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ABSTRACT

Un mero non agire si converte in una omissione penalmente rilevante se l'omittente aveva un
dovere giuridico e la possibilita di impedire il danno conseguente o la violazione di un interesse
giuridico. Intesa in tal modo, la responsabilita per omissione ha due forme di manifestazione: come
altra faccia della responsabilita per una condotta attiva o come mera omissione, come nell esempio
dell’omissione di soccorso. La distinzione ha una rilevanza non solo accademica, poiché la prima di
queste forme implica, di solito, condanne molto pin severe rispetto alla seconda. Sebbene le fonti
del dovere di agire possano variare — legge, contratto o aspettative sociali — esso in ogni caso si basa
su una forma di controllo da parte dell’omittente, o nei confronti della fonte del pericolo o nei con-
Fronti dell’ oggetto posto in pericolo. Quanto ai doveri di agire che risultano rilevanti, ci sono gran-
di similitudini tra il diritto inglese (common law) e #/ diritto tedesco (civil law), sia in termini di
fondamento della responsabilita del garante, sia riguardo agli obblighi giuridici individuali. Allo
stesso modo, i presupposti normativi sottostanti, in senso favorevole o contrario al reato di omis-
sione di soccorso, sono in larga misura identici nei dibattiti di civil law e di common law.

A mere failure to act turns into a criminally relevant omission if the issuer had a legal duty to
act and the ability to prevent the consequent damage or the violation of legal interest. Understood
in this way, responsibility for omission has two forms of manifestation: as another face of liability
for active conduct or as a mere omission, as in the example of failure to assist. The distinction has
not only academic relevance since the first of these forms usually implies much more severe
sentences than the second. Although the sources of the duty to act may differ — law, contract, or

*Traduzione dall’inglese di Gabriele Fornasari, dall’originale Omzissions, in K. AMBOS (a cu-
ra di), Core Concepts in Criminal Law and Criminal Justice, Cambridge, 2020, 17 ss.
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soctal expectations — in each case it is based on a form of oversee by the issuer, either towards the
source of the danger or towards the object placed in danger. Concerning the relevant duties to act
that, there are great similarities between English law (common law) and German law (civil law),
both in terms of the basis of the guarantor’s liability and the individual legal obligations. Similarly,
the underlying legal assumptions, in favor or against the crime of failure to assist, are largely
identical in civil law and common law debates.

SOMMARIO: I. La distinzione fondamentale fra azione ed omissione. Verso un approccio norma-
tivo. — II. Due forme di omissione: omissione pura e commissione mediante omissione. —
III. Commissione mediante omissione: I'obbligo di agire e il suo fondamento. - 1. Obblighi
di garanzia nel diritto continentale. - 2. Obblighi speciali in comzmon law. - 3. La combina-
zione degli approcci di diritto continentale e di common law. — IV. La responsabilita per
omissione di soccorso: i presupposti normativi soggiacenti. - 1. Verso una convergenza degli
approcci di Common Law e Civil Law. - 2. Da un dovere etico a un obbligo giuridico: soli-
darieta e condizioni di una liberta effettiva. - 3. La responsabilita del concreto soccorritore.

L. La distinzione fondamentale fra azione ed omissione. Verso un approccio nor-
mativo. — Da un punto di vista naturalistico, 'omissione ¢ il contrario dell’azione,
cioé & una non-azione, un’assenza di azione. Da questo punto di vista, un’azione,
o condotta attiva, puo essere facilmente identificata per via del dispendio di ener-
gia generato, per esempio, da un movimento corporeo che causa un certo risultato
nel mondo empirico. Al contrario, 'omissione manca di realta fisica, in quanto non
dispiega alcuna energia (causale): in questo senso, essa ¢ semplicemente inesisten-
te!. In conseguenza di tale approccio naturalistico, ¢ stato affermato che in realta le
omissioni non possono produrre alcun evento e che pertanto non possono avere al-
cuna rilevanza giuridica e tanto meno essere fonti di responsabilita penale?.

Tuttavia, questo modo di argomentare ¢ intrinsecamente sbagliato. Di fatto, si
fonda su una fallacia naturalistica dal momento che dalla mera esistenza empirica
(dall’«essere») realizza un’inferenza erronea rispetto al mondo morale dei fini e dei
valori (il «dover essere»)®. Ma il fatto naturalistico che un’omissione difetti di una

'Per questa posizione, cosiddetta «ontologica», basata sulla distinzione naturalistica di
Radbruch tra condotta attiva e passivita in termini di generazione o no di un’energia (causale),
si vedano C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 31, 70; T. WEIGEND, § 13 (2007), nm. 2, con ampi rife-
rimenti. Si vedano anche: O. KIRCHHEIMER, Criminal Omissions (1942), 617-9; J.D. GOMEZ-
ALLER, Omzissions (2008), 431, con riferimenti anche a Franz von Liszt e a Ernst Beling. Ri-
guardo al dibattito originario di common law si veda J.D. BENTHAM, Principles (2000), 72 (atto
positivo come «movimento o sforzo», negativo come «mantenersi in riposo») ed anche: D.N.
HUSAK, Philosophy (1987), 173 ss.; M.S. MOORE, Act (1993), 28 ss.; in senso critico G.P. FLET-
CHER, Irrelevance (1994), 1443-54; A.P. SIMESTER, Theory (1995), 313 ss.

2Cfr. ML.S. MOORE, Act (1993), 267-78. Sulla varieta delle espressioni causali in questo am-
bito, specie su «causare come lasciare accadere», si veda J. FEINBERG, Harnz (1984), 180-181.

311 locus classicus del problema «essere-dover essere» ¢ il Treatise of Human Nature, di Hu-
me. Kant lo formula piti chiaramente nel 1781, nella sua Critica alla ragion pura, 199: «Perché
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realta fisica non risponde alla questione normativa, se I'omittente debba incorrere o
meno nella responsabilita penale per il risultato dannoso della sua omissione. In al-
tre parole, la distinzione naturalistica tra azione ed omissione — pill precisamente,
tra esistenza o assenza di un movimento corporeo (non fare) — non ha una rilevanza
morale né normativa in vista della necessita di stabilire una responsabilita penale®.
Infatti, il riconoscimento di essa in virtt di una «commissione mediante omis-
sione», cosi ben espresso nel concetto francese «commission par omission»’, evi-
denzia che il problema non si riferisce ai movimenti corporei, ma alla questione
normativa, se e quando ci si possa aspettare che qualcuno agisca®, in modo tale
che la sua omissione — intesa in senso giuridico, cioé non come un mero non fare
naturalistico’” — equivalga alla commissione di un reato. Questa ¢ la ragione per la
quale la dottrina tedesca — seguita in cio da quella spagnola e da quella portoghese —
parla in questo tipo di casi di omissione «impropria» (unechte): non si tratta vera-
mente di un’omissione, ma piuttosto di una forma di commissione che si realizza
mediante un’omissione®. Si consideri la tutela della vita umana attraverso la fatti-
specie di reato universalmente riconosciuta di omicidio: pud davvero fare diffe-
renza in modo rilevante per il diritto (normativamente), riguardo alla lesione del
bene giuridico tutelato e alla causazione del relativo danno, il fatto che qualcuno
sia stato ucciso per mezzo di un’azione o di un’omissione? Che A uccida B spa-
randogli (un’azione) o (solo) lasciandolo annegare in mare anche se potrebbe sal-
varlo (un’omissione), la vita di B & comunque sacrificata da una condotta imputa-
bile ad A, ad onta della distinzione naturalistica tra agire ed omettere (e di altre
condizioni necessarie per I'attribuzione ad A della responsabilita penale).

per quanto riguarda la natura 'esperienza ci mostra le regole ed ¢ la fonte della verita, mentre
per quanto riguarda le leggi morali 'esperienza sfortunatamente ¢ madre dell’illusione, ed & tra
le cose riprovevoli al massimo grado voler limitare o dedurre le leggi su cio che dovrebbe essere
fatto a partire da guello che si fa” (corsivo aggiunto). Vari Autori di comzmon law hanno provato
a chiarire la tesi di D. Hume, spesso ignorando E. Kant: cosi per esempio A. MALEC, Is-Ought
(2007), 11-12; J. GREENE, Imzplications (2003), 846-50.

1l punto & stato segnalato con la maggior fermezza da G.P. FLETCHER, Irrelevance (1994),
1445, 1448, 1453 (quello che conta non ¢& la presenza o assenza di «atti volontari», ma piuttosto si
tratta dell’opera dell’'uomo, 1444). Si vedano anche J.D. GOMEZ-ALLER, Onzissions (2008), 431-4,
437,444 e, per una critica generale del requisito dell’atto, D.N. HUSAK, Act (2011), 107 ss.

>Si veda per esempio P. BOUZAT, J. PINATEL, Criminologie (1963), 121 ss.; per maggiori det-
tagli, znfra nel testo e nota *,

¢Su queste aspettative normative sottostanti e preesistenti, si vedano C. ROXIN, Strafrecht
(2003), § 31, nm. 6-7; A.P. SIMESTER, Theory (1995), 320; R.A. DUFF, Answering (2007), 108.

"Riguardo a questa giustapposizione si vedano anche R.A. DUFF, Answering (2007), 108 e
A. ASHWORTH, Obligations (2013), 31.

8Si veda per es. ].D. GOMEZ-ALLER, Omzissions (2008), 444. Per la spiegazione della distin-
zione fra omissione propria e impropria, si veda znfra, sez. 11.
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Pertanto, rispetto all'interesse giuridico violato o al danno cagionato?®, & irrile-
vante se il risultato & stato provocato da un’azione o da un’omissione, sempre che
sia stato «causato» o «commesso» in senso normativo !%: ¢ il caso in cui 'omittente
aveva la possibilita materiale di intervenire!! e ha preso consapevolmente la deci-
sione di non farlo, accettando in tal modo la possibilita del verificarsi dell’evento
dannoso 2. In altre parole, da un punto di vista normativo ci sono eventi che pos-
sono essere visti come il prodotto di omissioni, nella misura in cui la non realizza-
zione di una condotta cagioni un danno ad interessi giuridicamente rilevanti ¥*. Di
conseguenza, la responsabilita penale non si fonda su un’azione, ma su un com-
plesso comportamentale che comprende sia azioni che omissioni'*. La rilevanza
della distinzione si limita, pertanto, alla questione di come si manifesta, se in for-
ma attiva od omissiva, la condotta dell’agente allorché concettualizziamo la sua
responsabilita *, fermo restando che in entrambi i casi puo aversi responsabilita
penale.

°Riguardo ai concetti di harm e Rechtsgut in una prospettiva comparata, cfr. K. AMBOS,
Function (2015), 301-29.

¥Non tratteremo qui della complessa questione della causalita ipotetica o negativa, secondo
cui puo dirsi che I'assenza di un atto (il mancato adempimento del relativo dovere di agire) ha
«causato» I’evento dannoso dato che I'intervento attivo ('adempimento di questo dovere) lo
avrebbe impedito (cioé I’evento non si sarebbe prodotto se non fosse stato per tale omissione).
Infatti, il concetto naturalistico sottostante di causalita era stato gia sostituito da un concetto
normativo alla fine del XIX secolo (cfr. H.-H. JESCHECK, Unterlassungsdelikte (1965), 115-6).
Da un punto di vista normativo, si deve verificare — in linea con la teoria dell’imputazione og-
gettiva — se I’evento dannoso ¢ stato prodotto dalla mancata attivazione dell’omittente e se per-
tanto gli pud essere imputato. Si vedano inoltre, per ulteriori indicazioni, R.A. DUFF, Answering
(2007), 111; A.P. SIMESTER ET AL., Criminal law (2016), 82-3, 111-2; J. HORDER, Principles
(2016), 129-30; per un test pit restrittivo Law Commission, Criminal Code, 1989, 51, art. (clau-
se) 17(1)(b) (causare un evento come omissione «della realizzazione di un atto che potrebbe im-
pedire che accada ...»; corsivo aggiunto); in senso critico anche D.C. ORMEROD, K. LAIRD,
Criminal Law (2018), 57; contro ogni «vera» causalita, ma a favore di un’imputazione oggettiva
«doppia», D.M. LUZON PENA, Kausalitit (2018), 520 ss.; per un approccio normativo, anche
J.D. GOMEZ-ALLER, Omzissions (2018), 429-30, 444; da una prospettiva internazionale anche R.
KOLB, Drozt (2013), 195, 202-203 («imputation par le droit», «considérations normatives»).

1 Cfr. C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 31, nm. 8-15; T. WEIGEND, § 13 (2007), nm. 4, 65; per
una «difesa della impossibilita» da una prospettiva di common law, A.P. SIMESTER ET AL.,
Criminal Law (2016), 122-4.

2Cfr. C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 31, nm. 3 (argomentando che ad essere realmente deci-
siva & la decisione dell’agente di ledere un certo bene giuridico, indipendentemente dalla natura
della condotta).

B Cfr. A. ASHWORTH, Principles (2013), 111-2; J. HORDER, Principles (2016), 129-30.

14Si veda anche la definizione del MPC in § 2.01(1) MPC: «condotta» comprende «azione»
ed «omissione».

B Cosi C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 31, nm. 69 ss.; T. WEIGEND, § 13 (2007) nm. 5 ss.; C.
ORMEROD, K. LAIRD, Criminal Law (2018), 57-61; nonché J. HORDER, Principles (2016), 117-8;
A.P. SIMESTER ET AL., Criminal Law (2016), 83-4.
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La prospettiva pud cambiare se dirigiamo la nostra attenzione all’agente re-
sponsabile piuttosto che all’evento dannoso. Normalmente non trattiamo [’azio-
ne come qualcosa di equivalente alla non-azione. Infatti, il nostro intuito morale
distingue fra esse '. Percio, una persona che realizza un fatto illecito attivamen-
te — per esempio, uccide qualcuno sparandogli — generalmente ci pare piti meri-
tevole di biasimo rispetto a una persona che lascia semplicemente che una mor-
te avvenga — per esempio non interviene per impedire che un’altra persona an-
neghi.

