea I'inammissibilith di una indiscriminata gene- ,W.Ba SOnG pero state avanzate convincenti ﬁEW i H o ronti dellindirizzo in
ralizzazione a tutti i cittadini dell’obbligo di impedire 1’evento]. Sulla stessa lunghezza : .
d’onda, si sostiene che sia parimenti da escludere, data 1’inesistenza di un evento in
senso naturalistico, la possibilith di realizzare mediante omissione quei reati la cui fatti-
specie presupponga “un atto positivo di carattere necessariamente personale” (c.d. reati
di mano propria), i guali richiedono una partecipazione “personalissima dell’agente, .
della sua persona e del suo corpo”, come l'incesto [Fianpaca-Musco PtG 5351 Alle -
medesime conclusioni si perviene anche rispetto ad altre categorie di reati, come i reati
abituali (0 a condotta plurima), che rappresentane comungue delle ipotesi sganciate”
dalla realizzazione di un evento naturalistico, e i reati a forma vincolata (con o senza .
evento naturalistico), per i quali la descrizione legislativa delle modalita particolari

tipiche di i i i
D compimento del fatto impedisce la possibilita stessa di una realizzazione

. Mﬂu HMMHMJME QEEE.E .Hwozszo‘ CommSist 1, art. 40, 380; Scugsr (122), 103}
i aram nw,o womwmwmwmné appena fatte si riferiscono al ruslo primario della ,H_onsm
. ..aw:.og:,mo.& H.Ea @&wn H w creare am:.n _.Eoﬁm fattispecie monosoggettive, partendo
iver o0 di i p m<m.=8 oow.nmEmBE 1 una fattispecie a base atiiva. Discorso
> dunque, & quelto relativo al] integrazione di fattispecie plutisoggettive [art. 110

. MMmMcnm nwﬂo.o%ow& persone [cfr., da ultimo, € 9.2.2010 Mortillaro, CED 246897 ch
il un'1potest di bancarotta fraudolenta, riconosce ; , ; i . i
-carica nel reato fallimentare COMINesso nv_m:‘ s, del ondondo et

zione di responsabilita proprio sull’

lo | art. 40 cpv. e sulla violazi ’ i furidi
o : ‘ . azione dell’ obbli
¥ mﬂ@mo%%%mmﬂo“& eventi dannosi, nascente dall’art, 2932 c.c.; nello mﬁmmm MMHM ummw
A, » Furini, CED. 234474, in cui si afferra che 1’ amministratore di &b.:m ?m.

~testa di N i i
e di legno™), anche gualora risuif mero prestanome di altri soggetti che abbian
0
k ! e pel reato di omess i
b mir : attc 0 versamento de] -
: - W@MM%MMHNME“ ed assistenziali], la dotirina maggioritaria ritiene dunque che Mm M,ﬁ
: - - - - . HHHI
e o 0 cpv. si mmw:o_d m.owmmﬁo at reatl con evento naturalistico, >m&m%_:m
o g W.UE:P che “il dominio naturale ed esclusivo dell’art. 40 cpv. & @cmzm
HWmEB_H.mmnM H”Mm%mwwm_am.ﬁm Mn-m:ﬁ;n:_ in quanto, pid che la presenza di un evento
; 1specte, ad essere realmente discrimi & |
i tispe . : criminante & che la condotta attiva
: Ha “in termini di pura produzione di un risultato determinato, senza moedality

particolari di sviluppo del comport ! :
L s, o portamento delf mm&:m [Romano, CommSist 1, art. 40,

tale orientam i inoritari i
o ..onumm“wﬁw._méﬁ _.anwmﬁo_ la cerchia dei beni giuridici tutelabili attraverso
Propri sarebbe limitata a beni givridici primar:
. uridici i
wao_E.E& personale e pubblica [Grun . onfronts dell i

. : s . art, 40, 382). Si tratters id di

s e . L, > €rd percio di valo-

i .nWmo Per caso, “in guiale misura Iordinamento appresti a certi beni M:m tutel oo
pia” [GRASSO (66), 169; PULITANG (109), 159], cla cost

.wé.,.mmwﬁnm i limiti tturali na de:
o .o:mmm?wmn __E_.: .Ew:@:..nw appena descritti, rispetto. alla configurabilita dei 58
o g .m.n.owm, si .g.mﬁ peraltro segnalare una recente presa di pesiziene crj
amw.mw o Nownm % ME 1 criteri di selezione che la dottrina Eo%ozm appaiono artificiosi™ m
i 4 una pericolosa “confusione di pian™
: & . 1amu” [PULITAND 252 i
o 1 “cont : p 1. In particolare,
o Opiuone m esame, individuazione e delimitazione delle mﬁoam%& respon-
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ivo ri ‘esi ed ai
sabilita per omissione “viene effettuata avendo esclusivo riguardo m:.nmwmwwww e
contenuti di posizioni tipiche di garanzia, non &Em struttura delle .mmﬁw% o di pane
eciale”. Tant’2, si- prosegue, che “la responsabilita per Omesso :ﬁwm Nl to vien®
wwn.»mnm&aua ammessa per la totalith dei reati del diritto penale d _E@.R,ww mehe &
1 diversi i integrith fisica, ed.
i di interessi diversi dalla vita e 1n :
era condotta, per reati offensivi d a3 .
Mwmwm affermata anche per un reato con modalith pregnanti di monmo.ﬁm Mﬁ.uan MW ou.cﬁmmwono
Da qui la conclusione, in base alla quale, :amn_ama,amz mﬂ&.mo di m@ﬂo azione
amdmﬁ 40 cpv. i reati che non siano ‘causali puri’ [...] &€ una wn:.ﬁupo%m v o non b
mosamé.nwﬂo né testuale né razionale” [PULITANO 251]. Sul punto, s} ren om%a st
. . . [ e
alcuni chiarimenti. Infatti, se sussiste un obbligo a_.mmnmh.ﬁﬂﬁmowma rMMWonrw g”ﬁ:ﬁ
issi i un fatto reato da parte di terzi, aliora € ¢ .
evento - la commissione di.un . 12 . . essune
Jimitazione strutturale potrd avere rilievo, venendo gui In oommamﬂmeosm Mwmosm &
concorso omissivo nel reato (attive) COMIMEsso da un .m_qo Mommwnwww MNMM%:N wmmm-
i i ir 3 atlora avendo esclusivo riguardo all &
ipotesi del genere, si risolvera al 2nédo escl . o
mo:n i mmwmswwm ¢ sari dunque condivisibile I'idea che sia ﬁ.m.w.\ m.mm.ano. enonle aw o
M.:w di tipizzazione di singoli reati, a determinare I’ambito e 1 E.Eﬂ aozm,_..nmwmwmw: i
omissiva. Viceversa, se ci si trova di fronte ad ipotest B.ono%mmnﬁﬁ sara a ora i M<o-
scindibile il richiamo ad una fattispecie causalmente orientata. MMNMWMMWMMU wereim ™
i i mpi che non attengono aftal rol :
cati, per confutare tale conclusione, ese ! : ; : e
omwwmcum di garanzia, come guello della realizzazione della fattispecie B%_mm MM@&D :
; issi ibi la definizione d1 “al
sumibile sotto la
verso un comportamenio OMISSIvo Sus ) : .
wwmwwwo: [art. 640; in giurisprudenza, sul tema della truffa nonﬁHmﬁEM,Ww %mw mhmmﬂﬂuﬁnﬁ“
. “ | C 21 ; chiaris y
i 141: C 7.6.2000, Salerno, CED ; .
C 4.10.2006, Dazzi, CED 235141, . 0 . e oot
i i izioni il “silenzio mero” possa integrare
invece, a quali condiziom 1 . nteg B O Tt
i i ion’i i di articolare riferimento al rapp !
izzazione di up’ipotesi di truffa, con p . . v al . . "
. avata di coi al 640-bis e 'indebita percezione di erogazioni pubbliche ﬁ”m MMM "
wmwaﬁa recentemente, C s.u. 19.4.2007, Carchivi, CED 235962]. H:. Ejommo. i ! Eo.m
HoEmmE che si pone attiene tipicarnente ali* interpretazione della singo wao.nww ner
o atrice, riguardando in particolare il tema della rilevanza, a date noM&EeEH , m.moﬁw
omi & un ! i i ini, 1'i ine che V'interprete
issivi di ttivo. In altri fermini, I’indagine che 1 rprete dovra
omissivi di un comportamento & 2 . o
condurre riguarderd la possibilita di considerare anche dei noamoﬂmﬂwﬂﬂm%“mﬂ v
flenzi maliziosi - quali artifici iri richiesti dalla norma che dis
d. silenzi maliziosi - quali artifici o ragg : lan : . a1 rea?
MW uffa. Ma cid, naturalmente, senza che sia necessario HEEmm.EEd .E._m EMMM%S
. \ .
osizione di garanzia (del truffatore!) nei confronti della wo,ﬁﬂﬁm_m vittima )
MmE tema, cfr. RoMANO, - CommSist 1, art. 40, 381; PuLITAND 252].