Ho gia espresso questo disequilibrio in precedenza, aggiungendo la parola «so-
lo» tra parentesi: nella seconda alternativa del nostro esempio, A ha solo omesso
di agire. Tuttavia, un esame piu attento della distinzione azione/omissione prina
facie intuitivamente convincente rivela che molte delle sue apparenti implicazioni
sono erronee. Si prenda, per esempio, I’argomento gia discusso in precedenza in
chiave critica, secondo cui le azioni e le omissioni sono differenti: benché secondo
una prospettiva naturalistica cio sia certo, non implica pero la conclusione norma-
tiva per cui le omissioni non sono mai moralmente sbagliate per se, o almeno me-
no sbagliate delle azioni'”. Naturalmente ¢ vero che lasciar morire qualcuno ¢ un
illecito pitu grave che schiaffeggiare qualcuno. Tuttavia, cio che fonda il giudizio
normativo riguardo a questi due tipi di condotta non ¢ la loro forma, come azione
od omissione, ma la gravita del danno che ne deriva. Se il danno fosse identico —
comparando per esempio la condotta di sparare a qualcuno con esito letale con
quella di lasciarlo annegare — e 'omittente si trovasse nella situazione di essere
obbligato ad impedire tale danno, il nostro giudizio normativo sulla illiceita delle
due classi di condotta dovrebbe essere il medesimo. In altre parole, la differenza
rilevante non sta nella distinzione naturalistica fra azione ed omissione, ma nello
status normativo del tipo di condotta che consideriamo '%, e nella gravita del dan-
no da essa causato . Inoltre, anche se si vuole sostenere che 'autore della condot-
ta omissiva ¢ meno responsabile/colpevole dell’autore della corrispondente con-
dotta attiva, sara pur sempre responsabile/colpevole, quantunque in un grado mi-
nore, secondario?’, specie nei casi di semplice mancata salvezza (che verranno
analizzati pitl dettagliatamente in seguito).

16Si veda, per una discussione critica, A.P. SIMESTER, Theory (1995), 311 e 321 ss.; contro la
tesi dell’equivalenza anche R.A. DUFF, Answering (2007), 113-4 e A. ASHWORTH, Obligations
(2013), 31, 78.

7Contro il «richiamo al significato morale» si veda J. FEINBERG, Harnz (1984), 166-72,
186.

18V, TADROS, Responsibility, (2005), 188-90, 208.

T, FEINBERG, Harmz (1984), 140.

20Cfr. V. TADROS, Responsibility, (2005), 196, che parla di «una responsabilita secondaria
piuttosto che primaria».
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I1. Due forme di omissione: omissione pura e commissione mediante omissione.
— Dalle considerazioni fatte finora consegue che i reati omissivi possono apparire
in due diverse forme: come una fattispecie di reato della parte speciale del codice
penale (dunque, specifici reati, tipicamente formulati) che rende punibili certe
omissioni, o come commissione per omissione, in base ad una norma di parte ge-
nerale?!, Nel primo caso si crea un reato autonomo di pura omissione (délit de
pure omission?* echtes Unterlassungsdelikt); la classica omissione di soccorso —
I'astenersi dall’aiutare altre persone in condizioni di bisogno in determinate circo-
stanze — ¢ forse 'esempio piu rilevante della categoria dell’omissione pura?, ben-
ché non sia assolutamente 1'unico .

Nel caso della commissione mediante omissione, una disposizione della parte
generale? definisce i requisiti in presenza dei quali i delitti fondati su una condot-
ta attiva possono essere commessi mediante un’omissione che causa un evento,
ovvero omettendo di impedire un evento (reato omissivo improprio o inautentico,
délit de commission par omission, unechtes Unterlassungsdelikt).

Questa classe di omissioni puo essere intesa come I’altra faccia della condotta
attiva (per esempio, uccidere, aggredire, ecc., mediante un’azione o un’omissio-
ne) ?°. Nell’essenza, al di la della distinzione formale fra queste due forme di omis-

2Su queste basi, specialmente A. KAUFMANN, Gleichstellung (1961), 173-5, ha affermato
che i reati di omissione tipicizzati sono sempre scritti (codicati nella parte speciale), mentre i
reati commissivi mediante omissione sono non-scritti, benché non come forme di commissione
(rovesciata/negativa), ma come delicta sui generis.

2 Talvolta chiamati anche «délits d’omission simple» o «wraies infractions d’omission», si ve-
da per esempio J. PRADEL, Droit pénal comparé, (2016), 76.

BSi veda, per esempio, l'articolo 223-6 del codice penale francese («Quiconque pouvant
empécher par son action immédiate, sans risque pour lui ou pour les tiers, soit un crime, soit un délit
contre ['intégrité corporelle de la personne s'abstient volontairement de le faire est puni ... Sera puni
... quiconque s abstient volontairement de porter d une personne en péril 'assistance que, sans risque
pour lui ou pour les tiers, il pouvait lui préter soit par son action personnelle, soit en provogquant un
secours») e il § 323¢ del codice penale tedesco («Chiunque, in occasione di incidenti o di comune
pericolo o di un’emergenza, non presta soccorso, sebbene cio sia indispensabile e da lui esigibile in
base alle circostanze ed in particolare possibile senza un rilevante pericolo per sé e senza violazio-
ne di altri importanti obblighi, & punito con la pena detentiva fino a un anno o con la pena pecu-
niaria»). Si vedano che I'art. 195 del codice penale spagnolo (De la omisién del deber de socorro),
Particolo 593 del codice penale italiano (Owzissione di soccorso) e I'articolo 162 § 1 del codice pe-
nale polacco («Kodeksu Karnego»). Per un panorama generale si possono consultare H. MAIHOLD,
Nothilfepflicht (2013), 137-8 e R. WITTMANN, Hilfeleistung (2017), 367-9.

24Si vedano, per esempio, i reati omissivi propri delineati dai §§ 123, 138 e 142 del codice
penale tedesco, ed anche J.D. GOMEZ-ALLER, Onzissions (2008), 426-9.

% Si noti che ci sono anche disposizioni di parte speciale che incriminano eventi causati da
un’omissione: ¢ il caso del § 225(1) del codice penale tedesco (recare danno a una persona non
adempiendo per negligenza a uno speciale obbligo di protezione).

2 Per questa teoria del rovescio si veda C.F. STUCKENBERG, Causation (2014), 479; in pre-
cedenza, gia R. SCHMITT, Unterlassungsdelikte (1959), 432-3; H.-H. JESCHECK, Probleme des
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sione, la differenza vera riguarda I'oggetto dell’attribuzione (¢7zputatio): mentre
nel caso dell’omissione impropria 'agente ¢ ritenuto responsabile per I'evento non
impedito (per esempio, per non avere impedito la morte del proprio figlio), nel
caso dell’omissione propria ’agente ¢ ritenuto responsabile per non avere realiz-
zato la condotta socialmente attesa e legalmente codificata (per esempio, aiutare
una persona in situazione di bisogno)?’, sul fondamento di non avere adempiuto
al livello di diligenza o cura socialmente pretesi?.

Mentre questa doppia distinzione prevale, nonostante qualche controversia?’,
nelle giurisdizioni di diritto continentale®, nelle giurisdizioni di comzmzon law & in
genere riconosciuta’®!, ma non accettata completamente. In realta, molti autori di
common law non distinguono chiaramente fra reati omissivi impropri e propri se-
condo lo schema riportato sopra??, cio che probabilmente ha a che vedere con la

unechten Unterlassungsdelikts (1993), 120-1; ma si veda anche, in senso critico, A. KAUFMANN,
Dogmatik (1959), 241 ss.

27 Cosi per esempio A. KAUFMANN, Gleichstellung (1961), 173; R. HARZER, Sttuation (1999),
84, 88, 192 ss., che parla di una tendenza/di un dovere di impedire il pericolo conseguente; K.
KUHL, Solidarititsbegriffs (2013), 96.

28 Per la classica distinzione tra il dovere di impedire un evento dannoso e il dovere di rea-
lizzare una certa condotta, cfr. H.-H. JESCHECK, Unterlassungsdelikte (1965), 122 (con riferi-
menti comparatistici); ID., Probleme des Unterlassungsdelikts, (1993), 118-9; per una discussio-
ne critica delle varie teorie delimitative cfr. R.D. HERZBERG, Unterlassung (1972), 21 ss. e M.
KAHLO, Pflichtwidrigkeitszusammenhbangs (1990), 2 ss.

2 Cosi, per esempio, la giustapposizione tedesca «proprio-improprio» ¢ stata criticata: (cfr.
E. SCHMIDHAUSER, Unterlassensbegriffe (2001), 761; R. HARZER, Situation (1999), 83-4; T.
WEIGEND, § 13 (2007), nm. 16; G. FREUND, § 13 (2017), nm. 60; critico anche G.P. FLETCHER,
Rethinking (1978) 422, n. 8, ma almeno la qualifica come «impropria» puod essere ragionevol-
mente intesa come commissione mediante omissione nell’ambito del § 13 del codice tedesco
(cosi in conclusione anche T. WEIGEND, § 13 (2007), nm. 60).

30Riguardo ai sistemi germanofoni, vedi C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 31, nm. 16 ss.; H.-H.
JESCHECK, T. WEIGEND, Strafrechts (1996), 605-8; rispetto alla Francia, si veda J. PRADEL, Drozt
pénal général (2016), 346-7 (ma si noti che la responsabilita per commissione mediante omissio-
ne qui non ¢ riconosciuta: si veda, sotto, nota “¢); per i sistemi spanofoni, si vedano F. MUNOZ
CONDE, M. GARCIA ARAN, Derecho (2015), 254 ss.; S. MIR PUIG, Derecho (2016), 321 ss.; per i si-
stemi lusofoni si veda J. FIGUEIREDO DIAS, Direito (2007), 913; per I'Italia D. PULITANO, Dirstto
(2017), 205 ss.; da un punto di vista comparatistico, si puo vedere J. PRADEL, Droit pénal conparé
(2016), 76-8; nella prospettiva del diritto penale internazionale M. DUTTWILER, Liability (2006), 4
ss. Per una terza categoria, di «omissioni di media gravita» o «pure omissioni di uno speciale do-
vere di agire», J.M. SILVA SANCHEZ, Omzision, (2000), 153 ss.; ID., Dresteilung (2011), 641 ss., e in
sostanza anche J.D. GOMEZ-ALLER, Omzssions (2008), 421-2, 446-51.

1 Cosi G.P. FLETCHER, Irrelevance (2004), 447 ss.; ID., Rethinking (1978), 422; ID., Con-
cepts (1998), 46; R.A. DUFF, Answering (2007), 108; conc. M. ALLEN, Textbook (2017), 40; D.
C. ORMEROD, K. LAIRD, Criminal Law (2018), 46 ss.; P.H. ROBINSON, Lzability (1984), 101-2, e
A. ASHWORTH, Lzability (1989), 433, il quale introduce una terza categoria intermedia, dei «rea-
ti ibridi di azione-omissione» (esemplificati dalla guida senza patente).

*2Si veda per esempio S.H. KADISH, S.J. SCHULHOFER, C.S. STEIKER, Criminal Law (2012),
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rilevante assenza di questi ultimi, specialmente dei reati di omissione di soccor-
so®. In ogni caso, dalla prospettiva tradizionale della common law, il dibattito
ruota intorno alla fissazione di un dovere di agire, che sembra essere visto come
un’eccezione alla regola generale di una «assenza di obbligo», in base alla quale
viene rifiutata una responsabilita generale in caso di mancata attivazione**. Al piu,
una distinzione tra illiceita e colpevolezza potrebbe implicare differenti livelli di
pena, prevedendo una sanzione pit lieve per la mera omissione di soccorso ™.

Nel caso di un reato di omissione propria, 'agente ¢ ritenuto responsabile per
avere realizzato la condotta che ¢ definita nella fattispecie tipica. In altre parole, la
responsabilita, a tale riguardo, deriva dalla gia menzionata fattispecie generale di
omissione di soccorso*°.

Questo tipo di fattispecie & ben conosciuto nei moderni ordinamenti di c/vz/
law>’, ma ¢& tradizionalmente rigettato dalle giurisdizioni di comzmon law?3, spe-
cialmente in Inghilterra’®’, ed anche — cio che ¢ abbastanza sorprendente, vista la
forte influenza del diritto tedesco in quei paesi — in Cina e Giappone . Il ricorso
alla parabola del Buon Samaritano* evidenzia il sottofondo religioso e moralistico
della discussione: mentre il sacerdote e il Levita non assistono chi si trova in stato
di bisogno, il Samaritano adempie all’obbligo morale e forse anche giuridico (in

227 (in cui si discute se I'inputato nella causa Pope possa essere condannato per omicidio cri-
minale sul fondamento della disposizione del Cattivo Samaritano, equiparando in tal modo un
mero reato di omissione di soccorso e una commissione mediante omissione); ma a favore di
una norma del Buon Samaritano si vedano ora S.H. KADISH, S.J. SCHULHOFER, C.S. STEIKER,
Criminal Law (2017), 243-4 e ]J.C. KLOTTER, J.M. POLLOCK, Criminal Law (2013), 51 (ragio-
nando entrambi sugli obblighi scaturenti da norme giuridiche).

33 Vedi sotto, nota *.

34Sul tradizionale rapporto regola-eccezione, si vedano M.J. STEWART, Fazlure (1998), 393-
4; A.P. SIMESTER ET AL., Criminal Law (2016), 73-4.

3 Cosi A. ASHWORTH, Obligations, (2013), 37, 69-73, distinguendo fra cinque livelli di cri-
minalizzazione.

36 Su altre fattispecie omissive proprie, in Germania, si vedano N. BOSCH, J. EISELE, Vorbe-
merkung (2019), nm. 134; per la Francia, J. LEROY, Général (2010), 185-6 (che ne menziona sei
nel codice penale, ovvero gli artt. 223-6 (1), (2), 223-7, 227-5, 434-1 e 434-11); alcuni, come B.
BouLoc, H. MATSOPOULOU, Drozt (2016), 103, ne individuano anche altre come I'art. 434-3;
per Inghilterra e Galles, si veda per esempio M. ALLEN, Textbook (2017), 40-1; riguardo agli
USA, M.J. STEWART, Fazlure (1998), 406 ss.