iuridi ii i to e il si tema delle posizioni
IX. Le fonti dellobbligo giuridico di impedire Pevento e il sis .

di garanzia

i ondo cui
i affermazione spesso ripresa dalla dottrina guella, dovuta a m,ocﬂ_.umnm” mm.u o
del cittadino concemne soltanto’le astensionl [ROMA 0, =
- i , a
CommSist 1, art. 40, 382]: in tal modo s1 ricorda che la “quintessenza Mm: Mﬁwmun
mento Eunaw;n della responsabilith penale” trova il mﬁM mmuﬁ@mmdmwﬁo er vaMwnH?ouc E
indi, sull’ i i o, le q
i idi azi 11’osservanza di norme di divieto, I ono
di reati di azione, e, quindi, su . . nol . . . v
up’omissione. L’essenza della fattispecie omissiva (propria o impropria)

“I’obbligazione originaria
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‘nvece nella violazione di una norma di comando, Ia quale prescrive un’azione
‘positiva e amplia quindi Pingerenza dello Stato nelle sfere di liberta del cittadino. 11
- fondamento della imposizione di obblighi di azione si rintraccia comunemente nel
‘principio di solidarietd, che ha un preciso sostrato anche costituzionale [cfr. FIANDACA-
Musco PiG 584; nello stesso senso C 6.12.1990, Bonetti, #7 1992, 11, 36]. 1 diritto
penale contemporaneo (soprattutto la prassi gindiziaria) tende, invero, ad una continua
estensione di obblighi positivi di azione, soprattutto finalizzati al controllo di com-
i-portament lesivi altrui (in particolare, il fenomeno pare legato al continuo aumento
diforme di criminalitd tipiche della modernitd, la cui pericolosith sociale esige forme
wiiove e pill sofisticate di prevenzione). Sempre pill frequentemente impiegata dal
‘legislatore penale, per il quale assume il ruolo di modermno strumento di politica cri-

inale [Fianpaca-Musco, PG, 5857, la fattispecie omissiva richiede peraltro una

costante opera di delimitazione in sede interpretativa, per fronteggiare it pericolo di

creazione gindiziale di fattispecie penali” [RoMano, CommSist I, art. 40, 392], che
:potrebbe minare alla radice il principio di legalita.

Hproblema centrale posto dall’art. 40 cpv. (che, come si & detto, ha come effetto proprio
la-creazione di fattispecie penali non espressamente previste} &, quindi, quelle defla
~individuazione degli obblighi giuridici la cui violazione consenta 1' affermazione della

responsabilitd penale. Sul punto, bisogna innanzi tutto osservare che I'obbligo giuri-
dicorilevante, nefl’ ottica della responsabilit omissiva impropria, nen 2 un qualsivoglia
obbligo di attivarsi. Non & ciod sufficiente un dovere generico che pud gravare su chiun-
gue; come il dovere di assistenza previsto dal reato di-omissione di soccorso (art. 393);

art. 40 cpv. da infatti “rilievo ad un vincolo ‘speciale’ di tutela, gravante su una spe-

cifica categoria di soggetti, con specifica funzione di garanzia di interessi penalmente
protetti” [PULITANG 246, VENEZIANI (142), 1143 e s5.]. Per tutte le situazioni rientrant
ielld categoria in questione, la dottrina, seguita ormai anche dalla giurisprudenza, ha
trodotto fa nozione di posizione di garanzia.
Non essendo regolate dal ‘codice penale, le posizioni di garanzia si segnalano come
-punti di raccordo tra I'ordinamento giuridico complessive e il sistema penale,
Assume particolare delicatezza, percio, I'individuazione delle caratteristiche che
leiregole extragiuridiche, attraverso le quali sorgono le diverse posizioni di garan-
id; ‘devono possedere. Secondo I’orientamento tradizionale [Anroriser (7), 121;
ETTIOL-PETTOELLO MANTOVANI 3211, solo particolari fonti, qualificate sul piano
formale, potrebbero fondare obblighi giuridici di impedire 1'evento: si indicane,
omunemente;, la legge (penale ma anche extra-penale} e il contratio (la rilevanza
del quale, comunque, potrebbe discendere ancora e solo dalla legge civile che ne rico-
Osce gli effetti giuridici), cui si aggiunge la precedente propria attivith pericolosa
i cid non poco scostandosi, perd, dal criterio formale che s vorrebbe rispettare,
nzi dando vita ad argomentazioni quanto mai artificiose). Alcuni autori hanno poi
steso il novero delle possibili fonti, includendovi anche la gestione di affari altrni
-a-consuetudine [in senso critico, perd, MariNucer (78), 507). ! rilievo critico
10550 alla teoria tradizionale & che essz finisce col dare eccessivo rilievo

“all’aspetto
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di validita ed efficacia formale del fattore genetico” [ROMANO, CommSist 1, art. 40,
183], trascurando 1’incapacita defla genesi esclusivamente formale a comprendere Ia
totalita delle sitnazioni in cui si presenta il problema della responsabilith per omis-
sione [FIANDACA-MUSCO PtG 614; GrAsso (66), 192; SGUBEL (122), 1181.