7H. MAIHOLD, Nothilfepflicht (2013), 137-8; R. WITTMANN, Hilfeleistung (2017), 367-9.

38 Cfr. F.J.M. FELDBRUGGE, Sawmzaritans (1965), 630 ss.; M.J. STEWART, Failure (1998), 387-8, 392-
4,407; D. SCHIFF, Samaritans (2005), 77 ss. (con un analisi comparativa del diritto tedesco, francese,
spagnolo e italiano, fra gli altri); si vedano anche S.H. KADISH, S.J. SCHULHOFER, C.S. STEIKER,
Criminal Law (2017), 238-45; J. KAPLAN, R. WEISBERG, G. BINDER, Crzmzinal Law (2017), 128.

% Cfr. A. ASHWORTH, Obligations (2013), 39-40; ID., Liability (1989), 424-30; ID., Rettungspflicht
(2013), 115 ss.

4OR. WITTMANN, Hilfeleistung (2017), 363-5.

#11 termine rinvia alla parabola contenuta nel Vangelo di Luca, 10-25, 30-4.
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conformita con la legge o la giurisprudenza) di soccorrere*?. In ogni caso, la codi-
ficazione, in via eccezionale, della norma del Buon Samaritano in alcuni ordina-
menti statali degli USA#, da un lato, e la critica di principio contro questo tipo di
responsabilita penale da parte di alcuni autori che operano in ordinamenti di civz/
laww, dall’altro, dimostrano che la discussione ¢ lungi dal concludersi. Infatti, come
si vedra nella sezione finale di questo lavoro, i presupposti normativi sottostanti a
entrambi i punti di vista hanno molto in comune e questa coincidenza ¢ trasversa-
le rispetto ai confini delle giurisdizioni.

Al contrario, la responsabilita per reat: omissivi impropri, basati su una defini-
zione generale di omissione*, deriva dalla presenza di reati commissivi di evento,
come loro rovescio, e pertanto risulta meglio intesa sotto il concetto dianzi men-
zionato di commmission par omission. Questi reati possono essere correttamente
denominati come «reati impropri di omissione», poiché, come si ¢ gia evidenziato,
sono puniti come commissioni piuttosto che come omissioni, ovvero come I'altra

42 Curiosamente, i reati comuni di omissione di soccorso vengono etichettati talvolta come
disposizioni del Cattivo Samaritano, altre volte come norme del Buon Samaritano (per le prime,
si veda, per esempio, J. FEINBERG, Harnz (1984), 185; per le seconde J.D. GOMEZ, ALLER, Omis-
sions (2008), 421). Preferisco il primo termine, poiché queste disposizioni penali determinano la
punizione della persona che non si adegua allo standard del Buon Samaritano, ciog il Cattivo
Samaritano. Inoltre, il termine «disposizione del Cattivo Samaritano» ¢ meno ambigua poiché le
leggi del Buon Samaritano possono anche essere disposizioni che escludono o limitano la re-
sponsabilita per danni civili causati mentre si presta ’aiuto nella situazione di emergenza: si ve-
da per esempio il § 2305.23 della legge del buon Samaritano dell’Ohio o la sez. 2 della legge del
buon Samaritano dell’Ontario del 2001.

# Secondo D. SCHIFF, Samaritans (2005), 92 ss., cinque giurisdizioni degli USA hanno leggi
del «Cattivo Samaritano»: si vedano per esempio in Wisconsin, la sez. 940.34 Wisconsin Statute
& Annotations o, in Minnesota, la sez. 604A.01 Minnesota Statute & Annotations; S. H. KA-
DISH, S. J. SCHULHOFER, C. S. STEIKER, Créminal Law (2017), 242-3, parlano di sei giurisdizioni
con reati minori; si veda anche J. C. KLOTTER, J. M. POLLOCK, Crinzinal Law (2013), 51-2. In
Canada non ci sono disposizioni del «Cattivo Samaritano» nel codice penale federale; tuttavia,
la sez. 2 della Carta dei Diritti Umani e delle Liberta del Quebec fissa un «diritto all’assistenza».
Inoltre, la Commissione canadese per la Riforma del Diritto raccomanda I'introduzione di una
fattispecie di «soccorso facile» o nella parte generale o nella parte speciale. In Australia, solo la sez.
155 del codice penale del Northern Territory contempla una norma del «Cattivo Samaritano».

4§ 13 del codice penale tedesco: «Chi omette di impedire un evento previsto dalla fattispe-
cie di una norma penale & punibile secondo questa norma solo se ¢ giuridicamente obbligato ad
impedire il verificarsi dell’evento e se 'omissione corrisponde alla realizzazione della fattispecie
legale mediante una condotta attiva»; disposizioni corrispondenti sono I'art. 11 del codice spa-
gnolo, l'art. 40(2) di quello italiano, l'art. 2 di quello austriaco, I’art. 2 di quello polacco, I'art.
10(2) di quello portoghese e I'art. 18 di quello coreano (per ulteriori esempi M. DUTTWILER,
Liability (2006), 39-41, 43-5, con richiami alla Sharia islamica a p. 42). Tuttavia, in alcuni paesi
continentali questi casi sono trattati sul piano della responsabilita per condotta colposa, come
per esempio in Cile (art. 492 c.p., sul quale si veda I. POLITOFF, E. KOOPMANS, J.B. RAMIREZ,
Chile, (1999), 78 ss.), probabilmente a causa dell’'influsso francese (si veda, infra, nota ©).
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faccia del reato commissivo. L’agente ¢ ritenuto responsabile per I’evento danno-
so che non ha impedito. Un classico esempio ¢ quello discusso sopra: se A lascias-
se annegare B sarebbe responsabile di omicidio per omissione se fosse suo padre,
cioe se si trovasse in una posizione di garanzia (protezione) verso la sua vita (am-
messa |esistenza delle altre condizioni per la responsabilita, specie la ragionevole
possibilita di salvare quella vita).

E importante specificare, tuttavia, che questo tipo di responsabilitd omissiva
non ¢ esente da obiezioni. Nelle giurisdizioni di comzmon law, a causa della distin-
zione morale fra azione ed omissione®, essa ¢ essenzialmente confinata ai classici
reati di evento contro la vita e I'integrita fisica (causanti un danno particolarmente
grave) *°, Ma anche negli ordinamenti di c/vz/ law questa responsabilita non gode
di un appoggio senza riserve. Per esempio, nel diritto francese si propende per
una concezione restrittiva del principio di legalita, in particolare delle sue compo-
nenti della lex certa e della lex stricta (divieto di analogia), che sono difficilmente
conciliabili con una definizione generale di omissione, al fine di limitare la respon-
sabilita per reati commissivi mediante omissione*. Questa impostazione ¢ adotta-
ta anche in Belgio*, in alcune ex colonie africane della Francia e del Belgio® e
anche da alcuni importanti studiosi tedeschi’®. Curiosamente, tuttavia, nel diritto
consuetudinario francese (ancien droit) una responsabilita generale per omissione
era riconosciuta, benché fosse ispirata da fattori religiosi, nel caso di chi avesse
lopportunita di impedire il verificarsi dell’evento dannoso («Qui peut et n’en-
péche, péche»)'; in altre parole, il fatto di non prevenire ’evento dannoso — nel
senso di un reato di omissione impropria — era il fondamento della responsabilita
criminale. Nonostante cio, il codice penale del 1810 non adottd questa regola”? e
questo rimane lo stato della situazione legislativa anche oggi. Benché si riconosca
ampiamente — probabilmente dal famoso caso della «donna rinchiusa» di Poi-

¥ Vedi supra, alla nota '° e testo principale.

4 Cfr. D.C. ORMEROD, K. LAIRD, Criminal Law (2018), 48-51; sulla controversia riguardo al-
l’aggressione mediante omissione Iv7, 77; ed anche J. C. SMITH, Liab:lity (1984), 98-100; A.P.
SIMESTER ET AL., Criminal Law (2016), 81.

47Cfr. J. PRADEL, Droit pénal général (2016), 346 («interpretazione stretta», artt. 111-4 Code
Pénal); H.-H. JESCHECK, Unterlassungsdelikte (1965), 130-1; H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt
(2017), 41 ss.

4 Cfr. C. HENNAU, J. VERHAEGEN, Droit (2003), 156; in precedenza H.-H. JESCHECK,
Unterlassungsdelikte (1965), 130 ss.

M. DUTTWILER, Liability (2006), 41.

%0 A. KAUFMANN, Gleichstellung (1961), 175-6.

>1«Chi pud ma non impedisce commette peccato», come affermato da Antoine LOYSEL
(1536-1617). Si veda B. BOULOC, H. MATSOPOULOU, Droit (2016), 212, 231; ma il passo & citato
anche da M. DUTTWILER, Lzability (2006), 37 e da H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 41.

>2P. BOUZAT, J. PINATEL, Criminologie (1963), 122.
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tiers > — che nel caso di un danno grave la commission par omission meriti un rim-
provero morale, allo stesso tempo esiste un consenso generalizzato sul fatto che la
responsabilita penale possa sorgere solo se il legislatore determina con precisione
la condotta che deve essere tenuta in considerazione ai fini della responsabilita
per omissione. Cio sembra puntare nella direzione di ammettere reati omissivi
propri, con esclusione di quelli impropri®*.

Ad ogni modo, I'approccio francese sembra presentare maggiore certezza ri-
spetto all’incertezza generata da una regola generale sull’omissione impropria co-
me quella del § 13 del codice penale tedesco, in particolare riguardo allo scopo
specifico degli obblighi di garanzia (su cui si tornera pit dettagliatamente in se-
guito) . Cosi, Bouzat e Pinatel accentuano la distinzione tra un giudizio morale e
la responsabilita penale dell’omittente e sostengono, in particolare, che la prova
della necessaria zntention mauvaise sarebbe di frequente molto délicate, un modo
per dire che sarebbe troppo difficile da ottenere . In una linea piu filosofica, De-
sportes e Le Gunehec sostengono che I'approccio francese si basa su una conception
individualiste, secondo la quale la decisione di intervenire con finalita salvifiche &
una questione di coscienza altamente personale, che non pud essere assoggettata a
una regolamentazione giuridica®. Nello stesso senso, Bouloc e Matsopoulou av-
vertono che punire ogni mancato intervento volontario e colpevole porrebbe in
pericolo la liberté individuelle, poiché non sarebbe possibile tracciare con facilita
una linea distintiva chiara tra tra inazione legale e illegale®®. Questo ci porta di
nuovo alla «visione convenzionale» della comzmzon law tradizionale (che rigetta una
responsabilita generale per I'omissione di soccorso)®, ma lascia senza risposta la
questione del motivo per cui il diritto francese contiene allora una disposizione
del «Cattivo Samaritano» come quella dell’art. 223-6 del codice penale®. Inoltre,

>3Tn questo caso del 1901, una madre aveva sequestrato e rinchiuso in una camera la figlia per 24
anni. I fratello, che visitava con frequenza la casa, fu accusato di lesioni personali per non avere im-
pedito alla madre di proseguire i maltrattamenti verso la sorella. Non poté tuttavia essere condannato
per commissione mediante omissione data la mancanza di una regola generale sulla responsabilita
omissiva (si vedano B. SCHMIDT-KUNZEL, Unterlassungsdelikte (1971), 136 ss. e J. BELL, S. BOYRON,
S. WHITTAKER, Principles (2008), 215; nella letteratura si veda A. GIDE, La Séquestrée (1930).

>4 Cosi per esempio Y. MAYAUD, Droit, (2018), 207.

% Per un riassunto delle critiche, si veda J.D. GOMEZ-ALLER, Omzissions (2008), 426-9.

% P. BOUZAT, J. PINATEL, Criminologie, (1963), 122.

>7F. DESPORTES, F. LE GUNEHEC, Droit (2009), 398.

*$B. BouLoc, H. MATSOPOULOU, Droit (2016), 103 ss.

>%Si veda, supra, nota *° e testo principale.

T art. 223-6 c.p. contiene due commi, che distinguono tra 'omesso impedimento di un
reato contro I'integrita fisica di una persona e 'omesso soccorso a una persona in pericolo. Si
vedano anche l'art. 223-5 (che prevede il fatto di chi ostacola I’aiuto a una persona in pericolo)
e l'art. 223-7 (mancata assunzione di misure contro un disastro naturale, ponendo in pericolo
pitl persone); sul punto D. REBUT, Owmzissions (2017), nm. 16.
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mentre la concezione legalista e individualista del diritto francese conduce al risul-
tato che la commissione mediante omissione intenzionale in sé non ¢ punibile, la
relativa condotta ¢ invece coperta da una responsabilita generale per I’evento colpo-
s0° o da uno dei diversi reati omissivi propri previsti nello stesso codice ®. Cosi,
per esempio, il nostro caso di omicidio per omissione ricadrebbe nell’ambito della
fattispecie di omissione di soccorso .

II1. Commissione mediante omissione: I'obbligo di agire e il suo fondamento. —
La supposta differenza morale tra azione ed omissione ¢ la ragione per cui la re-
sponsabilita omissiva dipende sempre da un obbligo giuridico di agire che, a sua
volta, si basa su un’aspettativa normativa pre-giuridica. In altre parole, un’aspet-
tativa normativa pre-esistente si converte in un obbligo giuridico. Questo & vero,
in principio, sia per i reati omissivi propri che per quelli impropri, ma in quest’ul-
timo caso I’equivalenza rispetto alla corrispondente condotta attiva e I'imputazio-
ne dell’evento dannoso non impedito necessitano di un dovere giuridico di agire
particolarmente esigente, che si esprime come Garantenpflicht, deber de garante o
obbligo di garanzia in importanti ordinamenti non anglofoni®. La persona che ha
un tale dovere puo essere chiamata Garant in tedesco, garante in italiano e spa-
gnolo: essa assume la rispettiva posizione (Garantenstellung, posicion de garante,
posizione di garanzia), che in qualche modo rappresenta I'altra faccia del relativo
dovere.