Proprio la crescente insoddisfazione nei confronti dell’interpretazione tradizionale, ha
fatto aumentare nella dottrina recente gli approcci che si richiamano -in via alternativa
o integrativa - a criteri @i tipo sostanziale. Secondo tale orientamento, cid che rileva
ai fini dell’imputazione dell’evento, in diritto penale, non & tanto la violazione di un
obbligo formale di impeditlo, “quanto una effettiva posizione di-garanzia - che 1 ordi-
namento attribuisce ad un determinato soggetio - del suo nen verificarsi” [RoMANO,
CommSist 1, art. 40, 383]. Lo sviluppo di teorie che spostano I’ accento sul contenuto
materiale dell’obbligo apre, perd, delicati problemi di equilibrio tra istanze politico-
criminali che si vengono dilatando sempre pill € irrinunciabile rispetto del principio
di legalita, E infatti, nel sistema penale delineato dal codice Rocco, Pesigenza di un
fondamento legale alle posizioni di garanzia trova Tisconiro nell’ atiribuzione di rile-
vanza penale soltanto alla violazione di obblighi giuridici, cosicché si pud concordare
con la dottrina che ha osservato come “la giuridicitd dell’obbligo {...} non pud che
significare la volonti legislativa di subordinare la rilevanza penale della posizione di
garanzia all’esistenza di un obbligo [...} formalmente posto da una fonte dell’ ordina-
mento a cid abilitata” [GTUNTA (64), 625]. Salvaguardata cosi P'esigenza di legalita, si
affaccia perd un altro delicato problema, riguardante il rispetto dei principi di tassati-
vita e determinatezza della fattispecie: la posizione di garanzia, che & elemento costi-
tutivo dei reati omissivi impropri, viene infatti disciplinata, nella gran parte dei casi;
con tecniche di tipizzazione elastiche, spesso ricavabili attraverso “principi espressi
o desumibili in via interpretativa da un qualsivoglia settore dell’ ordinamento giuri-
dico” {PULITAND 245]. Stando cosi le cose, allora, non si pud non manifestare il forte
senso di smarrimento che coglie I'interprete di fronte ad un sistema che sembra lacu-

11080 sotto numerosi punti di vista. Trova dungue piena giustificazione la valutazione

che !
sottolinea come esso renda inevitabile “un’ alternativa inguietante: .o la posizione di
violato il principio della riserva
di legge, o & invece prevista, ma con scarsamernte tollerabile genericitd e approssi:;
violato il principio di determinatezza” [ROMANO, CommSist.I;

allora, &

complessivamente negativa espressa, sull’art. 40 cpv., dalla pil accorta dottrina,

garanzia [...] non & prevista dalla legge, ¢ allora &

mazione, e -allora &

art, 40, 392; sul punto cfr. anche Scusel (122), 69 e ss.]. La conclusione,

che Pattuale disciplina della responsabilith commissiva mediante omissione non pud:
essere condivisa, in quanto essa non consente di raggiungere quella certezza minima::

necessaria per la commipazione di una sanzione penale e rappresenta percid “uno d
casi pit clamorosi di creazione giudiziale delle fattispecie penali” [Romano, Co
mSist 1, art. 40, 392]. Proprio la delicatezza della situazione ha portato 1 pill recent
progetti di riforma del codice penale ad occuparsi da vicino della questione,
di ovviare agli inconvenienti appena softolineati: 1a commissione. Grosso, nell’artico
lato approvato nella seduta del 26.5.2001, aveva percid dedicato ben nove articoli.
sistema della responsabiliti omissiva impropria, disciplinando la posizione di garanzi

al fing
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.”MMM.H H.w,v,%.m _Hwn.mwmoun di soggetti incapaci (art. 17), I’
o .no”ma Mz M. MMH_MMM % M_ non.c.o:o (art. 19), F.?dﬁwmoua di persone o di benj (art. 20)
i mmmnﬂno_o ﬁmn .m_.v“ gli mmmerda:n nell’ambito di onNE.NNm._
oo (e ﬁo_..bo e posizioni di garanzia nell’ambito di organizzazioni com-
o 23) o T ome 50 impedimento .& reati comumessi con il mezzo della %md@m
. w&ﬁmgg.ﬁo i &mm. Mm.:. 24Y); anche .:. progetto Nordio aveva confermato, seppur
zioni di garanzia am&mwﬂmwmnwwﬁw Mwmwwmﬁ mw ﬂmcwwmm”w i et aone dell posi
onl 3 cam coli agli obblighi di adempimento e di inter-
H.b.n.mﬁmMMmMMHMHmwmwwwmww”ﬂom%%_mﬂmmwhwﬁ. HM.V_ M:m protezione e n_wﬁo&m di HMMMMMM
1 C . g r 1 pericolo {art. 14}, all’omesso i i
ﬁw HHMMMmMm vm_ﬁo delle forze di mo:wmm.?:. 15) e all’omesso WEcaamL%womQMd M% ﬂ
. col mezzo della stampa o di aleri mezzi di conmnicazione (art. 16} mm“

diverso assetto de i iun’i
Tla materia, frutto di un’impostazione pil tradizionale, & stato invece

fopost . . X
proposto dalla Commissione Pisapia. In particolare, lo schema di legge-delega in que

stione affr i i "uni
one WE@MMW%_MMMHM un’unica norma che .mm:mm seguenti principi:. prevedere che
obblien atteale ot mr ME .mmwﬁmnma mu_ nmmn.onm&o sempre che: a) sia stato violato
di:garanzia sia in ﬁom,w.wmm% MM HMHMMHMWMMMHMOMH M ﬂwuﬁMEHm e poridico
; : : sesso del po i fatto idonei ad impedire I’ ;
aww%%wwmm MM MMHMMNMM_ mwm istituito dalla Ha.mmm e, niei limiti da essa nmmn@.“ﬁw ,W“Mm
A I mWo wwmmnz“ provvedimenti della pubblica autorita, oa.E,H. o atti
ia delinen ooz (2t 1 ): .Eo.:ﬁ lo schema elaborato dalla Commissione Pisa-
ey s 045 %m.m OHVMSE msm.ﬁn.ﬂo ~ alcune delle guali accolte dal legisla-
ron sl _.B\.oﬁm ; .ﬁnmmmm. W_ nell .mEg.ﬁo della riforma delle norme a tutela della
S forimonto doh cobt, Mu 0 o_un.. a) siano esplicitati i presupposti del legittimo
e i o Do g j :~ garanzia dal E.QEE originario ad altri soggetti, sulla
Silmione seglt oobr Eo. ella mcwcrom mm.ﬁzmw o di atti di autonomia privata: b) la
mmﬁwiw revista dal mm.H giuridici di mera vigilanza sia punibile solo in quanto mwmamm;
e b i ummmo nﬁwEm no.mﬁo. Come si vede, tutti i pit recenti Progetti di
o odice : Eo.%ﬁé.o.mc;ﬁw:ﬁ sforzati di definire in modo piil tassativo
ossibile la ﬂmuw ’ %Nmaw QMM Mwﬂwdwgmaﬁ% 9@5. H.nm?r con ’obiettivo di arginare il
ne-degli “illeciti commissivi Ea&m&wmcﬂ“ﬂ%ﬂ%? # e tnconiollata prolifers

attivitd terapeutica {art. 18),

i nm.mo ina ri “ i .
N1 . }a dottrina rileva che “la teoria formale ¢ Ia teoria funzionale dell’obbligo

impe ’ i i i
; #w NMM_H MMmMmOMMMMmMMMMs ”M nﬂuv,_..wnm integrazione” [RoMaNo, CommSist 1
AR >, pel , che .o innanzi futto la legge, in senso fi ,
Mﬂbﬁﬁb m%vmmm MMHMM %MJMWMEE &,owng giridici di impedire eventi @mMMNMMﬁM
mEmm@EdeNm e mm mn_ﬂ.ﬁ w:o tuttavia scaturire, come riconosce costantemente
o mSh.E.EmﬂwmmS o onti di rango sub-legislativo, come regolamenti ¢ provve-
.ma.”mma R m.a. ?man &. noE.E:ou .nn.zm come qualsiasi altro atto di autonomia
ﬁ.&nﬁnm 0, oo wmw m_o .EnNEE nell’esercizio .mm:“mﬂa.iﬂw di impresa, di cui si parlerd
s lovgo o1 mnﬁgmnm Mmmﬂwno:ﬁ fondare posizioni di garanzia, perché tale & m,nm.mno,
el st ch Al 0 punto fermo, nE punto di vista funzionale, & che per il
: «che conta ¢ il contenuto materiale defl’obbligo giuridicamente mo%amno
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0, per essere pill precisi, 1"effettivo potere conferito all’agente, nella concreta siuazione,
per proteggere determinati beni giuridici o per controllare fonti di pericolo. -

Tomnando all’assetto attuale delle posizioni di garanzia, si deve inprimo luogo riba-
dire la definizione che di esse comunermente si adotta, vale a dire quella di “gitnazioni
fattuali normativamente qualificate, cui I’ ordinamento riconnette I’obbligo di impedire
Pevento” [STELLA,.CB, art. 40, 142; Grasso (66), 1851. All’interno di tale categoria
generale, sono peraltro possibili alcune partizioni di fondo, delineate dalla dottrina e
condivise anche dalla giurisprudenza, che attengono ad uma classificazione di iipe fun-
zionale: in particolare, le tipologie fondamentali alle quali si & soliti fare riferimento
prendono il nome di posizioni di protezione ¢ di posizioni di controllo. Una terza
categoria, variamente inquadrata e discussa, & quella degli obblighi di impedimento
del reato alirui [GRASsO (66), 292; F MANTOVANL {76),337 e ss.}.

Prima di esaminare pilt da vicino le tre categorie citate, si deve petaltro rendere conto
di guell’orientamenta dottrinale che, sul tema della classificazione delle posizioni di
garanzia, ritienc necessario introdurre -alcune interessanti precisazioni [LEONCINI
(72), 10 & ss.; F. ManTOVANI (76), 337 e ss.]. Partendo dalla considerazione che ’impo-

stazione tradizionale, pur meritoria sotto molto punti di vista, presenterebbe pur sem-
pre dei limiti (consistenti, nella specie, in alcune soluzioni applicative non conformi al
principio di personaliti della responsabilita penale), la tesi in esame ritiene necessario
operare “una summa divisio [..] tra le tre figure dell’obbligo di attivarsi, dell’obbligo
di garanzia e dell’ cbbligo di sorveglianza”. Tali categorie, infatti, consentirebbero di
risolvere in.modo corretio alctne controverse questiond, soprattufto in tema di obblige
di impedimento del reato altrui. Per cid che riguarda |”obbligo di attivarsi, si osserva che
esso ha per destinatari soggefti privi di poteri di impedimento del fatto e nasce diretta- :
mente dalla norma, in assenza di qualsiasi vincolo preesistente che leghi I’ obbligato al
bene oggetto di tutela (es.: I"obbligo di soccorso ex art. 593): di conseguenza, tale tipo-.
logia di ohblight pud assumere rilevanza solo in relazione ai reati omissivi propri, ciog

in un ambito per definizione estraneo all’art. 40 cpv. Sotto la categoria degli obblighi
agente |

’

di garanzia, invece, dovrebbero essere ricondotte tutte quelle ipotesi in cui all

sia atiribuito non solo I’obbligo di impedire Ievento, ma anche i corrispettivi poteri per:
soddisfare tate dovere. Proprio Iesigenza di delineare una “rigorosa corrispondenza
tra Pobbligo e i simmetrici poteri impeditivi” costituisce il punto centrale della par:
tizione in csame, consentendo, in sostanza, la riconduzione delle classiche posizioni

di protezione e di controllo nella categoria dei pil generali obblighi di garanzia. Pe;

le ipotesi tradizionalmente ricondotte alla categoria degli obblighi. aventi ad oggetto
'impedimento di reati da parte di terzi, invece, si rendercbbe necessaria Una separa
zione in base alleffettivo riconoscimento dei poteri impeditivi: se tali poteri sussistono
allora I’agente assumerd un vero e Proprio obbligo di garanzia; viceversa, I'assenzd

di opportuni poteri di impedimento sard ostativa rispetto al sorgere di tale obbligo;

potra al piir delinearsi soltanto un obbligo di sorveglianza. A tale terza categoria, i
conseguenza, dovranno essere ricondotti tutti quei.casi in cui il soggetto, privo di auten
tict poteri impeditivi, abbia comunque I’obbligo di “vigilare sull’operato di terzi' per

o . ; ;
; oﬂomuo.m»o asorveglianza; ¢) I’ omessa sorveglianza, n

di determinati beni giuridici: al garante, in tali ¢

dei rapporti familiari: in tale anibito

EQW_QE. nel fondare posizioni di mmmm
wouwc%.qm loro, o nell’ipotesi di
positive che le individuano (I’

) m.mﬂc@_mammom appaiono i casi nei quali analo

lenti) &l fondazione di obblighi di protezio
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onoscere Qﬂ: ﬂe@H—ﬁENm@ comimnissione AH— ~:WO fie Niorm HH arante o Hmcmmuﬂ Q@H

be €SEmpio Pil ‘ori
Sirebbe quelle ders bt pio pit calzante, secondo I’orentamento in esame,

: |  degl imposti ai sindaci per I’omesso i i i i
ommessi nell’ambito della societa: tali obblighi @E@:. rebbere i el o s
t t

bblighi di sorvegli

b glianza, non essendo riconoseiuti ai si i

- ; ve 22, TI01 oscluntt a1 sindaci, nel i

mMmmMnMwnMEM: &E@m&mﬁ nspetto all’operato criminoso degli mSHMMmMMEmeEP

- B nw m.m _»z,%%»g. G..Sv 343; Prsant (105), 446; CENTONZE (29) me mmEm .
L ! degli o lighi di serveglianza comporterebbe, wmooaa.o i mma momﬁww.