Mentre il fondamento filosofico e teorico di un tale obbligo di agire costituisce
probabilmente la questione pit difficile e controversa della cosiddetta parte gene-

¢! Nel caso di condotta colposa, azione ed omissione sono trattate allo stesso modo e impor-
ta solo 'evento dannoso: cfr. M. VERON, Droit (2015), 96; Y. MAYAUD, Droit (2018), 207-8 ed
anche M. DUTTWILER, Liability (2006), 38. Cid corrisponde anche al diritto canadese: v. infra a
nota .

©2Cfr. J. PRADEL, Général (2017), 345-7; F. DEBOVE, F. FALLETTI, Précis (2016), 115-6; C.
ELLIOT, French (2001), 61; H.-H. JESCHECK, Unterlassungsdelikte (1965), 144-6; ID., Probleme
des Unterlassungsdelikts, 116; H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), op. cit., 151-2 (con la
dimostrazione che la responsabilita per omesso soccorso assume in parte la funzione di respon-
sabilita per omissione impropria).

& art. 223-6 c.p., vedi supra, nota *% cfr. J. PRADEL, M. DANTI-JUAN, Drozt (2017), 52. Que-
sta disposizione, tuttavia, prevede una sanzione molto pit lieve di quella dell’analogo reato di
omissione impropria, risultante dalla combinazione dei §§ 13 e 212.

1] requisito dell’obbligo pare essere stato menzionato per primo dallo studioso tedesco
P.J.A. FEUERBACH, Lehrbuch (1803), § 24, 24-5, con referimenti a C.W. WINKLER, Dissertation
(1776): «Se un soggetto ha diritto a una certa azione a suo favore da parte di un altro soggetto,
in questa misura vi & un reato di omissione. Poiché tuttavia I’'obbligazione originaria del cittadi-
no ¢ volta solo ad ottenere una sua omissione, un reato omissivo richiede sempre una speciale
ragione giuridica (per legge o per contratto) che stabilisca un obbligo di agire. Senza questa,
nessuno puo diventare un delinquente per omissiones.
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rale del diritto penale®, ¢ ampiamente accettato il fatto che questo obbligo spe-
ciale debba sussistere al fine di compensare la distinzione azione/omissione nei
casi di omissione impropria, ovvero per assicurare la responsabilita per 1’evento
dannoso non impedito. Solo allora puo essere giustificata I’equivalenza normativa
tra la causazione attiva del danno e il mancato impedimento dello stesso danno e
quest’ultimo puo essere imputato al soggetto come un’omissione punibile. Altri-
menti, la mera inazione potrebbe essere la base di una responsabilita per omissio-
ne propria .

1. Obblighi di garanzia nel diritto continentale. — La moderna dottrina, negli
ordinamenti di czvil law, fa riferimento a due differenti classi di obbligazioni come
basi di un tale dovere: da un lato, esso & imposto a persone che hanno una parti-
colare responsabilita rispetto a certe fonti di pericolo, per esempio produzioni pe-
ricolose o impianti industriali, che implica un obbligo di supervisione e messa in
sicurezza di esse (Uberwachungs-/Sicherungspflicht): si tratta cioé di «garanti-su-
pervisori». Dall’altro lato, il dovere si impone a persone che, a causa di una loro
particolare posizione di protezione nei confronti di determinati beni giuridici, per
esempio i genitori nei confronti dei figli o il funzionario di banca nei confronti
della situazione dei clienti della banca, hanno un 0bbligo di protezione verso di essi
(Schutz-/Obhutspflicht): si tratta cioe¢ di ‘garanti-protettori’®. Questa distinzione
in due classi, oltre che in Germania, ¢ comune presso la dottrina italiana, porto-
ghese e spagnola . Essa pud essere rappresentata graficamente come segue:

% C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 2, e G. JAKOBS, Strafrecht (1993), 799. Su una linea
simile, I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L. ARROYO ZAPATERO, Curso (2016), 268, E. DEME-
TRIO CRESPO, Tipo omisivo (2015), 179. Riguardo alla meno elaborata dottrina anglo-americana,
si veda D.N. HUSAK, Philosophy (1987), 83 («le omissioni, o le astensioni dall’agire, costituisco-
no uno dei test pitt sconcertanti dell’elemento dell’actus reus»). Per una discussione pit risalen-
te, si veda O. KIRCHHEIMER, Crimzinal Omissions (1942), 621-36.

7, FEINBERG, Harm (1984), 161-2; A. ASHWORTH, Liability (1989), 434, ed anche A.
CASSESE, Liability (2013), 180; L.C. BERSTER, Unterlassungverantwortlichkeit (2008), 113; C.
ROXIN, Strafrecht (2003), § 31, nm. 5 ss.

7 Questo approccio dualistico risale a A. KAUFMANN, Dogmzatik (1959), 283-4; concorde C.
ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 17 ss., H.-H. JESCHECK, Probleme des Unterlassungsdelikts
(1993), 124-5, 128; in una posizione critica, invece, recentemente H. SCHRAGLE, Unterlas-
sungsdelikt (2017), 62 ss.

8 Rispetto all’Ttalia, si veda M. ROMANO, Commentario (2004), Articolo 40, 58 ss.; D. PULI-
TANO, Diritto (2017), 210 ss.; rispetto al Portogallo, si veda J. FIGUEIREDO DIAS, Direito (2007),
938 ss.; rispetto alla Spagna, infine, F. MUNOZ CONDE, M. GARCIA ARAN, Derecho (2015), 266
ss.; S. MIR PUIG, Derecho (2016), 328 ss.; per un approccio diverso, pitt normativo, si veda J. M.
SILVA SANCHEZ, Estudios (2004), 231-2, 247 ss.
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Tabella 1

Garante supervisore Garante protettore

A
0...r00 .. |0
pericolo

giuridico
X

O o0 . é 0

Vari pericoli/rischi (1-5) minacciano un

bene giuridico

Vari beni giuridici (A-E) sono minacciati

Questo approccio dualistico ha un’importante funzione classificatoria e siste-
matica, ma non da conto del fondamento sottostante agli obblighi di garanzia. Per
esempi, benché un padre abbia indubbiamente un obbligo giuridico di proteggere
i suoi figli (una posizione di protezione), la ragione piti profonda sottesa a questo
obbligo ¢ la particolare relazione di attenzione che ¢ tipica di questo genere di
rapporto familiare. Queste pit profonde ragioni che giustificano gli obblighi di
garanzia sono state al centro dell’attenzione della dottrina tedesca fin dall’inizio
del XIX secolo, con I'invocazione, da parte di Anselm Feuerbach, di un obbligo
specificamente giuridico (basato sulla legge o sul contratto) ®, operazione teorica
portata a termine circa 100 anni dopo con la «scoperta» della posizione di garante
da parte di Johannes Nagler 7°. Da allora, una serie di teorie ha avuto origine nella
dottrina tedesca’!. Secondo le piti plausibili teorie del dominio/controllo (Herr-

®P.J.A. FEUERBACH, Lebrbuch (1803), § 24, 24-5; sulla storia della dottrina tedesca sul pun-
to, cfr. H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 13 ss.

°T. NAGLER, Begehung (1938), 59-63 (con esplicito riferimento all’omittente come «garante
dell'impedimento dell’evento che ¢ pertanto obbligato a eliminare le energie ostili al diritto»).

1Si vedano fra gli altri G. JAKOBS, Strafrecht (1993), 800 ss. (doveri scaturenti da una com-
petenza organizzativa o istituzionale) e T. WEIGEND, § 13 (2007), nm. 24 (triplice approccio:
assunzione di responsabilita, creazione del pericolo e controllo su certi rischi). Per un’appro-
fondita indagine storica sul punto, H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 3 ss., 51 ss. (il
quale sviluppa una tipologia di cinque classi di obblighi di garanzia: assunzione/assegnazione di
certi incarichi; certe aree del traffico giuridico; responsabilita per pericoli/rischi; protezione e
supervisione; una certa vicinanza comunitaria, 272 ss.). Per una pit ampia rassegna K. AMBOS,
Review, (2017), 777-81.
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schaftslebren), tutti gli obblighi di garanzia hanno come punto di partenza comu-
ne che I'evento criminoso prodotto dall’omissione ¢ imputato al garante a causa
del suo controllo sul corrispondente evento pericoloso o sull’interesse protetto,
ovvero per la sua Kontrollherrschaft ™.

Tabella 2

Garante supervisore Garante protettore

(1) controllo/supervisione di fonti di perico- | (1) relazioni familiari o altre relazioni di
lo nel propio ambito di organizzazione (per | vicinanza (per esempio, genitori/figli;
esempio, titolare di una impresa) marito/moglie)

(2) responsabilita per la condotta illegale di | (2) comunitd di vicinanza/relazione in
terzi (genitori/figli, datore di lavoro/lavo- | situazioni di emergenza/pericolo (per

ratore) esempio, arrampicatori in montagna)

(3) condotta precedente (illegale) («Inge- | (3) assunzione volontaria di un dovere di

renz», per esempio, causare un incidente) protezione (per esempio, protezione di
bambini)

(4) doveri ufficiali con fondamento in un
incarico ufficiale (per esempio, la polizia)

Tuttavia, il concetto di controllo opera solo come un principio-guida”, e pertan-
to necessita di una determinazione pitl precisa’*. Questo, inevitabilmente, implica
un approccio casistico in base al quale vengono sviluppati gruppi di casi che sono
riconducibili o agli obblighi di protezione o agli obblighi di supervisione. Non si
puo qui scendere nei dettagli, rinviando ai sottogruppi riportati nella tabella 2 7.

2. Obblight speciali in common law. — 11 diritto inglese ha riconosciuto, alme-

2Questa teoria € stata originariamente sviluppata da B. SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte
(1971), 231 ss. («dominio sul fondamento dell’evento») e, pitt specificamente, 294-5, 323-33
(controllo sulla fonte del pericolo, ovvero su persone che possono essere cause rilevanti del-
I’evento dannoso) e ancora 334-58 (controllo sulla situazione di emergenza dell’interesse tu-
telato o della vittima): si veda anche ID, Garantenstellung (2009), 313-15; nello stesso senso,
essenzialmente, C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 17 ss. (dominio di protezione vs domi-
nio di messa in sicurezza); su una linea simile, concentrandosi sul controllo su fonti di perico-
lo, J.D. GOMEZ-ALLER, Owmzissions (2008), 434-43. Per un approccio critico, cfr. J. BRAMM-
SEN, Garantenpflichten, (1986), 74-6.

7 Questo ¢& stato sempre riconosciuto da C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 25, nm. 17; § 32,
nm. 21, ma cid viene spesso ignorato dai suoi critici, come per esempio da M. MAIWALD, Unter-
lassungsdelikte (1981), 480-1; J. BRAMMSEN, Garantenpflichten, (1986), 75-6 e M. PAWLIK, Un-
recht (2012), 182.

74 Per un tentativo in tal senso B. SCHUNEMANN, Garantenstellung (2009), 292-302.

Per una trattazione piu dettagliata C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 33 ss.; T.
WEIGEND, § 13, nm. 25 ss.; H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 51 ss.
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no dall’inizio del XIX secolo, che un’omissione pud essere punibile nel caso vi
fosse un dovere giuridico (per legge o per contratto) di impedire un possibile
evento dannoso’®. James Stephen riaffermo il concetto dell’obbligo giuridico
alla fine del XIX secolo” e sviluppo una serie di doveri di protezione 8. Nel ca-
so dei doveri stabiliti per legge, le Corti inglesi adottano spesso un approccio
linguistico, verificando se il dato testuale del verbo che descrive la condotta
possa essere interpretato nel senso di ricomprendere anche condotte omissive 7.
Tuttavia, il potenziale restrittivo di tale approccio ¢ stato in grande misura dilui-
to da una giurisprudenza che generalmente interpreta verbi come «distruggere»,
«danneggiare», «falsificare» o «ingannare» come comprensivi sia di azioni che
di omissioni®’; in alcuni casi perfino il termine «atto» & stato interpretato nel
senso di includervi un’omissione®!. In linea con questo approccio la Law Con-
mission ha proposto un’ampia definizione di «atto, ... come comprendente an-
che riferimenti all’'omissione» %2, Essa ha raccomandato anche una nuova reda-
zione di alcune condotte criminose come «causanti» un evento, in modo da «la-
sciare completamente aperta alle Corti la possibilita di interpretare le relative
previsioni (legali) in guisa tale da imporre la responsabilita per omissione»® (e
in tal modo facendo un uso del termine «causare» che & incompatibile con il
concetto naturalistico di causalita che & stato sopra rigettato). Riguardo alle

76 Cfr. «Rex v. John» (1825), 20-2 (omessa somministrazione di sufficiente cibo e vestiario a
un bambino apprendista accolto in casa con serie conseguenze per la sua salute come «reato
perseguibile» se la persona era «obbligata a provvedervi per obbligo o per contratto, se quel
bambino... ¢ di tenera eta e incapace di provvedere da sé»). Riguardo allo sviluppo storico, si
veda H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 33 ss.

7], F. STEPHEN, History (1883), 10 («uccidere per omissione non € in nessun caso una con-
dotta criminale, a meno che non vi sia un obbligo giuridico di impedire la morte»); cosi anche
HUGHES (1857), come ripreso da J.C. SMITH, Lzability (1984), 97 (uccisione «come diretta con-
seguenza dell’omissione dell’adempimento di un obbligo»).

8 1bidems, 10-1.

7 Questa osservazione risale a G.S. WILLIAM, Excuses (1982), 773 (il quale esige che i verbi
che implicano condotte attive non vengano estesi in chiave interpretativa fino al punto di inclu-
dere condotte omissive).