seguenze E.J. MaNTOVANT (76), 343]; a} in ossequio
responsabilitd penale, I'inosservanza dell’obbligo di

o monmm&mmwmmno_u@. .
virtl:dell’a i - .. 580 impedimento dell’av i
g:mwwMNM:mE necessart poteri impeditivi; b) il titolare dell’obbligo awmwe,_b

ponde neppure di concorso omissivo nel reato commesso dal mommnzw

mm Sisterna vigente, & punibile solo
di parte speciale, non essendo rin-
ne generale sull’obbligo di sorve-
bbe opportuno prevedere tanto una
o_._.n ne precisi i requisiti e I’ambito
E.Ewﬁ:o la violazione di specifici
esaminando il probiema dell’obbligo
lesse, la tesi in esame presenta aspetti

%cﬁmm il valore centrale attribuito alja
0.

m_ﬁnmmwﬁa el nostro erdinamento alcuna previsio
mrmuwww.& in una prospettiva de lege ferenda sare
&mwoeﬂoum generale sull’ obbligo di sorveglianza
j ..ﬂw%m.hp..mv quanto una serie di fattispecie che m“
UEHWE .9 sorveglianza. Come si vedra tra breve
mpedimento di reati nelle organizzazioni com :
Em_&@mo interesse, specizlmente per cit che aw
o.-..namn_oua tra doveri e poteri di impedimen

omando ora alla tripartizione tradizionale delle

BN " » = - om. i i . - .
‘che gli obblighi di protezione trovano la Hm eriging o e b osse

oro origine nella esigenza di tutela
i eni giurid 1l garant asi, & affidato un compito d -
H.Bmmnﬁwﬁmwm@mmﬂﬁm_zd&ﬁ mEQE nei confronti dei pericoli che e _uommomw WEM%M@{
mmw.mcwo.m:m Eow%m.oﬁ ﬂ: comuni, per ¢id che riguarda le posizioni di Eommﬁhwwo.
o per o 1one 1 soggeti incapaci di provvedere a se stessi per eta, infi ,
qualsiasi altra causa. Tl ﬁaw..o esempio a venire in rilievo m percid Mcmmﬂ

& wmnﬁmm considerare che mentre non esistono

nzia dei genitori verso 1 figli i

| . °1 gen gli {e viceversa) o dei
mMmm%BmEo familiare, perché esistono fonti normative
Sl o e s ) qu C.C 0 H. art. 30 Cost. o gli arit. 315 c.c. e 433

i mpdie » 44 Wihmo, In tema di responsabilith penale del genitore pe:
it e o degli abusi perpetrati da parte del coniuge sui figli minon @m :
.mw.u.um _#Lu» z._%mwmmwwmwﬁ C 14.12.2007, B., CED 238698, CP 2008 uwmw_anow
di (44}, 3234 ¢ s5.; C 8.7.2000, N. ¢ altro, CED mﬁ_@m: :wo:o

on“semplice costruzione (per quanto recl

ne all’interno di relazioni familiari non

éiplinate (o i i iscipli
..@ {o insufficientemente disciplinate} giuridicamente (la convivenza mon
| €
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interno di relazioni comunitarie dai contenuti e Jimit ancor pit . “una pesante porta metallic

. o . o . a, all o 6 .

Aprigliano, CED 235681, a proposito dell’obbligo di prote- - crollo e restandone Eonaamwﬁmnmﬂww _mm wﬂwﬂﬁ%oﬁ% gerappava determinandone il
. riferimenti in waoa.ﬁwv. 1353 0 5. 2. , Durante, CED 218690; ulteriori

uxorio), o ancor piit all’
sfuggenti [C 29.11.2006,
zione che grava sulla madre di
aghi atti di abuso sessuale e sfru
parte del convivente della madre stes
RomaNo, secondo cui non risponde del
nipoti minori-la nonna che, consapevole di tale
’inesistenza di un obbligo givridico a suo caric
diverse, RoMaNO, CommSist 1, art. 40, 385; MARINU

una bambina affetta da menomazione psichica rispetto
ttamento della prostituzione compiuti sulla minore da L .

a; C.19.7.2011 2 6 on nota di B. T et . . : : . .
8 unMumm%mmmmmwwmm Wu MHU mwww_mmoﬂwnw NM i Mwwbopaﬁ : _mumwwm” Mmmwoo“mﬂwm M“ ﬁw%“wmmoﬁwm sono, invece, gli obblighi di controllo .ow.o fwu-
fatto, non si attivi per impedirlo, stante : . . Ul V1 sia 'esigenza di apprestare una i _