80Si vedano J.C. SMITH, Liabzlity (1984), 95 ss. facendo riferimento, tra gli altri, a «distrugge-
re» e «danneggiare» come comprendenti la commissione mediante omissione; D.C. ORMEROD, K.
LAIRD, Criminal Law (2018), 48; A. ASHWORTH, Principles (2013), 99; J. HORDER, Principles
(2016), 116.

81D.C. ORMEROD, K. LAIRD, Crimzinal Law (2018), 48.

82 Law Commission, Criminal Code (1989), p. 51, art. 16. Sui dibattiti nella Law Commission,
si vedano W.M. LANDES, R.A. POSER, Good Samaritans (1978), 92 ss. e A. ASHWORTH, Lzability
(1989), 436.

8 Law Commission, Criminal Code (1989), 188 par. 7.13. Si noti che alcune fattispecie di
reato sono gia redatte in questo modo, come per esempio la sez. 18 della legge sui reati contro
la persona del 1861 («causare qualsiasi danno fisico grave»).
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forme di omicidio per omissione, la Law Commission propose di sostituire il
termine «kz//» (uccidere) usato nelle definizioni normative (e considerato lingui-
sticamente inappropriato rispetto al fine di includere anche 1’omissione) con il
termine «causing death» (causare la morte) . In tal modo, puo essere ricono-
sciuto «un principio secondo il quale le leggi penali dovrebbero essere interpre-
tate come applicabili alle omissioni esattamente come alle azioni, allorché possa
essere individuato un relativo dovere, a meno che il contesto non dia una diver-
sa indicazione»®. In altre parole, il mero ricorso a limitazioni linguistiche non
puod escludere la responsabilita per omissione se ci sono valide ragioni normati-
ve, come quelle riflesse in un dovere di agire, che lo esigano .

Negli Stati Uniti, il § 2.01(1) del Model Penal Code definisce la «condotta» come
comprendente sia I’azione che 'omissione. La responsabilita per omissione si basa su
una espressa previsione a tale effetto o su un obbligo giuridico di agire®” e sulla corri-
spondente capacita di farlo®. Questo approccio ¢ stato adottato in vari Stati®. Altri
ordinamenti di common law intendono la commissione come incorporante I'omis-
sione®, Il codice penale canadese punisce la causazione colposa della morte per
omissione mediante I'inclusione nella sua definizione di colpa penale di un’omissione
nel caso di esistenza di un dovere di agire (art. 219)°! e prevedendo espressamente la
morte causata con negligenza come omicidio colposo (per omissione) %2,

Quali sono le fonti riconosciute di un dovere di agire”?? Prima di tutto, non

8 Law Commission, Criminal Code (1989), 188 par. 7.13.

8 A, ASHWORTH, Liability (1989), 438.

% Su una linea simile A.P. SIMESTER ET AL., Criminal Law (2016), 82 (le convenzioni lingui-
stiche che non riflettono distinzioni o principi morali fondamentali non dovrebbero in linea di
principio prevalere sulla possibilita di una responsabilita per omissione. Si veda perd R. v Lowe
[1973]1 Q.B. 702 Court of Appeal, secondo cui I"'omicidio di primo grado per mezzo di un atto
illegale non puo essere commesso per omissione.

8 La sez. 2.01(3) MPC fa riferimento (a) all’«omissione espressamente reputata sufficiente
dalla norma che definisce il reato’» o (b) all’«obbligo di realizzare I’azione omessa».

8 M. DUTTWILER, Liability (2006), 34.

8 Si vedano per esempio il § 18-109 del codice dell’Idaho (che definisce il reato come «un
atto commesso od o7zesso in violazione di una norma giuridica che lo vieta o lo comanda» (cor-
sivo aggiunto) o il § 702(203) degli Hawaii Revised Statutes (che riprende il § 2.01(3) del MPC.
Per ulteriori esempi e osservazioni, P.H. ROBINSON, Liability (1984), 101 e 103-5 e M. DUTT-
WILER, Lzability (2006), 33-4.

2 Si vedano per il Canada la Sez. 21 del codice penale (& partecipe in un reato «chiunque ...
(b) fa od omette di fare qualcosa» (corsivo aggiunto) e la Sez. 24 (riguardo al tentativo, esso
comprende 'intento di omettere qualcosa). Analogamente, per la Nigeria, nel cap. 77, parte 1, §
2 sez. 7 del codice penale, in riferimento al concorso nel reato. Per ulteriori esempi, si veda M.
DUTTWILER, Liability (2006), 34-5.

' Tn questo caso, «dovere» significa «un dovere giuridicamente imposto».

%2Sez. 222(5) in combinazione con Sez. 234.

% Per un buon compendio del diritto inglese, si veda A. ASHWORTH, Liability (1989), 439
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sorprende che una delle fonti primarie sia la common law, ovvero le vecchie dot-
trine consuetudinarie che possono essere invocate dalle Corti per giungere a certi
risultati. Cosi, nel caso inglese Dytham**, un agente di polizia fu condannato per
condotta impropria di un ufficiale di giustizia (zzisconduct of an officer of justice)
per non essere intervenuto a proteggere la pace della Regina e, piti concretamente,
per non avere impedito che una persona fosse uccisa da un buttafuori. Il relativo
obbligo era imposto dalla comzmon law ad ogni funzionario di polizia®.

Naturalmente, tali obblighi non scritti, di matrice giurisprudenziale, sono dif-
ficili da prevedere per i cittadini, e di conseguenza sono criticati alla luce del prin-
cipio di legalita®®. Ma in ogni caso la medesima critica pud essere rivolta ai molti
obblighi vaghi e incerti riconosciuti sia negli ordinamenti di common law che di
cwil law?’.

Andando al di 1a di queste fonti non scritte, I'approccio originario nel caso
Jones negli Stati Uniti fu piuttosto formalistico: furono invocate quattro fonti (leg-
ge, contratto, relazione speciale e assunzione volontaria di cura) 8, che hanno tut-
te base legislativa o contrattuale, con un’origine parziale nella comzmon law; questo
approccio ci ricorda la vecchia teoria tedesca formale degli obblighi giuridici
(formelle Rechtspflichtslebre) che ha dominato il dibattito (germanizzato) di civil
law all’inizio del XX secolo®”. In conseguenza di sviluppi successivi, quella lista fu
estesa per includervi un obbligo di agire se una persona mette in moto una catena
di eventi che pone in pericolo beni giuridici rilevanti, come la vita, I'integrita fisica

ss.; ID., Positive Obligations (2013), 42 ss. (con un approccio leggermente differente); D.C. OR-
MEROD, K. LAIRD, Criminal Law (2018), 51-6; M. ALLEN, Textbook (2017), 42-7; A.P. SIMESTER
ET AL., Criminal Law (2016), 75 ss.; per gli USA, si veda P. H. ROBINSON, Liability (1984), 111-
8 (con un panorama ampio della giurisprudenza relativa a Inghilterra e USA); M.J. STEWART,
Failure (1998), 393 ss.; S.H. KADISH, S.J. SCHULHOFER, C.S. STEIKER, Criminal Law (2017),
245-51; per il Canada, si veda M. MANNING, A.W. MEWETT, P. SANKOFF, Criminal Law (2009),
116 e ss; pit succintamente K. ROACH, Criminal Law (2018), 128-30; nonché K. ROACH ET AL,
Criminal Law (2010), 317 ss.; E. COLVIN, S.S. ANAND, Principles (2007), 141-6.

%R v Dytham [1979] QB 722 Court of Appeal.

9 M. ALLEN, Textbook (2017), 40; sulle dottrine di comzmon law come fonti di un dovere di
agire cfr. anche S. H. KADISH, S. J. SCHULHOFER, C.S. STEIKER, Crzmzinal Law (2017), 235.

%Si veda, riguardo alla sez. 9(a) del codice penale del Canada, D. STUART, R.J. DELISLE, S.
COUGHLAN, Criminal Law (2018), 280.

7 Per una critica di principio riguardo al diritto inglese, cfr. A. ASHWORTH, Posztive Obliga-
tions (2013), 66-8.

%Jones v. US, US Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, 308 F.2d 307(1962);
citato ed essenzialmente seguito da D.N. HUSAK, Phzlosophy (1987), 157 e dalla letteratura statuni-
tense dominante: cfr. J. KAPLAN, R. WEISBERG, G. BINDER, Criminal Law (2017), 124-6; S.H.
KADISH, S.J. SCHULHOFER, C.S. STEIKER, Criminal Law (2017), 234-5; J.C. KLOTTER, J.M.
POLLOCK, Criminal Law (2013), 50 ss.

? Cfr. C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 4; per un parallelismo con 'approccio di corz-
mon law, si veda J.D. GOMEZ-ALLER, Ozissions (2008), 426, in nota 2.
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e la proprieta (azione pericolosa precedente/creazione di un pericolo) '%; questo si
avvicina alla Ingerenz del diritto continentale, che si ¢ menzionata sopra !, seb-
bene il successivo caso Evans sembri andare al di 1a di cio, esigendosi solamente
un contributo alla «creazione di uno stato di cose» !, Nella spiegazione forse pit
sistematica a questo riguardo, Andrew Ashworth!® individua quattro grandi
gruppi di fonti di doveri — obblighi familiari, obblighi assunti volontariamente, ob-
blighi che sorgono da responsabilita (causali) personali e obblighi civici — che a loro
volta si dividono ciascuno in due, tre o quattro sottogruppi, che tutti insieme am-
montano a un totale di dodici fonti di doveri di agire 1. In generale, per imporre la
responsabilita penale per commissione mediante omissione si richiede «l’attribu-
zione di stringenti responsabilita» basata su «stretti vincoli normativi» 1.

3. La combinazione degli approcci di diritto continentale e di common law. — Uno
sguardo pil ravvicinato agli obblighi di agire che stanno a fondamento della respon-
sabilita per omissione sia nel diritto continentale che negli ordinamenti di comzmon
law rivela grandi similitudini tanto riguardo alla giustificazione della responsabilita
del garante, quanto riguardo agli obblighi individuali riconosciuti, almeno se si
comparano gli sforzi sistematici dei teorici del diritto penale. Naturalmente, gli ap-
procci volti a risolvere il problema dell’equivalenza sono stati differenti in termini
storici e per ragioni di principio, con il diritto tedesco che ha seguito un approccio
marcatamente teorico-astratto e il diritto inglese che ha lasciato prevalentemente ai
giudici il compito di individuare le classi rilevanti di obblighi giuridici . Ad ogni

100 Questo risale al caso R v Miller [1983] 2 AC 161 della House of Lords; cfr. J.C. SMITH,
Liability (1984), 91-2 (che suggerisce, a p. 94-5, seguendo Miller, come «principio generale»
I'obbligo di una persona di impedire un danno, se questa persona, anche senza esserne consa-
pevole, pone in pericolo con una sua condotta un’altra persona o «un qualsiasi altro interesse
tutelato dal diritto penale» e «diviene cosciente degli eventi che creano il pericolo»); per una
buona discussione sul punto, cfr. D.C. ORMEROD, K. LAIRD, Criminal Law (2018), 50, 54-6;
M.]J. STEWART, Failure (1998), 96; M. ALLEN, Textbook (2017), 46-7; S.H. KADISH, S.].
SCHULHOFER, C.S. STEIKER, Criminal Law (2017), 249-51; J. HORDER, Principles (2016), 116;
A.P. SIMESTER ET AL., Criminal Law (2016), 78-9; rilevanti spunti in D. STUART, R.J. DELISLE, S.
COUGHLAN, Criminal Law (2018), 265-8; con la discussione di un caso fittizio L. ALEXANDER,
Omissions (2002), 123.

101D C. ORMEROD, K. LAIRD, Crimzinal Law (2018), 54 n. 209.

102R v Evans [2009] EWCA Crim 650, par. 31; per una critica di principio A.P. SIMESTER ET
AL., Criminal Law (2016) op. cit., 79-80 (ma la questione non ¢ quale «tipo di contributo non cau-
sale al pericolo & richiesto» — il contributo dell’accusato era comunque causale — bensi che ruolo
dare all’autonomia della vittima successiva o di terze persone; si veda zizfra nel testo principale).

10 A, ASHWORTH, Posztive Obligations, (2013), 42-65.

104 Per un compendio sul punto di veda Ibiderns, 42-3.

15 R.A. DUFF, Answering (2007), 112.

106 H, SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 13 ss., 51 ss.; in precedenza, riguardo all’evo-
luzione storica, H.-H. JESCHECK, Unterlassungsdelikte (1965), 111 ss.
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modo, quando si tratta di giustificare la criminalizzazione, 'approccio dualistico del
diritto continentale — obblighi di controllo e obblighi di protezione — riposa, in ul-
tima istanza, sul presupposto che il garante omittente esercita un controllo sufficien-
te (Kontrollberrschaft) sulla situazione, tale da consentirgli di impedire qualsiasi
danno causato dalla rispettiva fonte di pericolo o inflitto all’oggetto della sua prote-
zione. 1l requisito chiave del «controllo» — come fondamento della responsabilita
penale in generale, indipendentemente che si tratti di azione od omissione — ¢ stato
riconosciuto anche dai teorici di comzmon law in questo contesto. Cid permette, se-
condo le parole di Duff, «la responsabilita per movimenti involontari, condizioni e
stati di cose se essi erano sotto il controllo dell’agente» '%7.

Naturalmente, gli esatti contorni del requisito del controllo, compresa la sua
qualifica di «sufficiente», sono aperti alla discussione, ma cio rappresenta solo la

108 funzione di mera guida generale attribuita al

conseguenza della gia menzionata
concetto, che ¢ bisognoso di una determinazione casistica piti precisa.

Per quanto concerne le fonti degli obblight di agire, & individuabile innanzi tut-
to una coincidenza storica nel fatto che in origine sia nei sistemi di czvz/ law che in
quelli di common law si faceva riferimento alle fonti formali della legge e del con-
tratto '%°. Mentre la dottrina delle fonti formali (formelle Rechtsflichtslebre) fu ben
presto superata dagli sviluppi teorici in Germania, la giurisprudenza e lo sviluppo
legislativo dell’Inghilterra non si sono mai del tutto emancipati da essa. A parte
cio, ¢ giusto dire che molti degli obblighi e dei casi discussi nel diritto inglese cor-
rispondono a quelli riconosciuti nei sistemi di czvz/ law. Per fare solo alcuni esem-
pi: tra le relazioni speciali — «obbligazioni familiari» secondo il lessico di Ashworth —
c’¢ il classico obbligo dei genitori di proteggere i loro figli che poi puo convertirsi in
un corrispondente obbligo dei figli quando sono cresciuti e i loro genitori hanno
bisogno di aiuto ', Naturalmente, sia 'autonomia dei figli che quella dei genitori
puo fungere in questo caso da barriera contro eccessi paternalistici''!. A un livello
pitl generale, il problema consiste nel capire fino a che punto puo spingersi questa
relazione speciale oltre ad abbracciare i membri della piu stretta cerchia familiare,

07 Cfr. R.A. DUFF, Answering, (2007), 106-7; conforme D.N. HUSAK, Act (2011), 121; in
precedenza, D.N. HUSAK, Phzlosophy (1987), 170-1 («principio del controllo» come «alterna-
tiva preferibile» al requisito della causalita).

108 C, ROXIN, Strafrecht (2003), § 25, nm. 27.

10Si veda anche H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 50 (come risultato della compa-
razione storica tra Inghilterra, Germania e Francia).

10D, C. ORMEROD, K. LAIRD, Criminal Law (2018), 51-2; critico A. ASHWORTH, Obligations
(2013), 45.

W Cfr. per esempio C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 35 s., 42; sulla stessa linea D.
STUART, R.J. DELISLE, S. COUGHLAN, Criminal Law (2018), 294-6, enfatizzando, in linea con
P’approccio liberale di common law, 'autonomia dei genitori nei confronti dei figli come garanti
in posizione di protezione.
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cio che genera questioni complesse riguardo alla qualita (durata, intensita) della
relazione — rispetto per esempio a coloro che sono ospiti (vulnerabili) della casa
per un breve periodo — e alla qualita (intensita) dell’obbligo stesso !'2. La categoria
della volontaria assunzione di cura delle giurisdizioni di common law & stata estesa
alle ‘obbligazioni contratte volontariamente», comprendendovi 'esecuzione in
concorso di un’attivita rischiosa !®, che corrisponde alla Gefabrengemeinschaft del
diritto tedesco 4. Cio & sorprendente, data la posizione tradizionalmente critica
della common law nei confronti di una responsabilita per omissione senza presup-
posti legali chiari (o una chiara autorita della consuetudine) indicanti I’esistenza di
un obbligo e tenendo conto che anche nel diritto tedesco sono assai controversi i
limiti del dovere di agire quando un gruppo di persone realizza congiuntamente
un’attivita rischiosa.

Ad ogni modo, sembra eccessivo ritenere che una persona (un Buon Samarita-
no) che ne aiuta un’altra in stato di bisogno senza che vi sia alcun obbligo legale
debba essere responsabile in via generale se omette di continuare a offrire assi-
stenza, argomentando dal fatto che l'ausilio iniziale implica un obbligo persistente
di assistenza, poiché «abbandonare il proprio sforzo lascerebbe la vittima in una
condizione peggiore della precedente» '°. Questo infatti & vero solo se chi assiste
ha creato con cio un rischio nuovo o addizionale (non puramente ipotetico) ' che
si materializzera se non continua la sua opera di assistenza!''’. Si prenda il caso di
chi aiuta un’anziana signora ad attraversare la strada, ma poi la abbandona a meta
del cammino, ponendola cosi in una situazione piu pericolosa di quella in cui si
trovava prima, quando era ferma sul marciapiede. In casi di questo tipo, di assi-
stenza finalizzata a uno scopo, il beneficio per I'assistito ha luogo soltanto se e
quando lo scopo viene raggiunto, e pertanto il destinatario del soccorso potrebbe
davvero stare peggio se chi glielo presta smette di tentare di perseguire lo scopo
prima di raggiungerlo '8, Cio invece non € vero nei casi di assistenza continuativa

112Sj veda, da un lato A. ASHWORTH, Obligations (2013), 46-9, dall’altro C. ROXIN, Strafrecht
(2003), § 32, nm. 51-2, 53 ss.; T. WEIGEND, § 13 (2007), nm. 39 % fine (il fatto di ospitare tempo-
raneamente conoscenti come assunzione di — limitata — responsabilita).

13D.C. ORMEROD, K. LAIRD, Criminal Law (2018), 52-3.

14 C, ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 54; T. WEIGEND, § 13 (2007), 40.

57.C. KLOTTER, J.M. POLLOCK, Criminal Law (2013), 54.

1167] rischio creato deve essere reale (vedi esempio nel testo), non puramente ipotetico, co-
me per esempio la possibilita che altri si astengano dal prestare assistenza perché vedono che
qualcuno lo sta gia facendo.

7Sono debitore ad Antony Duff per avere richiamato la mia attenzione su questa distin-
zione.

1812 responsabilita del soccorritore, naturalmente, dipende anche dalla ragione della man-
cata prosecuzione del soccorso. Se rinuncia per impossibilita o inettitudine pud essere rimpro-
verato solo se non ha tentato di fare tutto cio che g/ era possibile per completare il soccorso.
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o incrementata, quando ad ogni tappa il destinatario dell’aiuto ottiene un benefi-
cio e le tappe successive non fanno che aggiungere un ulteriore beneficio. Qui
un’interruzione dell’assistenza non lascerebbe il destinatario in una situazione
peggiore di quella in cui si sarebbe trovato se non ci fosse stato I'intervento in suo
aiuto, ma avrebbe solo la conseguenza di non migliorare ulteriormente la posizio-
ne dell’assistito. Percio, ritenere penalmente responsabile il soggetto di quest’ul-
timo scenario — il quale & intervenuto in assenza di obblighi giuridici — significhe-
rebbe sanzionarlo per una sua opera buona; si considererebbe cio¢ la sua condot-
ta, qualcosa di positivo e meritevole, come il fondamento per una criminalizzazio-
ne anziché premiarlo per un atto (interrotto) di assistenza.

Per quanto riguarda i casi di creazione precedente di un rischio (Ingerenz, gia
menzionata sopra), tanto i teorici del diritto continentale come quelli della comzmzon
law discutono il classico caso di investimento e fuga, in cui un conducente investe
per colpa un pedone, poi continua a guidare allontanandosi invece di fermarsi ad
aiutare la vittima, fondandosi il suo dovere di soccorso sulla precedente causazio-
ne (attiva) dell’incidente '*°. Ora, mentre in questo caso non c’¢ controversia circa
il dovere di agire dell’omittente — dopo tutto, guidando negligentemente ha gia
commesso un atto illecito — le cose si complicano allorché I'azione che ha creato il
pericolo non corrisponde a un reato o addirittura non & nemmeno una violazione
di una norma cautelare extrapenale. Si immagini per esempio che il conducente
stia rispettando tutte le regole di una condotta di guida prudente, ma investa ac-
cidentalmente un pedone che attraversa con il semaforo rosso'?’. O si prenda in
esame il caso spesso discusso di chi accidentalmente chiuda in una stanza-depo-
sito un collega di lavoro, che potrebbe equivalere ad una detenzione illegale per
omissione se la condotta precedente — chiudere il collega — fosse considerata suffi-
ciente a far sorgere un obbligo di agire (aprire la porta e liberare il collega).

Questi casi sottolineano uno dei principali problemi della teoria dell’Ingerenz,
ovvero la qualita della condotta pericolosa precedente, che ci lascia con tre possi-
bili opzioni: la visione piu liberale pretenderebbe una condotta precedente pe-
nalmente rilevante; una visione meno rigorosa pretenderebbe invece solamente
una condotta lesiva di una norma cautelare extrapenale (un dovere generale di at-
tenzione), mentre per la visione pil estensiva basterebbe semplicemente una qua-
lunque condotta pericolosa. Ciascuno di questi punti di vista trova sostegno nella
discussione tedesca '?!, mentre i pochi autori di comzmon law che accolgono la teo-

119 Cfr. da un lato J.C. SMITH, Lzability (1984), 96 e dall’altro C. ROXIN, Strafrecht (2003), §
32 nm. 143, 145.

120Non riconoscendo in questo caso una posizione di garante con relativo dovere di agire,
BGHSt 25, 218; contra G. FREUND, § 13 (2016), nm. 123.

21 Cfr. C. ROXIN Strafrecht (2003), § 32, nm. 160 ss.; T. WEIGEND, § 13 (2007), 43-7; H.
SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 142, 222 ss., 288 ss.
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ria dell’Ingerenz come base della responsabilita omissiva adottano il punto di vista
menzionato per ultimo 22, Infatti, i teorici di comzmon law richiedono soltanto, a
livello oggettivo, una responsabilita causale'?, e la giurisprudenza ha ritenuto
perfino che un contributo «alla creazione di uno stato di cose» sia sufficiente a
predicare la responsabilita di chi lo ha fornito se questi non impedisce il conse-
guente evento dannoso. In R. v. Evans ', 'imputato aveva acquistato droga per la
vittima, che la consumo liberamente e mori a causa di cio; la Corte decise per una
condanna per omicidio di secondo grado, perché I'imputato aveva «contribuito a»
creare il rischio per la vita della vittima e non I’aveva poi aiutata al momento della
concretizzazione del rischio. Cosi, cio che qui viene in gioco non ¢ tanto la qualita
della condotta precedente — procurare a qualcuno droghe illegali ¢ un reato — ma
la decisione autonoma della vittima di consumare tali droghe: ci6 dovrebbe con-
vertire la responsabilita del fornitore in una responsabilita al massimo secondaria,
assimilabile a quella di un mero complice. Ad ogni modo, se si riduce la qualita
della condotta precedente alla causazione naturalistica di un qualunque pericolo,
allora solo limitazioni sul piano soggettivo possono condurre alla necessaria restri-
zione dei casi di responsabilita penale, richiedendo, come effettivamente fanno i
teorici di common law, la consapevolezza o 'intenzione rispetto alla creazione del
pericolo °; a sua volta, questo significa che la sussistenza del relativo elemento
psicologico elimina ogni ostacolo alla responsabilita penale riguardo alla condotta
principale.

Tuttavia, questo tipo di requisiti limitativi di natura soggettiva non solo crea
spesso insormontabili problemi probatori, ma non & nemmeno in linea con le re-
gole della corretta imputazione: se io presto il mio appartamento o la mia auto-
mobile a un’altra persona e questa commette un reato all’interno dell’apparta-
mento o usando I'automobile, non posso essere ritenuto responsabile per mancato
intervento, anche se fossi al corrente della sua attivita criminale, poiché non ¢ af-
far mio interferire se gli atti pienamente autonomi di una persona diventano cri-
minali; posso essere ritenuto responsabile soltanto per i pericoli sorti a causa delle
specifiche caratteristiche della mia proprieta!?®. Nella terminologia della teoria
della (corretta) imputazione oggettiva: le condotte autonome di terze persone so-
no eventi sopravvenuti che escludono del tutto la mia iniziale responsabilita cau-

1227 C. SMITH, Liability (1984), 94-5.

12 Cfr. A. ASHWORTH, Obligations (2013), 53-4 («responsabilita causale», creazione acci-
dentale del pericolo).

124R v Evans [2009] EWCA Crim 650, par. 31; si veda A.P. SIMESTER ET AL., Criminal Law
(2016), 79-80.

125 A, ASHWORTH, Obligations (2013), 54.

126 Cfr. C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 112-23, 125-6; G. FREUND, § 13 (2016), § 13,
156-7; A. ASHWORTH, Obligations (2013), 54-5; H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 238-
40, 263.
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sale, che potrebbe derivare dall’avere prestato 'appartamento o I'auto. In defini-
tiva, io non sono responsabile per un rischio creato da condotte successive di
agenti del tutto autonomi %/,

IV. La responsabiliti per omissione di soccorso: i presupposti normativi soggia-
centi. - 1. Verso una convergenza degli approcci di Common Law e Civil Law. —
Come si ¢ gia visto, le fattispecie di reato comuni che impongono la responsabilita
a coloro che restano spettatori per omissione di soccorso (le «leggi del Buon Sa-
maritano») 12® — la forma paradigmatica dei reati di omissione propria — sono ge-
neralmente rigettate nelle giurisdizioni di common law'?°, ma ben radicate invece
nei moderni sistemi di civzl law P°.

Tuttavia, uno sguardo piu attento rivela che i presupposti normativi sottostan-
ti, a favore o contro la responsabilita per omissione di soccorso, sono simili, se
non addirittura identici nel due tipi di sistemi*!. Infatti, in Francia I'art. 475, n.
12 del codice penale del 1810 sanzionava ’omissione di soccorso (anche se solo
come contravvenzione) in caso di incendio, inondazione o altri disastri, quando
I’assistenza venisse richiesta da una autorita pubblica . Esso incriminava anche
la omessa denuncia dei reati di tradimento e falsificazione 1*>. In Germania, ’omessa
assistenza era soltanto parte del diritto di polizia, cio che faceva dipendere la san-
zione (amministrativa) da un ordine di assistenza da parte della polizia 4. 1l reato
di omissione di soccorso fu introdotto in Germania nella sua forma originaria solo
il 28 giugno 1935 dal governo nazista, che invoco I'infame gesundes Volksempfin-
den («sano sentimento del popolo») per dare impulso al dovere di assistenza, spe-
cialmente ma non esclusivamente in virtti di un ordine dell’autorita . Il § 330c

127.C. ROXIN, Strafrecht (2003), § 32, nm. 125 ss.