e dotiring, noM mnnnmm s soruzioni .MMMMnEsm% fonte di possibili pericoli: in-tal nmw% sono i woﬁ%ﬂw WWMMMmMa%wMMM ;
cor-Dovc 202]. Come ipotesi # nMMMMz ' 9%& izione sulla fonte del pericolo a costituire fondamento mmm“owcmmﬂ
ulteriori, vengons poi in rilievo i casi di chi abbia assunto la custodia di un minore o di . altraverso MMR&MMMMWM.MMHM. d n<m.nz mmnm_ﬂm_.:o. rilevanti. Infatti I"ordinamento,
altra persona incapace, per infermita o vecchiaia, di provvedere a se stessa (baby sitter, dompito (e i relativi poteri) &H mw.ﬁomﬁn noaﬁsﬁ individua i soggetti che hanno il
badanti ecc.): in tali casi, Ia posizione di garanzia nasce da una fonte negoziale, purché “dipericolo, che ﬁOmmwmo es mmm.pocama.o .E. @ﬂoﬁw.ﬁoan dei terzi da determinate fonti
perd, conformerente all’interpretazione che pare piii corretta, vi sia stata una effettiva nnessi allo svolgimento %ﬁﬂ sia ,ﬁanoor creati da forze della natura che pericoli
presa in carico dell’incapace da parte del garante. Seguendo tale impostazione, deve pericoli per la pubblica wm_ m Zmﬁm umane. .>a n.moEHo._ I’obbligo di neutralizzare
essere anche affermata 1a posizione di garanzia in capo a chi abbia assunio volopta- - iacombe, sulla base delle le co mwB:m derivanti da-inondazioni o eruzioni vulcaniche
riamente - in modo unilaterale o consensuale - il compito di protezione dell'incapace, suighi organi centrali e E.%om_.o. M Hnmowmmo.ﬁm Smﬁ.oﬂm (1. 0. 225/1992; 1. n. 401/2001),
perché I"effettiva presa in carico della difesa di determinati beni crea nell’ ordinamento e 1 costruttori. 1 mamwoa ow_om. el ww_ﬁﬁc nmmuo.sm.mo della Protezione Civile, cosi
un’aspettativa di una pilt efficace loro protezione, aumentandone ommﬂ%ﬁﬁuﬁ le dei lavoratori e morm Ea.ma.ﬂww .nmﬁnﬂ di cave ¢ miniere sono garanti della sicurezza
ngznwm di m&.swmwm ﬁ_ﬂﬂ2>zo, GQESM.,.& ﬁ EA 40, w.mﬁ. E&omﬁo nosmm.maﬁwmo:.w val- CorBETTA (32), 248 € 55.] O:MH . mﬂ%ﬂ&ﬁu.ﬁr dmﬁmﬁo E mnnoo_o di caduta di frane
gOono in Hmw.mw_oam a chi m.mm:Bm_:?nEoE di _mqu.ﬁomw odi mE.am o.& wﬁ.xémmrmﬁ.m in primo luogo il caso a&. .Ho nmﬂo.m M.ﬁo.ﬁ:ﬂmﬁw di .mESE umane, viene in rilievo
nello svolgimento di attivith pericolose da parte di altri”: anche in tali casi - esempio i posizione di garanzia Mm pLICtario di mﬁr.mnr animali, autoveicoli ecc., che assume
classico, la posizione di garanzia in capo alla guida alpina, rispetto alla quale assume - déi-propri beni, come ﬁmaaﬁ@.no ai pericoli owm.mommoso derivare da un uso scorretto
un ruolo fondamentale 1" affidamento da parte dei partecipanti (inesperti) alla scalata llecito (artt. wm 51.2053 c ooﬂm:o le norme civilistiche sulla responsabilith per fatto
- I'esigenza di protezione scaturisce dalla m.mna;& mnn.mm in carico m: soggett che aliri- r4to responsabile di oBaH%.moﬂuﬁ_.noEﬁ e aw.:an la Cassazione ha dichia:
ebbero mmnoamﬂw un .uwﬁﬂcu_bm.ﬁo rischio [PULITANO ma&..»&nwnmu per “immobile senza curarsi del m_ommw:wwo%_ %ummnﬁmuo &.:s appartamento che, locando
ettore a.w: mESE. m.EE.mEP 2sSUMONO wm.pdnorﬁwo n.ﬁm,.a i Qo<.ou Jato un obbligo di proteziorie nei noumm o% mwwmﬁgm.woww Qm.am caldaia, avrebbe vio-
ati all’esercizio di mwﬁmﬂ:amﬁ ruoli o m.a.ammoE (es.: medico fudriuscita del gas dalla caldaia stessa Mu&. el proprio Emwm_bo“. non impedendo la
Or80): mm%:a E&S,: omw% ad essere an.HmEm m_ﬁw la ._un.mwnawm : della vittima [C 6.2.2006, Abbiati, CED mu.m%%wmmmwwwwwp 1 HwHOMMHnmNmono e la morte
o di un dovere di presa in carico, € la posizione a1 2 .. s : . a, per: i R

desamibili mm:M fonte extrapenale oomaﬂ::mam:m ” . ﬂ.%o nm:m moENE.mm di garanzia viene riconosciuta in un w%ﬁﬂ Mw mmmw% meonm i est Q.H .Hm
E_E.mm.m:.:agn.wu ol wo.mwuwoi @ ?oa.&omn hw%ao e 89@&9@ avrebbe assicurato I'impedimento dell’evento Hmm%.o_ MMMQM st
itore che non ha impedito V'omicidio del mﬁ%ﬁmawww acww:o riguarda Hum.mnmmwmﬁ di attivith sportive moﬁnﬂmgmim wnawowwwm
figlio deciso da altri patenti [C 1.2.1933, Gpen 1937, 11, 932] 0 ja consumazione di m ﬁam_mo%m HNMNMM_ mmww%w waﬂmé sciistici, centri di rafting), la posizione di
malirattamenti e violenze sessuali in danno della figlia minorenne [C 13.3.2014, G.F, zzare il pericolo. tipicamente ooﬂnm ﬁam.m mo.ﬁn.w .Am mz:.mza il dovere) di neutra-
Un,r.ﬁ.m._ C8.7.2009, N. e Eﬁr CED N%.E.wr C G.:.wog.. mm&num.n DPFP .woow_ @w.w ] guarda un caso di organizzazion 8580 -4 . mn@:m .S mqnmﬁ.ﬂomn. Ancora, per quanto
P attivita del docente, del preside e del Ministero della Pubblica Istruzione net confronti Sorti-su strade ferrate fanno s & nMEEmmmm, 1 wwﬂmo: derivanti dal sistema dei tra-
dell’alunno [C m.m.uoood ISL 2001, 157, .O..@.,m.moﬁv Delurel; I attivith del personale he'si manifestano attraverso _Mamﬂm. mmr owc.rm? di .E.Hﬂm della pubblica incolumita
medico ¢ paramedico di una struttura saniaria, nei confronti dei pazienti e per tutta la azione, su base centrale & pe .mam._mo:m 9. w_.nﬂ.Em posizioni di controllo, Ta cui artico-
urata del turno [C 2.3.2000, Troiano, CED 217477]; Pattivitd di istruzione sportiva. . 7531080 o L m. 21071985 e o disciplinata dalla normativa in materia [d.PR.
agonistica o di messa a disposizione di attrezzatore ricreative [& stata cosi ritenuta la asi-di obblighi &.oomqozo » per mmwwo?s.&wﬁmuzu.ZEZGOE-UOVQE 201). Altri
responsabilita di un maestro di sci per aver accompagnato alcuni allievi, poi investiti & stiuzione, curz e custodia _mom.w pot'quelli che derivano dai rapporti di educazione,
uccisi da una massa di neve, in una zona nella quale era previsto pericolo di valanghe . Vistruttore, ecc.), come si w. €1 .m.mamﬂw ﬁ.mmm esso il genitore, il tutore, il maestro,

[C 19.2.1991, Souberan, MPCSC 1992, 11, 82] di un direttore di oratorio che aveva mits fisica del wommm.no ‘prima visto, ha il dovere giuridico di protezione delf’inco-
messo gratuitamente a disposizione di una scuola un campo di calcetto attrezzato con giiiridico di impedire n:a.o%mmwwkoammm_u MMMMH mﬁma stesso, egli ha, altresl, I'obbligo

. 0 a terzi: naturaimente, non si dovrl mai

menti nen avr
quanto riguarda il s
di cura e soccorso, colleg
i guardia o di pronto socc
di una concreta presa in carico
garanzia assumerh i contorni e i Himit
disciplina dell’ ordinamento sanitario. In
hanno trovato riscontro quelle relative al gen