128 Su questa terminologia, si veda supra, nota .

129 Cio puo farsi risalire alla preoccupazione di Lord Macauley su come tracciare la linea di-
visoria tra omissioni punibili e non punibili, nella redazione del codice penale per I'India del
1837 (cfr. J. FEINBERG, Harmz (1984), 150-9; M. ALLEN, Textbook (2017), 40), e fu in seguito pit
chiaramente espresso da L.J. PHILLIMORE in R v Lowe [1973] QB 702 Court of Appeal. Si ve-
dano anche, nello stesso senso, T. HONORE, Responsibility (1999), 41-54, 60-6; J. C. SMITH,
Liability (1984), 90 ss.; M. VRANKEN, Duty (1998), 935-6; sull’influenza di Macaulay nel diritto
canadese cfr. D. STUART, R.J. DELISLE, S. COUGHLAN, Crimzinal Law (2018), 259-60.

130Sj veda la sezione II.

B1Per una spiegazione storica che parte dalla «fase originaria di acritica codificazione» ispirata
da fattori religiosi nel Vecchio Mondo e nel Medioevo, cfr. R. HARZER, Situation (1999), 33 ss.

B2 Sull'influenza di questa disposizione nell’ambito europeo, cfr. W. HUSCHENS, Hilfeleistung
(1938), 17 ss.; ed anche H. SCHRAGLE, Unterlassungsdelikt (2017), 42, secondo cui la disposizione
fu abrogata nel 1832. Questo dato viene trascurato da M. VRANKEN, Dty (1998), 937.

33D, REBUT, Omzissions (2017), nm. 2 (che tuttavia sembra trascurare I'art. 475 no. 12 CP).

B4R, HARZER, Situation (1999), 37-9, 45, 49-52; L. KUHNBACH, Solidarititspflichten (2007), 96 ss.

13 Reichsgesetzblatt I 1935, 839. Sui fondamenti del diritto penale nazionalsocialista, si veda
K. AMBOS, National Socialist (2019), 36 ss.
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del codice penale imperiale fu poi emendato nel 1953, venendo sostituito dall’at-
tuale § 323¢ ¢, in cui ¢ stato eliminato il riferimento al sano sentimento del popo-
lo, cosi come la reliquia dell’ordine dell’autorita 7.

Da un punto di vista normativo, ¢ importante notare che il fondamento di
questa fattispecie riposava sul fermo abbandono della teoria liberale di matrice
illuministica della violazione dei diritti soggettivi, sostituita dalla teoria della viola-
zione dei doveri®® come base sufficiente per I'incriminazione *°. Anselm Feuer-
bach, giurista di impronta liberale fortemente ispirato dall’approccio kantiano sul-
la ragione della persona come punto di partenza di ogni responsabilita, difendeva
la separazione tra diritto e morale. Di conseguenza, rigettd 'idea di far rispettare
doveri morali per il tramite della legge penale, distinguendo fra infrazioni al dirit-
to di polizia e condotte criminali*’, e pertanto, nel codice penale bavarese del
1813 da lui ispirato, non incluse una fattispecie di omissione di soccorso . Allo
stesso modo, la dottrina francese del XIX secolo rigettd una tale fattispecie, dato
il suo impatto sulla liberta individuale, in base all’idea di una rigorosa separazione
tra morale e diritto '*2, Come abbiamo visto in precedenza, 'approccio individua-
listico informa tuttora la dottrina francese 1. In cambio, i sostenitori della visione
basata sulla violazione del dovere considerano una violazione di un dovere (collet-
tivo) — invece che di un diritto (individuale) o di un interesse concreto — usual-

B6BGBI 1953 (4 Agosto) I 735. Di recente, ¢ stato aggiunto un secondo comma che stabili-
sce la punizione di chi ostacola una persona che ne sta soccorrendo un’altra (BGBI 2017, 23
Maggio, I 1226; favorevole H. SCHOCH, Strafbarkeit (2018), 510 ss. Questo corrisponde all’art.
223-5 CP francese, supra nota .

B7Sul retroterra nazista del § 323c si veda in dettaglio R. HARZER, Sizuation (1999), 57 ss.;
pit sinteticamente R. WITTMANN, Hilfeleistung (2017), 366-7; da una prospectiva svizzera H.
MAIHOLD, Nothilfepflicht (2013), 136-7.

BSF, SCHAFFSTEIN, Pflichtverletzung (1935), 108-42, il quale sviluppo la sua teoria della vio-
lazione del dovere in opposizione alla «disintegrazione individualistica degli ultimi decenni»,
rappresentata dalla teoria liberale del bene giuridico o della violazione dei diritti soggettivi.
L’obiettivo era quello di dare maggior peso agli «attacchi criminali contro la comunita popola-
re» e di superare in tal modo I'individualismo del periodo post-illuminista. La persona non do-
vrebbe pill essere vista come un individuo, ma come un «membro del popolo», con intrinseci
obblighi verso la comunita. I concetti di onore, lealta e dovere assumono un ruolo centrale,
preparando il terreno per una «unita del diritto penale e dell’ordine morale del popolo».

B9R. HARZER, Situation (1999), 44 ss.

140 Tpg, 42 ss.; ma si veda anche G. JAKOBS, Verbrechensbegriff (2014), 210, 211 ss., il quale
sostiene che, sebbene Feuerbach rigetti I'idea della tutela della morale mediante il diritto pena-
le, utilizzava perd il diritto di polizia per questo stesso scopo.

1T art. 78 del codice bavarese sanzionava solo 'omessa denuncia di un reato e 'omesso
soccorso in caso di danno ad altri in una unica disposizione comune, come partecipazione (se-
condaria) di terzo grado; cfr. HARZER, Situation (1999), p. 47.

142 Cfr. D. REBUT, Omzissions (2017), nm. 4-5.

% Vedi supra, sez. 11, in fine.
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mente verso una «comunitd di popolo» intesa come un tutto, alla stregua di un
fondamento sufficiente per una criminalizzazione. Dati i confini imprecisi del
concetto di dovere, il suo orientamento poco chiaro e I'assenza di qualunque ri-
chiesta di un danno tangibile, ¢ stato connotato come «la pili espansiva concezio-
ne del reato» '*4. Nel caso del § 330c del codice penale tedesco, sopra menzionato,
questo dovere si basava sull’infame concezione della societa come «comunita di
popolo», nella quale gli appartenenti al popolo (Volksgenossen) erano tenuti ad
assistersi reciprocamente: esisteva cio¢ un dovere di lealta (Treuepflicht) verso la
comunita popolare, escludendo da tale comunita, ovviamente, tutte le persone
non ariane e quelle che si opponevano al regime nazista. Questo approccio fonda-
to sull'idea di comunita non era assolutamente limitato alla Germania nazista'¥.
Nel 1911, l'autore svizzero Ernst Pedotti giustifico il dovere di assistenza in quan-
to obbligo verso la comunita a cui i soggetti appartengono, la quale non potrebbe
esistere senza questo atteggiamento da parte dei suoi membri 4°,

La tradizionale riluttanza della common law «a imporre la responsabilita per
omissione tranne in casi seri e gravi» '’ & normativamente parlando '*, radicata
in una visione liberale e centrata sui diritti, che si avvicina al rifiuto di ispirazione
kantiana dell’accoglimento di una tale responsabilita da parte della scienza penali-
stica continentale post-illuministica (come nel caso di Feuerbach). I due approcci
condividono una concezione stretta e formale dell’autonomia personale e della
liberta. Tuttavia, la visione «convenzionale» o «ortodossa» della comzmon law &
stata di recente sfidata da alcuni studiosi del diritto penale con argomenti potenti.
Cosi, Joel Feinberg ¥ difende I'introduzione di un reato generale di omissione di
soccorso sulla base di un esteso principio del danno (harnz principle) °, ritenendo

144 G P. FLETCHER, Grammar (2007), 37.

W BGHS. 6, 147, 149 ss., spiegando il previgente § 330c del codice penale («obbligo del-
I'individuo nei confronti della comunita popolare»). Si veda anche la tesi dottorale (nazista) di
W. HUSCHENS, Hilfeleistung (1938), 22 ss.; pit in dettaglio K. AMBOS, National Socialist (2019),
130 ss.

40 E, PEDOTTI, Nothilfe (1911), 1-4; a questo riguardo anche H. MAIHOLD, Nothilfepflicht
(2013), 133.

Y A, ASHWORTH, Lzability (1989), 424-5; non diversamente, D.N. HUSAK, Act (2011), 116.

148 Alcuni critici sostengono anche che una simile fattispecie generale di omissione di soc-
corso non avrebbe effetti positivi sulla disponibilita delle persone a soccorrere chi si trovi in
situazioni di bisogno, ma potrebbe invece «avere un effetto inibitorio del comportamento al-
truistico»; cosi M.J. STEWART, Failure (1998), 434.

497, FEINBERG, Harmz (1984), 126-8; critico al riguardo L. KUHNBACH, Solidarititspflichten
(2007), 105-6.

O], FEINBERG, Harmz (1984), 128, 166 e 186 (sostenendo che il principio del danno puo es-
sere inteso nel senso di «prevenzione del danno», con cid approvando «le leggi che esigono che
la gente impedisca danni ad altri» o vietino alle persone di «permettere un danno ad altri quan-
do potrebbero impedirlo»).
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che reati di questo tipo siano accettabili nella misura in cui il danno sia abbastan-
za serio e non vi sia la probabilita di fare affidamento sull’intervento di una terza

1 Tn questo caso, vi € un obbligo mora-

persona su cui gravi uno speciale obbligo
le e sociale di aiutare, se 'agente ¢ in grado di farlo senza che vi sia un rischio ir-
ragionevole per se stesso 2, in modo tale che il danno che deve essere impedito
sia considerevolmente maggiore di quello che sarebbe causato dall’invasione nella
liberta dello spettatore '*. Insomma, Feinberg, benché si renda conto dei pericoli
di un potere incontrollato della polizia o dei pubblici ministeri diretto contro ri-
spettabili ma non eroici Samaritani ¥, si esprime a favore di un test di bilancia-
mento che si fonda sulla «plausibilita di una pretesa morale» di un individuo in
pericolo «di essere salvato ... senza il costo di un rischio irragionevole» *°.

Ma ci sono anche altre voci importanti °. Andrew Ashworth rifiuta la «visione
convenzionale», basata su una concezione estrema di autonomia senza spazio al-
cuno per la solidarieta sociale, e la rimpiazza con una «visione di responsabilita
sociale», che valorizza «gli elementi cooperativi nella vita sociale» sulla base dei
quali «pud essere giusto assegnare ai cittadini obblighi di prestare assistenza ad
altri individui in certe situazioni» 7. George Fletcher afferma che il rifiuto di un
reato generale di omissione di soccorso ha piti a che vedere con «casuali atteggia-
menti verso il principio di legalita» che con un meno sviluppato atteggiamento
comunitario % il grado o qualita di ogni intrusione nella liberta dipende dal
«contenuto di cid che viene preteso o vietato» (la sostanza) e non dalla «forma (at-

BTy, 162, 168, 186.

152 Jpg., 162-3

5 Jvi., 129-50, 163-5.

B4 [vi., 157; tuttavia, egli trascura i pericoli sempre maggiori nei sistemi di giustizia penale —
prevalentemente continentali — che adottano il principio dell’obbligatorieta dell’azione penale.

55 yz., 185. Allo stesso, modo, a favore di un test di ragionevolezza, M. VRANKEN, Duty
(1998), 942.

156 A parte gli Autori che verranno menzionati nella nota successiva, cfr. R.A. DUFF, Answering
(2007), 110, 113; D.C. ORMEROD, K. LAIRD, Crimzinal Law (2018), 61-2 (una disposizione del
Cattivo Samaritano restrittiva pud superare le obiezioni); L.E. CHIESA, Comparative (2014),
1092-3 (assenza di una norma sull’omissione di soccorso come disconnessione tra diritto e mo-
rale).

57 A, ASHWORTH, Liability (1989), 430-1 ed anche ID., Rettungspflicht (2013), 116-9. Con-
tro Ashworth, G. WILLIAMS, Criminal omissions (1991), 86, 89-90, sostenendo che egli non
rappresenta in modo adeguato la «visione convenzionale». Segue ed integra il pensiero di Ash-
worth con considerazioni di natura morale V. TADROS, Responsibility (2005), 182-211, soste-
nendo che un’omissione ¢ spesso disonorevole per la relazione fra i cittadini e concludendo che
il ruolo del diritto penale riguardo alle omissioni «dovrebbe dipendere da dove vogliamo trac-
ciare la linea tra cio che & moralmente imposto, gli obblighi morali delle persone, e cid che
semplicemente sz dovrebbe fare, cid che sarebbe per il meglio» (p. 208, corsivo orig.)

B8G. P. FLETCHER, Irrelevance, (2004), 1449-50 («canone generatore di doveri poco vinco-
lante»).
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tiva o passiva) del dovere» . Il vero problema, con gli obblighi positivi, non sta
nel fatto che ci impongono di agire, ma nel fatto che «siano esigibili in un tempo e
in uno spazio sul quale non abbiamo controllo» '¢.

2. Da un dovere etico a un obbligo giuridico: solidarieta e condizioni di una liber-
ta effettiva. — Ogni argomentazione basata sulla moralita si ancora naturalmente al
presupposto che i doveri morali possano direttamente tradursi in obblighi giuridi-
ci senza aggiungere altro, in linea con una sorta di moralismo legale «come nuova
ortodossia nella dottrina penalistica di lingua inglese» '°'. Questo ¢ difficilmente
conciliabile con quella separazione tra diritto e morale che ¢ una delle pietre an-
golari di un diritto penale liberale e secolare, che ¢ il prodotto del periodo post-
illuminista '2, Questa visione pud ammettere, al massimo, un moderato morali-
smo giuridico, nel cui ambito la criminalizzazione richiede sempre qualcosa di pit
di un mero male morale, ovvero un male pubblico !¢,

Comungque, il passaggio da una comunita ispirata dalla religione, in cui la pre-
senza di un reato di omissione di soccorso ¢ giustificata dal riferimento alla narra-
zione biblica del Buon Samaritano, ad una societa liberale, secolare, post-illu-
ministica, fondata sulla ragione e sulla scienza implica che un dovere di assistenza
di origine morale, etica o religiosa non puo tradursi automaticamente in un obbli-
go giuridico, e ancor meno in un obbligo che sia oggetto di una pretesa del diritto
penale ', Al contrario, la moderna societa liberale & caratterizzata da un elevato
grado di individualismo e di atomizzazione, che ha sostituito in larga misura le
tendenze comunitarie e assegna allo Stato la responsabilita di intervenire come so-
stituto della mancanza di solidarietd comunitaria '®*. Cosi, mentre mutui doveri di
assistenza possono plausibilmente essere giustificati per ragioni etiche in una so-
166 _ dopo tutto, chi non preferirebbe vivere
in una societa in cui esista un minimo di solidarieta piuttosto che in una nella qua-

cieta fondata sulla mutua solidarieta

9 Tvi, 1450.

10Ty, 1451.