&
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dimenticare che I"esigenza di protezione dal pericolo non potrk mai giustificare forme
di sorveglianza troppo spinte, poiché “il rapporto educativo esige una fiducia di fondo”,
che trova riconoscimento nei diritti di liberth costituzionalmente riconoscivti - seppur
attraverso forme “temperate” di esercizio - anche ai soggetti incapaci [ROMANG, Com-
mSist 1, art. 40, 387]. In giurisprudenza, tra le tante, & stata riconosciuta la posizione
di garanzia (sub specie m_o.mwmwo_.ﬁ di controllo) in capo al soggetto incaricato del servi-
zio di manutenzione di una strada nel caso in cui un incidente stradale sia stato causato
dalla insufficiente od omessa manutenzione della sede viaria da parte dell’ente pub-
blico a cid preposto [cost C 1.4.2008, Cerr, CED 240218]; in capo ai proprietari di un
edificio pericolante, nel caso in cui il crollo sia stato causato dalla mancata manuten-
zione dell edificio [C 10.7.2014, 38983, DeJure]; in capo ai responsabili dell’esercizio
del trasporto ferroviario, per I'investimento di un soggetto in un tratto privo di recin-
zione e abitualmente oggetto di attraversamento dei binari da parte della popolazione
[C 13.2.2008, Bonafini, CED 239260]; in capo ad un Prefetto in relazione al delitto di
inondazione colposa [T Alba 19.7.1997, X., DPP 1998, 1008, con nota di CORBETTA];
in capo ai responsabili dell’esercizio del tfrasporto ferroviario, per 1’ investimento di un
soggetto in un tratto privo di recinzione e abitualmente oggetto di atiraversamento dei
binari da parte della popolazione [C 4.5.2000, Paiti, CED 217892]; in capo. al coman-
dante della nave per lo svolgimento in sicurezza delle operazioni connesse all’ingresso
dei passeggeri e dei veicoli sul natante [C 6.12.2003, O., CED 227877, FI 2004, 1,
691]: in capo al gestore di un impianto per lo svolgimento del rafting [C 22.10.2004,
L.P, inedita]; in capo all’imprenditore che abbia eseguito lavori in appalto per conto
della pubblica amministrazione e abbia omesso, durante la sospensione dei lavori, di
adottare quegli accorgimenti necessari ad evitare il pericelo di crollo delio stabile, poi
verificatosi [C 31.10.1991, Rezza, CED 191808, MPCSC 1993, 1, 82; in dottrina, sul
tema, MORGANTE (87), 88 ¢ ss.]. Sulla problematica delle posizioni di contrelilo nel
sistema delle organizzazioni complesse, & in particolare sul tema della delegabilitd
degli obblighi che a tali posizioni si riconnettono; cfr. infra, 77. :

Per quanto riguarda le posizioni di garanzia nascenti dal dovere di impedire la com-
missione di reati da parte di terzi, si deve osservare che si tratta di una categoria
dai confini piuttosto discussi in dotirina ¢ in giurisprudenza [un’ampia rassegna.delle
diverse posizioni in campo & effettuata da Bisort (12), 1339 e ss.]. La casistica, quanto
mai varia, si riferisce ad obblighi riconducibili a rapporti di parentela, alla titolarita di
funzioni pubbliche - prime fra tutte la funzione di polizia -, all’esercizio di ben precisi
poteri di diritto privato, attinenti soprattutto alle funzioni di amministratori e sindaci
nelle societa commerciali. In realtd, molte delle posizioni di garanzia usualmente ricon-
dotte alla categoria in esame sono semplicemente delle particolari posizieni di prote-
zione o di controlle. Ad esempio, il dovere del genitore di impedire la commissione
di reati in danno del figlio minore & chiaramente un aspetto del pili ampio obbligo di
protezione, cost come il dovere di sicurezza dell’imprenditore - che fa sorgere in capo
a tale soggetto un preciso obbligo di controllo - pud ben comprendere 1'impedimento
di determinate attivita illecite nell’ ambito dell’attivita d’impresa. Ecco perché I'ambito
di una terza calegoria autonoma i posizioni di garanzia pud ridursi, in realta; ai soli

Del reato Art. 40

‘casiin cui I"obbligo del garante abbia come contenuto specifico I'impedimento del
- reato diun terzo, ¢ non il generico impedimento di un qualsivoglia evento delittuoso.
“Ta-conclusione appena formulata pud essere d’ainto per risolvere la spinosa questione
: _.mmsm posizione di garanzia gravante sugli appartenenti-alle forze di polizia. Secondo la
“glurisprudenza, infatti, & possibile ricostruire una posizione di garanzia di portata gene-
:rale; che consente, attraverso il richiamo al concorso di persone, di ritenere penalmente
fesponsabile anche 1'agente o Yufficiale di polizia che abbia omesso- di. intervenire,
consentendo la consumazione del reato {cfr. gia C 18.6.1965, Deiana, CPMA 1966,
51, che ha riconosciuto la responsabilita dell’agente che non impedisce il congiun-
gimento di suoi amici con una prostituta su‘una spiaggia; nella giurisprudenza suc-
cessiva; C 6.12.1991, Viani, RP 1992, 659; € 30.1.1996, Tucci, CP 1997, 1496)..Di
o tale-ricostruzione & tuttavia possibile dubitare, perché il dovere generico di impedire
Hm..ncsmmwonw di reati & qualcosa di-molto differente dalla specifica garanzia di tutti i
.,a..o..:m giuridici di ogni singolo cittadino, chiaramente impossibile da sostenere per chiun-
“glie. Inoltre, come osserva giustamente la dottrina, non si pud neppure ipotizzare, in
po all’agente di polizia, la sussistenza di un obbligo di protezione, poiché questo
genere di posizioni di garanzia richiede I'individuazione delle singole persone ¢ dei
ingoli beni tutelati, non essendo evidentemente possibile una protezione in incertam
. ersondin [GRASSO (66), 331; RoMaNO, CommSist I, art. 40, 388]. B corretto, dunque,
H...mb&lNNo seguito da guanti sostengono che “il generico dovere d’impedimento det
H_n.m? caratterizzante le funzioni di polizia, non soddisfa i caratteri di determinatezza e
.mm..m&m:ﬂw che connotano il rapporte di protezione su cui il diritto penale fa poggiare la
tesponsabilith per omissione” [PuLiTand 250]. La casistica in esame, di conseguenza,
mo.ﬁ.w trovare una migliore collocazione nell’ambito della norma che punisce il rifiuto
dizatd d’ufficio (art. 328). A conclusione differente, nonostante il diverso parere di una
m..mw.aa:m dottrina {PuLITANG 270], si deve pervenire invece nelle ipotesi in cui vi sia
1 fAppoIto di protezione specifico e personalizzato, come quello che caratterizza ghi
enti di polizia in servizio permanente di scorta: in tali casi, infatti, si.¢ di fronte a quel
~grado di specificita dell’obbligo - riflesso di una pill ampia posizione di protezione -
. @oommmao per non ritenere violato il principio di determinatezza [Grasso (66), 335;
W..OEZP CommSist 1, art. 40, 388; LEoNcINi (72), 1471, Non sembra dungue decisiva,
%ﬁw%?&m& la responsabilita dell’agente di scorta, la considerazione che; se si rite-
esse operante 1’art. 40 cpv. in un caso del genere, non vi sarebbe alcun ragionevole
0tivo per accordare un diverso trattamento al poliziotto in servizio che, assistendo ad
.ﬁnmwmmﬂmmmwowwu i astenga dall’intervenire per bloccarla: 1a differenza tra i due casi,
infatti; pud essere rintracciata nella ricorrenza o meno di una posizione di protezione,
¢chie'& da riconoscersi, come si & detto, solo nel caso dell’agente impiegato nel servizio
‘scorta. In giurisprudenza un dovere di impedimento del reato di un tetzo, 1a cui vio-
lazione da luogo a responsabilith per concorso, & stato ritenuto a carico: dei responsabili
una struttura assistenziale pubblica per persone anziane, in relazione al delitto di
midlirattamenti posto in essere da soggetti estranei [C 30.5.1990, Cosco, CP 1992, 1505;
10:1994, Trincale, CP 1996, 5111; del direttore generale di una Unith Sanitaria
seale,in relazione a reati compiut nello svolgimento dell’ attivita dell’Unith Sanitaria,
uiabbia avuto notizia [C 19.6.1996, Di Francesco CP 1997, 360; C 29.11.2000,
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Leom, CED 217998]; dei soggetti che abbiano un generale dovere funzionale di impe-
dimento, con riferimento al reato di corruzione propria [C 5.2.1991, Aceto, CP 1991,
33]; del direttore di miniera, quale garante della tutela dei beni considerati dalle norme
di polizia mineraria, che non potrd mai essere condizionato dagli eventuali ordini o o
disposizioni dell’imprenditore [C 6.12.1990, Bonetti, cit.]; dei sindaci dei Comuni in 5 L o eftl i corrispondenti poteri, situa-
ncwmsoc risultino m:%aanm ripartite le competenze specifiche e i relativi poteri rispetto S Che mancherebbe nel caso del sindact, in nm@ 0 ai mwmm sarebbe percid possibile
alle opere realizzate da parte delle stesse amministrazioni comunali nell’ ambito del B : . mo.énw._.mzmu [LEONCINI (72), 123, secondo
territorio appartenente al demanio [C 20.2,2007, Pisand, CED 236090]; dei genitori .
m relazione all’infanticidio commesso dalla figlia minore, in base all’art. 2048 c.c. [C
21.9.1992, Ferri, CP 1994, 1499]; di agenti di polizia gindiziaria che, avendo I’obbligo . o N )