161 M. THORBURN, Constitutionalisnz (2011), 86; per una panoramica sulle varieta del morali-
smo giuridico si veda R.A. DUFF, Moralism (2014), 217 ss.

122Cf, T. HORNLE, Rights (2014), 176-8, 183-4; si veda, nel nostro contesto del reato di
omissione di soccorso W. KARGL, Hilfeleistung (1994), 247-8, 261; K. SEELMANN, Hilfeleistung
(1995), 282-3 (discutendo il classico argomento contro gli obblighi giuridici di solidarieta, ovve-
ro 'argomento della tutela della liberta di chi assiste e del suo margine di apprezzamento, cosi
come I'argomento della generalizzazione (limitata) di un tale dovere); K. KUHL, Solidarititsbegriff
(2013), 98.

18 R.A. DUFF, Moralism (2014), 217. In chiave critica, tuttavia, rispetto al concetto di male
«pubblico», J. EDWARDS, A. SIMESTER, Crimze (2017), 105.

164 Contro il ricorso ad ogni tipo di «moralismo», T. HORNLE, Rights (2014), 178.

16 Cfr. M. PAWLIK, Zustindigkeitsbegriindung (1995), 361-3.

166 K, SEELMANN, Hilfeleistung (1995), 282-3; K. KUHL, Solidarititsbegriff (2013), 100.
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le ogni cittadino debba stare da solo contro tutti gli altri (‘cane mangia cane’) '¢7 —
¢ una faccenda diversa se queste ragioni etiche danno luogo a un obbligo giuridi-
co o ancor pill a un obbligo che possa essere imposto dal diritto penale '8, 1l con-
cetto di solidarieta, spesso invocato per giustificare la criminalizzazione dell’omis-
sione di soccorso !, non & un concetto propriamente giuridico!”® e, ancora piu
importante, & troppo vago per essere accettabile come fondamento per la crimina-
lizzazione '"'. Esso descrive, al massimo, un modo preliminare per identificare
possibili obblighi giuridici'’? e puo servire semplicemente come guida generale
per il nostro comportamento 7.

Comunque, per giustificare la criminalizzazione sulla base della solidarieta, tale
concetto deve essere compatibile con I'autonomia e la liberta, che costituiscono i
pilastri di ogni societa liberale 174, La questione chiave, quindi, & come risolvere la
tensione tra liberta e solidarieta, inerente ad ogni condotta di omissione di soccor-
so. Mentre una concezione formale di liberta non tollera alcuna violazione della
liberta delle persone causata da doveri di agire in una certa maniera, una conce-
zione materiale di liberta (lzberta effettiva) si concentra sulle condizioni attuali
(materiali) dell’esercizio della liberta delle persone in una societa liberale e am-
mette un dovere di assistenza in certe, eccezionali situazioni di emergenza come
un prerequisito per la realizzazione di questa liberta. In altre parole, la nostra li-
berta come membri di una societa puo realizzarsi pienamente solo se possiamo
fare affidamento sull’assistenza degli altri consociati in situazioni esistenziali di
emergenza. La protezione della nostra liberta esistenziale fondamentale ¢ il prere-
quisito per I'esercizio dei diritti fondati sulla liberta 1”°. Su questa base, un reato di

7R, WITTMANN, Hilfeleistung (2017), 370.

168 Per questa duplice distinzione, si vedano anche K. SEELMANN, Hilfeleistung (1995), 283 e
D. VON DER PFORDTEN, Hilfeleistungspflichten (2013), 106.

169 Cfr. L. KUHNBACH, Solidarititspflichten (2007), 104. Per W. KARGL, Hilfeleistung (1994),
263, la disponibilita ad aiutare («Hilfsbereitschaft») — che ¢ un’espressione di solidarieta — & un
valore positivo.

70 Cfr, K. KUHL, Solidarititsbegriff (2013), 100. Per un’analisi minuziosa si veda L. KUHNBACH,
Solidarititspflichten (2007), 149 ss. (221-2), che fa derivare un dovere di solidarieta dall’idea di Stato
sociale (Sozéalstaatlichkeit) e lo vede come I'altra faccia della medaglia del dovere (negativo) di 7e-
minem laedere su cui si basa lo Stato di diritto (Rechtsstaatlichkeit); su queste basi, I’ Autrice cerca di
sviluppare la solidarieta come un concetto giuridico (p. 223 ss.) che funge da complemento al
neminem laedere, in quanto ulteriore principio che giustifica la limitazione della liberta (p. 225). Sul
parallelo con I'idea dello Stato sociale, si veda anche K. SEELMANN, Hilfeleistung (1995), 282.

171 Critici anche M. PAWLIK, Notstand (2002), 58 ss.; ID., Unrecht (2012), 190; H. MATHOLD,
Nothilfepflicht (2013), 143.

172 Cfr. R. HARZER, Situation (1999), 190-1.

17 Cfr. L. KUHNBACH, Solzdaritétspflichten (2007), 234-9.

74K, KUHL, Solidarititsbegriff (2013), 101.

175 1., KUHNBACH, Solidarititspflichten (2007), 117-8. 47
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omissione di soccorso limitato — che limiti cioé il dovere di assistenza al caso di
pericoli per la vita e per I'integrita fisica — puo essere giustificato in termini gene-

rali 17¢,

3. La responsabilita del concreto soccorritore. — Tuttavia, questo approccio —
come approcci simili che si concentrano sui beni giuridici della persona in stato di
bisogno 7 — pone la questione del perché é responsabilita del singolo soccorritore
la protezione della liberta materiale della persona in pericolo (ovvero, perché gue-
sto preciso soccorritore abbia un dovere di assistenza ¢ una domanda ancora sen-
za risposta).

Al riguardo, una risposta soddisfacente puo essere trovata solo se si fa atten-
zione alla relazione situazionale tra il soccorritore e la persona in pericolo. Detto
in maniera pitl concreta, per giustificare 'obbligo di intervento del soccorritore
bisogna concentrarsi sul suo rapporto con chi riceve ’assistenza e chiedersi se un
dovere di assistenza possa derivare da tale rapporto, a prescindere dal contesto o
dalla cornice sociale in cui il rapporto si colloca. In tal modo, I'obbligo di soccor-
so si basa su una relazione interpersonale o intersoggettiva tra la persona in peri-
colo e il soccorritore, improntata al modello hegeliano della relazione di mutuo
riconoscimento fra cittadini, che a sua volta giustifica la competenza situazionale
del soccorritore 178, Solo questo contesto di situazione e rapporto giuridico puo far
sorgere obblighi giuridici di soccorso!'”. La relazione interpersonale puo essere
tutelata, in caso di minaccia per un cittadino ', solo dall’intervento di un altro
cittadino che sia in grado di prestare aiuto e che sia parte di quella relazione inter-
soggettiva '8!, Tuttavia, la competenza del soccorritore & condizionata dalla sussi-
stenza della base fattuale della relazione giuridica e dell’accertamento dell’auto-
nomia della vittima, ovvero ci si deve trovare in una situazione in cui sono messe
in pericolo la vita, I'integrita fisica o la liberta '82, Insomma, la responsabilita pena-
le si basa sulla tricotomia di situazione, relazione giuridica e competenza '*.

Alla luce di questo retroterra, il § 323¢ del codice penale tedesco vigente appa-

76K, KUHL, Solidarititsbegriff (2013), 101.

77Si veda, riguardo all’approccio del bene giuridico, H. MAIHOLD, Noth:lfepflicht (2013),
142.

178 Cfr. R. HARZER, Situation (1999), 105, 108, 187-219; critico H. MATHOLD, Nothilfepflicht
(2013), 152-3.

179 R. HARZER, Situation (1999), 197.

18071 concetto di «cittadino» deve essere qui inteso in senso lato, comprendendo persone
con residenza temporanea o semplici visitatori.

181 R, HARZER, Situation (1999), 202. Sulla giustificazione della competenza di chi assiste cfr.
Ivi., 203 ss.

182 [z, 216.

18 Ipi., 215, 218, 241, 298 (concludendo con una proposta normativa).
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re troppo ampio e potrebbe essere giustificato solo mediante la classica teoria del
contratto sociale, secondo la quale il dovere (morale) di assistenza si trasforma in
un dovere giuridico in virtll dell’accordo consensuale fra i cittadini. Ma mentre
I'idea contrattuale puo essere difesa alla luce dell’assenza di una base comunitaria
o istituzionale nella societa moderna®*, & molto difficile conciliarla con la relazio-
ne intersoggettiva e pre-statuale fra i consociati descritta sopra'®, a meno che il
contratto sottostante non fosse anch’esso precedente rispetto allo Stato (consi-
stente cio¢ nella stessa relazione intersoggettiva fra cittadini). A parte cio, il fatto
che il moderno Stato sociale del’Europa continentale imponga un dovere di soc-
corso ai suoi cittadini (e incrimini 'omesso intervento) dimostra che lo Stato ha
bisogno che i suoi cittadini — come suoi agenti amministrativi a cui in situazioni
d’emergenza sono delegate funzioni originarialmente statuali — adempiano in pie-
no ai loro obblighi protettivi '%°.

Un’ulteriore importante giustificazione teorica per un limitato reato di omis-
sione di soccorso basata sulla stretta relazione tra soccorritore e persona in stato
di bisogno ¢ stata proposta da von der Pfordten '¥’. Egli propugna una teoria etica
dell'individualismo normativo secondo la quale — in contrasto con gli approcci
comunitari — una giustificazione pud provenire direttamente solo dagli individui
interessati, e non da un’entita collettiva. Ogni obbligo nei confronti di un’altra
persona si fonda su una relazione addizionale e specifica, la cui intensita e durata
determina la forza del dovere imposto a un consociato. Al suo livello piu alto,
questa relazione pud essere la base di obblighi di garanzia, come si ¢ evidenziato
in precedenza, nell’ambito dei reati omissivi impropri; al livello pit basso, puo
scaturire da condotte sociali ordinarie, come per esempio far parte di un gruppo o
di una comunita (entita collettiva), o la realizzazione di progetti comuni, per esem-
pio in quanto membri di un consorzio di agricoltori.

Obblighi giuridici di assistenza possono sorgere, nell’ambito di tali relazioni,
prendendo in considerazione gli interessi dei rispettivi individui e il loro adeguato
bilanciamento. Ad ogni modo, non esiste un dovere di imporre questi obblighi
attraverso l'incriminazione della loro inosservanza; eventualmente, I'incriminazio-
ne & consentita solo se gli interessi in gioco sono abbastanza importanti (per esem-
pio, la vita o I'integrita fisica della persona che dev’essere aiutata): poiché soltanto
allora perde rilevanza la differenza naturalistica tra azione ed omissione e al soc-
corritore pud essere legittimamente richiesto di tollerare una violazione di minore

184 M. PAWLIK, Zustindigkeitsbegriindung (1995), 363-4.

18 R, HARZER, Situation (1999), 221-38 (rigettando a p. 229 ss. 'approccio di Fichte al con-
tratto sociale).

186 M. PAWLIK, Zustindigkeitsbegriindung (1995), 364-5; piu di recente ID., Unrecht, (2012),
190-2; in senso critico H. MAIHOLD, Nothilfepflicht (2013), 145-8.

187D, VON DER PFORDTEN, Hilfeleistungspflichten (2013), 107-13.
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importanza dei suoi interessi se d’altro canto gli interessi posti in pericolo sono di
fondamentale importanza e pertanto incomparabilmente pit elevati.

Volendo riassumere queste differenti giustificazioni del dovere di assistenza, &
facile vedere che il loro fondamento comune ¢ la relazione interpersonale tra il soc-
corritore e la persona in stato di pericolo. La limitazione alla liberta del soccorritore
che deriva dal chiedergli di intervenire pud essere giustificata con riferimento al
grave pericolo per la liberta della persona in stato di bisogno, un pericolo che puo
essere impedito solo prestando assistenza. La solidarieta opera, all’'interno di questa
relazione, non tanto come un dovere verso la comunita, ma verso il concreto conso-
ciato in difficolta, ovvero come un principio orientatore interpersonale *®. Cosi
concepita, la solidarieta completa e rafforza la liberta e I'autonomia nel senso del
concetto materiale di liberta difeso in precedenza; essa garantisce le condizioni ma-
teriali della liberta e di conseguenza I'esercizio di una liberta reale e materiale '*.

Naturalmente, una giustificazione liberale dell’obbligo giuridico di intervenire,
basata su una relazione interpersonale tra il soccorritore e la persona in stato di bi-
sogno, agendo entrambi come attori autonomi, implica, come gia segnalato in pre-
cedenza, la giustificazione di un reato di omissione di soccorso definito in modo re-
strittivo, in cui il dovere di agire ¢ limitato ai casi di pericolo per la vita e I'integrita
fisica, poiché solo allora & legittimata la conseguente interferenza con la liberta
dell’innocente soccorritore e pud essere pretesa la sua solidarieta 1. Inoltre, il dove-
re di assistenza ¢ sussidiario, nel senso che sorge solo se la persona in difficolta non
puo impedire da sé il grave danno, né ¢ in grado di impedirlo lo Stato '

Ultimo, ma non meno importante, 'obbligo di intervenire deve essere ragione-
volmente esigibile dal soccorritore; questa idea ¢ ben rappresentata dal concetto
normativo di «Zumutbarkeits» 1.
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