giuridico-di evitare I’agire illecito di terzi, non si siano attivati per evitare 1'attivita di = del sindaci nes . . Potra aversi, al pid, un obbligo di sorveglianza
sfruttamento della prostituzione {C 30.1.1996, Tucei, CP 1997, 1496}; del proprietario . . ali atti illeciti degli amministratori)”
non committente e del nudo proprietario che consapevolmente omettano di impedire dontrari o ANI (76), 343 e Pisant (105),
una costrozione abusiva sul suolo di loro proprietd [C 8.5.2009, Assante Di Ponzille,
CED 243961, C 12.7.1999, Cuccl, CP 2000, 2751; C 11.11.1999, Giovannella, CED
214609]; del responsabile di una struttura aziendale di carattere familiare, in relazione
agh illeciti commessi, in tema di disciplina della produzione e vendita di prodotti
alimentari, dai suoi coltaboratori {C 5.4.2007, Roscio, CED 236748]. Da ultimo, va
ricordato come un caso specifico di responsabilita per omesso impedimento del reato . Lo , hall
altrui, esplicitamente previsto dal legislatore penale (art. 57) & quello previsto per il - v g o o S » .
direttore o il vice-direttore responsabile di un periodico {o per Ueditore e lo stampatore o . o - s 4 . 1147 & ss.; da ultimo, con ampi,
nei casi di-cui all’art. 57-big), nell’ipotesi di reati commessi col mezzo della stampa [C © adelli ‘e QEE.,% mwmﬁmoi di garanzia neli’ambito dej
21.11.2000, Bottoni, CED 218209]. . . ¢ delineati dalla riforma del diritto societario,

. #one per un’ attribuzione di responsabilita $pesso svin

della possibilita (oltee che dell’ obbligo} di impedire il reato. Ecco perché, come si & gia

mwnn%mmo. m._nE.: N.Eﬂoa hanno ritenuto necessario sottolineare che un obbligo di impe-
mento dei ceatd pud moﬁmﬁmo_ooéamuooo:m.

—~esaudll effettivo accertamento

;- inter-
51. Di avviso

Il problema dell’impedimento del reato altrui, che riguarda.I'esercizio di funzioni
caratterizzate da poteri- di supremazia, assume riflessi particolarmente interessanti
nell’ambito -della responsabilita entro organizzazioni complesse, contrassegnate |
dall’esercizio di poteri di diritto privato. La questione che si pone all’interprete attiene
qui alla sussistenza e all’eventuale individuazione del soggetto o dei soggetti cui, nella ;
rete fitta e articolata dell’ organizzazione d"impresa (fondata sulla divisione del lavoro), -
Pordinamento giuridico riconosce poteri e correlativi obblighi di impedimento di reati ) corre, infatti, il rischio di diventare - come
dolosi commessi da appartenenti all’organizzazione stessa {sul punto, PEDRAZZE (100); realtd, se viene disgiunta amﬂww“:awﬂﬁm_ﬂ - :nomn.camonm wnmmﬂo% e sganciata
128; cfr. anche ALESSANDRI (1}, 196 ¢ OmZeoz.Nm, (29), 1251. Sul tema, che in questa  dell’evento temuto, che .mﬁmvﬂw Mm. o S.w che dell’obbligo violato, dell’impe-
sede non potrd che essere affrontato per cenni, si pud anzi futto osservare come la dell’attivitk da parte del mmmmuau A Stato evitato da uno scrupoloso svolgirnento
giurisprudenza ¢ la dottrina ampiamente prevalenti non hanno dubitato, nella vigenza 6):5 e 55.J. Il problema, fnsome Mm,m?ZNE @‘ .mnoh wEv tema oml anche Risicaro
della disciplina ante-riforma del diritto societario (ci si riferisce al d.lgs. n. 6/2003 £ ano deila colpa e nﬂmro della » € m:no o di wS.SHw :.u mem.m_Em confusione tra
successivamente decreti correttori 37/204 e 310/2004, entrati in vigore i1 1.1.2004, che .mm.w:muwm & Stata efficacemente am__mm.m Stenza dell c.vvrma di impedimento, 1a cui

hanno modificato ampiamente I’assetto delle societa di capitali ¢ delle societd coopera: ‘della responsabilita escritta dalla dottrina: “,EE dilatazione incontrol-

tive) che una posizione di garanzia faccia capo ad amministratori e sindaci di societd, in ’ mnferisce la responsabilith

ragione dei poteri e doveri conferiti dalle norme ét diritto societario [STELLA-PULITAND . ltre che della rappresenta-

(138), 553]. Tuttavia, se rispetto agli amministratori il consenso & sempre stato pressoché unto, cfr, GARGANI (63), 610 potetico adempimento™ [ALESSANDRI (2), 540;
unanime, trattandosi dei soggetti titolari (in forma individuale o collettiva) dei pit amp o ), ©ss.].

poteri decisionali e organizzativi nell’ambito dell’impresa societaria, sulla responsab
lita dei sindaci si & tradizionalmente manifestato, in dottrina, un senso di insoddisfs

sovente accade nella prassi giu
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